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RESUMO

CARNEIRO, Andréa Walmsley Soares. Direito Penal Economico e erro de proibicio:
analise das descontinuidades e insuficiéncias da teoria do erro de proibicao frente a distingao
entre os Delicta In Se e os Delicta Mere Prohibita. 2015. 219 f. Tese (Doutorado em Direito)
— Programa de Pds-Graduagao em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2015.

O objetivo da presente tese ¢ compreender como se aplica a teoria do erro de proibi¢cdo aos
crimes econdOmicos em razao da distingdo entre os delicta in se e os delicta mera prohibita. As
hipdteses foram analisadas em quatro perspectivas: 1.) identificagdo das mudancgas ocorridas
no direito penal em fun¢do da globalizagdo e que levaram a superagdao do conceito tradicional
de crime, com a abertura de espaco para novas caracteristicas do tipo penal; 2.) defini¢cdo da
influéncia dos conceitos de mala in se e mera prohibita na classificagdo dos tipos penais e na
diferenciagdo entre direito penal de justica e direito penal secundario e na compreensdo do
direito penal econdmico; 3.) compreensdo dos conceitos de culpabilidade e conhecimento da
antijuridicidade e seus desenvolvimentos historicos até o atingimento do atual estagio de
maturidade da dogmatica penal; 4.) observagdo da influéncia que a mudanca de paradigmas
causa no entendimento da teoria do erro de proibicao nos crimes econdmicos. Conclui pela
necessidade de alterar as balizas de analise do erro de proibi¢do, tragando novas perspectivas
sob o enfoque do direito penal econdmico, com destaque ao papel exercido pela amplitude do
conhecimento do injusto.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico. Delicta In Se e Delicta Mera Prohibita. Erro de
Proibicao.



ABSTRACT

CARNEIRO, Andréa Walmsley Soares. Economic criminal law and ban error: analysis of
the discontinuities and shortcomings of the ban error theory compared to the distinction
between Delicta In Se and Delicta Mere Prohibita. 2015. 219 p. Doctoral Thesis (PhD of
Law) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2015.

The objective of this thesis is to understand how is applied the ban error theory to the
economic crimes because of the distinction between delicta in se and delicta mera prohibita.
The hypotheses were tested in four perspectives: 1.) identification of changes in criminal
caused by the globalization that led to overcome the traditional concept of crime, with the
opening of space for the new characteristics of the tatbestanb; 2.) define the influence of the
concepts mala in se and mera prohibita to the classification of fatbestanb and differentiation
between justice criminal law and secondary criminal law and understand the economic
criminal law; 3.) comprehend the concepts of culpability and consciousness of wrongfulness
and its historical developing till de actual stage of the criminal dogmatic; 4.) observe the
influence that the change of paradigms cause to the understanding of the ban error theory
among the economic crimes. Concluded by the need to change the beacons of analysis on ban
error, setting out new perspectives in focus of the economic criminal law, highlighting the role
played by the consciousness of wrongfulness.

Key-words: Economic Criminal Law. Delicta In Se e Delicta Mera Prohibita. Ban Error.
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INTRODUCAO

As mudangas verificadas na sociedade apds a Segunda Grande Guerra impulsionaram
uma série de consequéncias em setores diversos da vivéncia comunitdria. De fato, apds a
polarizagcdo global entre Estados Unidos e Unido Soviética, no periodo histdrico que se
convencionou chamar de Guerra Fria, a decadéncia da tultima significou a vitéria do
capitalismo e, por consequéncia, da economia de mercado, em detrimento do planejamento
estatizante.

Fomentada pelo exponencial crescimento da velocidade de comunicagdo, viu-se,
pouco a pouco, a diminui¢do das distancias entre os Estados e integracao destes em zonas de
livre comércio ou em organizagdes de feicdo verdadeiramente transnacional, com liberdade de
transito para pessoas e bens.

Chamou-se de globalizacdo o fendmeno complexo e multifacetdrio de aproximagao
das pessoas e dos paises, expansdo de marcas e empresas, explosdo das comunicagdes
instantaneas e da cobertura em tempo real, pelas redes de televisdo, dos acontecimentos que se
verificam ao redor do globo, além de outras nuances.

Em contrapartida a esta mudanga de caracteristicas no espago de convivéncia global,
incrementou-se a complexidade das organizacdes criminosas, ndo mais restritas a pais ou
paises determinados, mas agora com espaco de atuagdo global. Nao raro, quando se trata de
crime organizado, a perpetragdo da pratica criminosa se da em diferentes fases e muitas delas
se operam em locais distintos e distantes do globo terrestre. Basta recordar a existéncia ainda
nos dias atuais dos paraisos fiscais, captadores de recursos ilicitos auferidos nas praticas
criminosas mais rentdveis, como o trafico de drogas e de armas, destinados a lavagem e
reintegra¢do ao mercado licito dos referidos ativos.

Pois bem. Frente a esses novos atores, mais estruturados e eficazes na pratica
delituosa, conceitos arraigados da dogmatica penal passaram a ser rediscutidos, como nas
tematicas da delinquéncia empresarial e da aplicagdo do principio da territorialidade.

E mais, diante do desejo disseminado de maior prote¢do de uma série de outros
direitos e interesses caros a sociedade atual, tais como meio ambiente, ordem econdmica e
outros com caracteristicas de transindividualidade, verifica-se praticamente em todos os
Estados a expansdo do ambito de regulagdo do direito penal.

Assim, por consequéncia, vé-se cada vez mais premente a necessidade de tipificagdo e

criminalizacdo de condutas econdmicas, estas inicialmente alijadas do &mbito da intervencao



penal e relegadas a outros ramos juridicos, mas agora inseridas em um contexto de refor¢o
penal a ordenagdo de certos setores da atividade econdmica.

Aqui se defende a ideia de que a exorbitancia legiferante na criagdo de tipos penais que
ndo reflitam as lesdes mais relevantes aos bens juridicos mais caros a comunidade pode e deve
ser sindicada por meio dos controles de constitucionalidade.

Referida expansao ou administrativizagao do direito penal importa na multiplicagdo de
tipos penais, a ponto de tornar impossivel o conhecimento amplo e irrestrito de todas as
proibicdes tipicas até mesmo para os mais letrados no direito criminal. Especificamente na
regulacdo do setor econdmico, avultam em niimero e complexidade as normas incriminadoras.

O incremento da tipificagdo, em nitido refor¢o a condutas ja proibidas e sancionadas
em outros ramos do ordenamento juridico, vai ao encontro dos anseios populares no reforgo a
seguran¢a diante da permanente sensagdo coletiva de inseguranca e perigo criada pelo
incremento das atividades de risco. Parece ao sentimento popular leigo que a criagao de
figuras tipicas delitivas tem o conddo de coartar as praticas criminosas, quando, a0 menos,
desestimulé-las, a ponto de gerar significativa diminui¢do da criminalidade.

Trata-se de novos tipos penais que constituem o chamado Direito Penal Moderno, que
acaba por ser interpretado a partir do alcance e do significado angariados do Direito Penal dito
comum e cuja aplicacdo se fundara na sistematica de imputagdo de responsabilidade criminal
desenvolvida na teoria do crime ainda com balizas de cunho iluminista.

Ocorre que a histéria tem demonstrado o absoluto fracasso, para fins de prevengdo
pessoal, da mera previsao em tese de condutas proibidas. Nao exite comprovagao empirica de
que os ordenamentos juridicos mais amplos e alastrados produzam sociedades menos
propensas a criminalidade.

E mais, a expansdao desmedida do direito penal, impulsionada por exigéncias sociais,
acaba por modifica-lo em sua esséncia, quando apartado da sua caracteristica de ultima ratio
ou da fragmentariedade.

Como o direito penal é o ramo do ordenamento juridico que comina a mais gravosa
das san¢des a pratica ilicita, qual seja, a pena privativa de liberdade, natural e logico, sob pena
de quebra do equilibrio do sistema, que sejam reservadas suas proibigdes apenas aquelas
condutas mais severas que lesionam ou pdem em perigo os bens juridicos tidos por mais
valiosos a sociedade em determinado momento histdrico.

Ocorre que o recurso indiscriminado a tipificacdo de condutas que ndo estejam nos

estreitos limites das balizas acima delineadas acaba por alargar em demasia o horizonte do
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direito penal, além de se propagar o recurso a tipos culposos, normas penais em branco,
antecipa¢do da intervencdo penal para figuras antes tidas como apenas tentadas, crimes de
perigo, dentre outras técnicas de incriminagao que, sob o argumento de refor¢o no combate a
criminalidade, apartam o direito penal de sua natureza liberal.

Os tipos de imprudéncia devem constituir modalidades de excegao no sistema juridico
por conferirem san¢do ao desvalor do resultado, em detrimento da inexisténcia de
voluntariedade da conduta. Concebe-se modernamente que, para efeito de resposta penal
legitima, deve ser somado o desvalor da acdo ao desvalor do resultado, de modo que apenas
resultados causados por imprudéncia, negligéncia ou impericia ndo devem ser a regra das
hipdteses de condutas penalmente proibidas.

Por outro lado as normas penais em branco, a par de reconhecidamente
constitucionais, tem seu conteido definido por outras normas, de mesma ou inferior
hierarquia, que as complementam e definem seu sentido e alcance. Em certos sistemas sociais,
notadamente no ambito da regulacdo econdmica, muito do contetido regulatério € relegado a
normas infraconstitucionais, em razao da necessidade de detalhamento e de alteragdo por vias
menos severas que a norma legal em sentido formal.

Ademais, torna-se pratica usual na modelagdo dos tipos de Direito Penal Econdmico a
antecipacao do momento da intervencao penal, multiplicando-se a profusdo legislativa no que
toca aos crimes de perigo, assim como a protecao de bens juridicos ditos supraindividuais.

Ocorre que a dogmatica criminal foi desenvolvida com base na ideia do individuo no
seu centro da atuacdo e limitagdo da intervencao do Estado nos direitos por aquele
titularizados, o que implica reconhecer apenas como valida e legitima a intervencao criminal
quando se afigure absolutamente necessaria. Do contrario, nada mais do que arbitrio estatal
em prejuizo do cidaddo.

Entretanto, ndo ha de se negar que a mencionada mudanca de paradigmas envolve
também a necessaria mescla entre critérios de justiga/merecimento e utilidade/necessidade no
ambito de defini¢ao da matéria penal por esséncia.

Isto quer dizer que, a par de tipos que evidentemente plasmam condutas reprovaveis
eticamente, sobre as quais existe um quase consenso de seu desvalor, a exemplo do homicidio,
roubo, estupro, outros exsurgem por critérios utilitaristas, por razdes de utilidade ou mesmo
necessidade de regulagdo de certo subsistema social, como se verifica nos crimes previstos no

Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90).
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Quando sdo estabelecidas em tese figuras tipicas com base nos critérios de
justica/merecimento, o legislador simplesmente colhe ou infere, a partir dos anseios da
sociedade e do conjunto de valores comuns em certa época, aqueles comportamentos mais
gravosos e, portanto, sobre os quais incide maior reprovabilidade social. A norma apenas
declara — tipifica — o comportamento indesejado, conferindo-lhe a forma prescrita
constitucionalmente para que tenha vigéncia e coercao necessarias.

Na segunda hipotese, quando o legislador se vale de critérios de necessidade/utilidade
para a construgdo das figuras tipicas, na verdade o elemento fundamental da proibi¢do € o
formal. Nao se pode concluir que os comportamentos proibidos gozem de um conceito de
desvalor coletivo, mas apenas que sdo necessarios ou uteis para regular certos ramos ou areas
do funcionamento do corpo social.

Nao restam dividas de que a dogmatica penal tradicional foi construida a partir de um
paradigma liberal que influenciou sobremodo o direito penal (e também foi por ele
influenciado). Aquele arcabougo tedrico foi o substrato sobre o qual foram forjados os
institutos que integram o conceito analitico de crime. Igualmente, os bens juridicos eleitos
pelo legislador para estarem sob o manto da protecdo penal diziam respeito ao sujeito
individualmente considerado, sendo apenas recentemente reconhecidos aqueloutros com
nitida feicao supraindividual ou de pertenga a humanidade como um todo.

Nesta senda, quanto ao conceito material de crime, reforga-se a validade dos
paradigmas liberais, ndo superados pela crise pds-moderna, a0 mesmo tempo em que cresce a
tensao da criagdo de tipos com base no critério da utilidade. Assim, distinguem-se os delitos
propriamente ditos (Delicta In Se) e os crimes que constituem meras proibicdes formais
(Delicta Mere Prohibita), voltados a regulagdo e ao funcionamento de certos setores da
atividade economica.

Nao se quer aqui afirmar que o Direito Penal Econdmico ¢ povoado unicamente pelas
proibi¢des desprovidas de sentido ético, indiferentes as normas gerais de comportamento.
Apenas ndo se podem olvidar na criacdo das incriminagdes os interesses sociais funcionais
subjacentes, também incluidos no programa de atuagao do legislador.

Novos delitos economicos, como o de poluicao, por exemplo, tais como os tradicionais
Delicta In Se constituem injustos calcados em bens juridicos pessoais € exprimem uma

relacdo de reconhecimento reciproco.
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Ocorre que, em sua sanha legiferante, o legislador, em certos momentos, revestiu sob o
manto de proibi¢do penal condutas desprovidas de substancia ética e que apenas regulam o
funcionamento de setores especificos da economia, ou melhor, subsistemas da sociedade.

A referida distingdo, expressa nos vocabulos latinos delicta in se e delicta mera
prohibita, nao ¢ estéril. Dela afloram relevantes consequéncias, especialmente, o que interessa
mais de perto a presente tese, na teoria do erro de proibicao e suas descontinuidades.

Assim sendo, antes de tecer consideragdes acerca da culpabilidade do agente em cada
caso concreto, necessario explicitar critérios técnicos por meio dos quais se torna possivel
distinguir, no rio caudaloso dos crimes econdmicos, quais se referem a delitos em substancia e
quais sao meras proibigdes em vestes delitivas, utilizando-se, para tanto, de critérios técnicos,
calcados sobretudo no recurso a analise da antinormatividade da conduta proibida e da
protecdo ao bem juridico-penal.

Ora, a culpabilidade, para a teoria finalista da agdo, representa a reprovabilidade
dirigida ao sujeito por ter podido agir conforme a norma, mas por ter optado nao o fazer.
Pressupde o livre-arbitrio, capacidade humana de decisdo com base em critérios racionais e
ndo em meros impulsos irrefletidos. Ciente da ilicitude da conduta, o agente capaz, em
condi¢des normais, infringe o dever e ofende a norma ao perpetrar a conduta tipica.

S6 ha de se falar em culpabilidade, e, portanto, reprovabilidade, se a conduta analisada
e reprovada estd expressa em um tatbestand e é contraria ao ordenamento juridico em sua
inteireza. Ou seja, os juizos de tipicidade e de antijuridicidade sdo prévios e necessarios ao
juizo de culpabilidade.

Fixadas estas premissas, cumpre asseverar o conteudo da culpabilidade, ou seja,
indicar-lhes os seus elementos.

Em primeiro lugar, a culpabilidade exige a capacidade do sujeito, em razdo da idade,
do desenvolvimento e da satide mental. O incapaz nao pode ser reprovado pela conduta
perpetrada, de modo que ndo € culpavel.

Além de capaz, deve o agente ter agido em condi¢des normais, livre de interferéncias
externas que maculem sua vontade. Se sobre aquele se abate forga externa insuportavel, vis
fisica, nao ha sequer falar em conduta e, por consequéncia, em tipicidade. Por outro lado, se
ha uma coacdo moral a que ndo pode resistir, da mesma forma o comportamento do sujeito
ndo ¢ reprovavel e, por consequéncia, afastada resta a culpabilidade.

Por fim, somente se perfaz e se completa a reprovagdo do agente se possuia, ao agir,

consciéncia do carater ilicito de sua conduta. Ocorre que a referida consciéncia ndo exige o
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conhecimento da norma legal proibitiva, mas demanda, por meio de um esfor¢o de
consciéncia, a partir de valores introjetados no processo de socializagdo, uma valoracao
paralela na esfera do leigo.

Ocorre que aqui reside o ponto central da discussao.

A proximidade das figuras tipicas penais da ética social informara, em maior ou menor
grau, a exigibilidade de conhecimento por parte do cidaddo comum a respeito de uma
determinada proibi¢ao formal.

Assim, a exegese quanto aos contornos do erro de proibi¢cdo ndo ¢ simplesmente
alcancada a partir do corpo de normas sobre o qual se langa o estudo, isto €, se esta a tratar do
Direito Penal Econdmico ou do direito penal nuclear. Ilagdo desta natureza apenas esconde o
problema fulcral: a existéncia, no ambito do Direito Penal Econdmico, de uma seara penal
ilegitima, inalcangdvel em tese e a priori pelo poder punitivo, mas alcancada de fato.

A ideia de que a proibigdo penal confere relevancia €tica ao crime nao satisfaz, assim
como os tipos criados pelo legislador ndo podem ser produto de meros atos de arbitrio, pois se
demanda do sujeito, para conhecer a ilicitude de uma conduta, o reconhecimento de sua
afronta ao substrato ético subjacente na comunidade. Entender de forma distinta representaria
romper a legitimidade do direito penal e algd-lo a mero arbitrio, imposicao arbitraria do
legislador para atender a programas de natureza politica e/ou econdmica ndo referendados
pelos mecanismos de legitimacao postos.

Delimitar os setores da validade e da invalidade juridico-penal ¢ tema, como se
demonstrara no presente trabalho, a ser tratado de maneira técnica, excluidas, salvo quando
inafastaveis, consideragdes sociologicas ou filosoficas.

Ademais, nas novas fronteiras da expansdo penal — muitas delas criadas
justificadamente por imperativos de utilidade - destaca-se a impossibilidade de se definir a
(in)ocorréncia do erro de proibigdo com base no mero exame sobre o esfor¢o de consciéncia
do autor da conduta pretensamente culpavel.

A pesquisa sobre a compatibilidade da teoria do erro de proibicdo e o Direito Penal
Econdmico ¢, além de inédita, premente, visto a multiplicacdo de diplomas legislativos no
ordenamento patrio que se prestam a repressao e preven¢ao da criminalidade econdmica,
assim como a atualidade da distingdo, como recurso para compreensdao das questoes
nevralgicas do direito penal atual, da classica distingdo entre os Delicta In Se e os Delicta

Mere Prohibita.



14

Entretanto, frente a impossibilidade de uma investigacdo acerca de toda a teoria do
erro de proibicdo e da (i)legitimidade do Direito Penal, urge tragar um corte epistemoldgico
com vistas ao aprofundamento da pesquisa.

Desta feita, o tema desta tese de doutoramento é: Direito Penal Economico ¢ erro de
proibi¢do: analise das descontinuidades e insuficiéncias da teoria do erro de proibigdo frente a
distin¢ao entre os Delicta In Se e os Delicta Mere Prohibita.

No que atine ao método, adota-se o teleoldgico, na medida em que as conclusdes sdo
buscadas a partir de motivos e finalidades. Ndo se buscam conclusdes de premissas
ontologicas, mas de razdes normativas, o contetido da culpabilidade e as razdes pelas quais
deve haver um tratamento distinto entre os Delicta In Se e os Delicta Mere Prohibita frente ao
erro de proibi¢do. No cerne desta abordagem teleoldgica, aceita-se a relevancia da consciéncia
potencial da antijuridicidade como elemento fundamental da culpabilidade e do bem juridico
como elemento de discrimen entre os crimes em si e os delitos de mera proibicao.

O Direito Penal Econdmico € constituido por tipos de ilicito dotados de substrato ético
correspondentes a violagdes de grandes normas de comportamento e produtoras de lesdes a
bens juridicos, bem como de outros desprovidos de carater antiético em uma analise pré-
juridica. E possivel, por meio de uma anélise técnica, fulcrada na observancia dos direitos
fundamentais, protecdo do bem juridico tutelado e andlise quanto a antinormatividade da
conduta perpetrada, distinguir entre os mala in se e 0os mala quia prohibita.

Definidos tais contornos, impositivo tratamento distinto quanto ao erro de proibi¢ao:
na hipdtese de maior proximidade entre a conduta e a ética da comunidade juridica, impde-se
ao sujeito, salvo raras excegdes, o conhecimento da antijuridicidade de sua conduta; quando
do hiato entre o crime e a matriz social definidora, afrouxam-se os niveis de exigéncia
direcionados ao agente e sua cognoscibilidade da ilicitude.

O primeiro capitulo da tese busca investigar o desenvolvimento do Direito Penal
Econdmico e o influxo das mudancas de paradigmas a partir do surgimento de uma
“sociedade de risco” e um Direito Penal Economico, a forma como este se estrutura, as razoes
histéricas que influenciaram sua origem e carater, seus conceitos amplo e estrito.

O segundo capitulo busca tratar das técnicas especiais de estruturacdo dos tipos da
delinquéncia econdmica e, ainda, definir os critérios técnicos que permitem a distingdo entre
Delicta In Se e Delicta Mere Prohibita no ambito do Direito Penal Econdmico.

O terceiro capitulo trata do principio da culpabilidade, das concepg¢des sobre a

culpabilidade e da culpabilidade e do erro de proibi¢cao no Direito Penal Econdmico.



15

O quarto capitulo propde-se a tratar de critérios para a aferi¢ao do erro de proibi¢cdo no
ambito do Direito Penal Economico e a necessidade de distingdo prévia entre in se € mere
prohibita.

O quinto capitulo trata dos posicionamentos ja produzidos pelo Superior Tribunal de

Justiga no trato da matéria e mostra como o tema ¢ tratado de forma incipiente.
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1 DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PENAL ECONOMICO: BREVES
CONSIDERACOES

1.1 Mudancas de paradigmas: do surgimento de uma “sociedade de risco” e um Direito

Penal Economico.

O presente trabalho tem por marco temporal e material a mudanga de balizas
verificada no ambito do Direito Penal em face das novas exigéncias e caracteristicas da
sociedade atual’.

O avango da sociedade, mola propulsora da evolucao das tecnologias, da globalizagdo
econdmica e do consumo, fez surgir os riscos e, por consequéncia, uma sociedade de massas e
de riscos, consoante doutrina do socioldogo Ulrich Beck?. A este quadro convencionou-se
chamar de globalizacdo, a qual, segundo o autor acima mencionado significa, de maneira,
sintética, os processos, em cujo transcorrer, os diferentes Estados Nacionais percebem sua
soberania, sua identidade, suas estruturas de comunicagdo, suas bases de poder e suas
determinagdes sofrerem o influxo reciproco de atores internacionais®.

O conceito de uma sociedade de risco foi tratado, na obra da Beck, como aquele em
que os riscos se apresentam cada vez maiores e disseminados entre todos. Esta no¢do de risco
surgiu em paralelo as preocupacdes com a questdo da degradagdo ambiental como efeito
nefasto do desenvolvimento industrial e tecnologico®.

Os riscos criados pela globaliza¢ao apresentam o denominado “efeito bumerangue”, na
medida em que os criadores passam, com o tempo, a também sofrer os influxos daqueles
riscos. Esclarece Beck que nem mesmo os mais abastados e detentores de poder estdo imunes
aos riscos, ndo s6 com relacao aos perigos para a saude, mas igualmente para os interesses de
natureza econdmica. Com o0s riscos modernos se incrementam as desvalorizagdes e
desapropriagdes ecoldgicas que se contrapdem aos interesses especulativos que fomentam o

processo de industrializagao.

L' A fim de especificacdo do contetido, apesar da divergéncia de significado que assola a doutrina, adota-se

como ponto de partida o conceito de Direito Penal moderno como referente as sociedades pds-industriais
(fins do século XX).
2 BECK, Ulrich. Modernizacéo reflexiva. Sao Paulo: Unesp, 1997, p. 264.
BECK, Ulrich. O que é globalizagdo: equivocos do globalismo, respostas a globalizacdo. Trad. André
Corone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 30.
BECK, Ulrich. O que é globalizagdo: equivocos do globalismo, respostas a globalizacdo. Trad. André
Corone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, passim.
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Da mesma forma, sdo produzidas distintas desigualdades internacionais, pois entre os
paises em desenvolvimento em contraponto aos desenvolvidos e entre estes mesmos Estados
industrializados®.

A mudancga de paradigmas sociais € a globalizacao fizeram surgir, segundo a doutrina

de Beck, uma sociedade de risco®. Segundo o citado autor:

[...](os riscos industriais) apareceram no plano histérico como consequéncia de
determinadas atuagdes e, portanto, ndo podem ser atribuidos a poderes ¢ influéncias
extrassociais, ao tempo que minavam a logica social do célculo do risco e de sua
prevencao. Esta argumentagdo coincide com uma (pouco elaborada) diferenciacdo
entre as épocas definidas como ‘culturas pré-industriais’, ‘sociedade industrial’ e

‘sociedade do risco’.

As sociedades pods-industriais podem ser entendidas como sociedades de risco em
fungdo da dindmica apresentada, guiada por racionalidade instrumental (técnica, economica
ou cientifica), a qual faz surgir riscos vultosos, por vezes catastroficos®. Referidos riscos estdo
relacionados ao meio ambiente, ao patrimonio historico, ao patrimonio genético € a uma série
de outros bens juridicos transindividuais ou difusos.

Em realidade, as sociedades atuais passam a introjetar a ideia de que o progresso nos
setores tecnologico, econdmico e cientifico importam em beneficios exponenciais, mas, ao
revés, trazem também severas ameacas para a propria vida humana®.

Este dilema das sociedades pos-industriais entre Onus e bonus advindos do

desenvolvimento repercute, no ambito do direito penal, na criacdo de tipos que, outrora

> BECK, Ulrich. O que ¢é globalizacio: equivocos do globalismo, respostas a globaliza¢do. Trad. André

Corone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 29.

Para BECK, a sociedade do risco ¢ determinada por trés caracteristicas: 1) os afetados ndo sdo determinados

por critérios espaciais, temporais ou pessoais; 2) ¢ impossivel imputar de acordo com as regras vigentes sobre
causalidade, culpabilidade e responsabilidade; e 3) os bens juridicos ndo sdo objeto de um seguro. Um
exemplo classico ¢ a polui¢do do meio ambiente.

BECK, Ulrich. Politicas ecolégicas en la edad del riesgo. Antidotos. La irresponsabilidad organizada.
Barcelona: El Roure Editorial, 1998, p. 130.

Se duvidas houvesse a respeito disso, alguns acontecimentos indicariam a correcdo da assertiva: crises das
vacas loucas, varios desastres ambientais causados pela poluigdo industrial, interven¢édo manipuladora sobre a
heranga genética humana empreendida por médicos poucos escrupulosos quanto aos limites éticos de sua
profissdo. DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do
futuro (ambiente, consumidor ¢ genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 22.

DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a prote¢do do futuro
(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 22.



18

desconhecidos pelo direito de matiz individualista, buscam a prote¢do de bens juridicos que
transcendem a figura do individuo isoladamente considerado°.

De fato, as ditas sociedades pos-industriais parecem conviver diuturnamente com o
dilema que se estabelece entre os beneficios no progresso cientifico-tecnologico e as
implicagdes negativas deles decorrentes. Este equilibrio instavel entre 6nus e bonus ¢
potencializado em setores especificos como meio ambiente, genética humana e relagdes de
consumo. Em que pese a complexidade da questdo, parece tratar-se de um fendmeno
inarreddvel e de intensidade crescente.

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 voluntérias dos sujeitos humanos. Apresentam-se a moda das catastrofes da natureza e
sdo, em regra, expansivos. Ademais, ao contrario dos riscos preexistentes, os novos nao
podem ser delimitados e restringidos no tempo e no espago. Além de ndo respeitar as
fronteiras dos Estados nacionais e permear a coletividade global, os riscos modernos também
se propagam por diferentes geragdes. Dai porque a sociedade de risco, além de ser uma
sociedade global, também representa uma ameagca global'’.

Basta para tanto citar os desastres atdmicos, que ultrapassam os limites dos Estados e
se propagam pela atmosfera para os quatro cantos do planeta, além do que repercutem
negativamente sobre as vitimas por varias geragoes.

Em terceiro lugar, os riscos novos também se distanciam dos antigos por ndo
admitirem socializa¢do por via de cobertura de seguro privado ou mesmo por mecanismos de
assisténcia estatais. Ocorre que diante da dimensdao e do potencial global das possiveis
catastrofes, cai por terra qualquer possibilidade de calculo de cobertura e de possivel

compensagdo pecunidria. Tais riscos sdo imprevisiveis e incalculaveis e importam em

10 Hassemer e outros penalistas das Escola de Frankfurt, ainda que herdeiros da tradigdo penal classica,

admitem a tutela de bens juridicos universais e o manejo de técnicas de tutela que apresentam menor
ofensividade quando voltadas a defesa de bens juridicos individuais. Por todos, entende o citado autor que o
conteudo 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. Desta maneira, s6 ¢ admissivel uma opg¢éo que pretenda cotejar o conceito material de crime e o
conteudo de bem juridico em fung¢do da miss@o e dos limites do direito penal, na medida em que este conceito
for situado fora do ambito juridico-penal positivado, mas estabelecido previamente pelo legislador
constitucional, por meio da indica¢do de bens juridicos dignos de tutela, de forma a constituir-se um padrdo
de verificagdo critica a mostrar o que deve ser criminalizado e o que se deve deixar fora do campo de
incidéncia penal. HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 56.

DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a prote¢do do futuro
(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 23.
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inseguranca e incerteza no seio da sociedade, além de absoluta ineficdcia dos mecanismos
tradicionais de recomposi¢io de danos por meio de expedientes securitarios'?.

De fato, como se mensurar ou segurar os danos oriundos de acidentes ambientais de
proporgdes globais, como os desastres atdmicos em Chernobyl, na Ucrania, em 198632

Ademais, 0s novos riscos promovem relevantes mudangas no entendimento da agdo'*
que repercutem sobre as categorias tradicionais de atribui¢do de responsabilidade penal.
Categorias como causalidade, autoria e culpabilidade, compreendida como censura
individualizada, mostram-se desprovidas de funcdo diante de riscos advindos de atividades
coletivas, ndo limitadas no tempo e no espago, com desvalor tipico simbolico.

Malgrado os conceitos de autoria, culpabilidade e causalidade terem sido

desenvolvidos a partir de paradigmas do direito penal classico'®, baseados na a¢io humana

individualizada e com repercussdes controladas ou controlaveis, a nova realidade de riscos

12 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro

(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 24.

13 No ano de 1986, os operadores da usina nuclear de Chernobyl, na Ucrania, realizaram um experimento com o

reator 4. A intengdo inicial era observar o comportamento do reator nuclear quando utilizado com baixos
niveis de energia. Contudo, para que o teste fosse possivel, os responsaveis pela unidade teriam que quebrar o
cumprimento de uma série de regras de seguranga indispensaveis. Foi nesse momento que uma enorme
tragédia nuclear se desenhou no Leste Europeu. Entre outros erros, os funcionarios envolvidos no episodio
interromperam a circulagdo do sistema hidraulico que controlava as temperaturas do reator. Com isso, mesmo
operando com uma capacidade inferior, o reator entrou em um processo de superaquecimento incapaz de ser
revertido. Em poucos instantes a formac¢do de uma imensa bola de fogo anunciava a explosao do reator rico
em Césio-137, elemento quimico de grande poder radioativo. Com o ocorrido, a usina de Chernobyl liberou
uma quantidade letal de material radioativo que contaminou uma quilométrica regido atmosférica. Em termos
comparativos, o material radioativo disseminado naquela ocasido era assustadoramente quatrocentas vezes
maior que o das bombas utilizadas no bombardeio as cidades de Hiroshima e Nagasaki, no fim da Segunda
Guerra Mundial. Por fim, uma nuvem de material radioativo tomava conta da cidade ucraniana de Pripyat.
Ao terem ciéncia do acontecido, autoridades soviéticas organizaram uma mega operagdo de limpeza
composta por 600 mil trabalhadores. Nesse mesmo tempo, helicopteros eram enviados para o foco central das
explosdes com cargas de areia e chumbo que deveriam conter o furor das chamas. Além disso, foi necessario
que aproximadamente 45.000 pessoas fossem prontamente retiradas do territorio diretamente afetado. Para
alguns especialistas, as dimensoes catastroficas do acidente nuclear de Chernobyl poderiam ser menores caso
esse modelo de usina contasse com cupulas de ago e cimento que protegessem o lugar. Ndo por acaso, logo
apos as primeiras agdes de reparo, foi construido um “sarc6éfago” que isolou as ruinas do reator 4. Enquanto
isso, uma assustadora quantidade de dbitos e anomalias indicava os efeitos da tragédia nuclear. Buscando
sanar definitivamente o problema da contaminag@o, uma equipe de projetistas hoje trabalha na construgido do
Novo Confinamento de Seguranga. O projeto consiste no desenvolvimento de uma gigantesca estrutura movel
que isolara definitivamente a usina nuclear de Chernobyl. Dessa forma, a area do solo contaminado sera
parcialmente isolada e a estrutura do sarcoéfago descartada. Apesar de todos esses esforcos, estudos
cientificos revelam que a populacdo atingida pelos altos niveis de radiacdo sofre uma série de enfermidades.
Além disso, os descendentes dos atingidos apresentam uma grande incidéncia de problemas congénitos e
anomalias genéticas. Por meio dessas informagdes, varios ambientalistas se colocam radicalmente contra a

construcdo de outras usinas nucleares.

14 WESSELS, Johannes. Direito Penal: aspectos fundamentais. Parte Geral. Trad: Juarez Tavares da 5* Ed

alemad. Porto Alegre: Fabris, 1976, p. 22.

DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a prote¢do do futuro
(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 24.
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sociais, tal como apresentado, clama por uma releitura daqueles conceitos, adaptando-os as
necessidades atuais.

Neste bojo, encontra-se — € aqui € o que interessa mais de perto — a necessidade de
reanalise da consciéncia da antijuridicidade como elemento da culpabilidade e sua nova
conformagdo diante dos influxos de um direito penal econémico.

A tultima das caracteristicas proprias dos riscos modernos esta atrelada a sua percepgao
publica. De uma parte, tem-se a avaliagdo do risco por peritos e especialistas nas ciéncias da
natureza (risco objetivo) e, ao lado, a representagdo pelos leigos, analisada pelas ciéncias
sociais (risco subjetivo). A frieza objetiva da andlise e a reacdo emocional dos leigos sdo
formas distintas de percep¢ao dos riscos que se afiguram complementares, mas, ndo raro,
produzem resultados antagdnicos.

Entretanto, a indagacdo cientifica verdadeira dos riscos deve levar em conta, além da
verdade objetiva, um debate publico, no qual o Direito é necessario participante”.

De fato, se o trabalho dos expertos ¢ indispensavel a real identificacdo dos riscos —
numa perspectiva objetiva -, ndo menos relevante ¢ o debate social sobre a natureza e a
extensao dos ditos riscos e, ainda, a elei¢do de prioridades de tratamento e de defesa contra as
possiveis catastrofes.

Entende Peter Haberle que aquele que vive em um contexto regrado por uma
determinada norma ¢, direta ou indiretamente, um exegeta da dita norma. O destinatario da
norma ¢ participante efetivo, muito mais ativo do que se pode considerar de forma tradicional,

do processo interpretativo'®,

16" Necessario neste momento realizar um esclarecimento. Segundo Augusto Silva Dias, “nem Direito Penal
moderno coincide com Direito Moderno, nem a dupla Direito Penal classico/Direito penal moderno € idéntica
a dupla Direito Penal de justica/Direito Penal complementar. Relativamente a primeira diferenciagdo, vimos
que filosofos e socidlogos do Direito contrapdem o Direito moderno (da modernidade) ao Direito pré-
moderno e pretendem com esse confronto realcar ndo so6 o advento de uma nova e desencantada legitimidade
juridica, mas também a introdugdo de caracteristicas formais, que Weber, como dissemos, identifica com
aquela legitimidade. Por Direito Penal moderno entende-se, diferentemente, o Direito penal das sociedades
pos-industriais, marcada pela crise referida no texto. (...) Quanto a segunda distingdo, enquanto a dupla
Direito Penal classico/Direito Penal moderno se reporta a evolugdo do Direito Penal ¢ a mudanga de
paradigma que esta na base do diagnostico de crise mencionado, a dupla Direito Penal de Justiga/Direito
Penal complementar corresponde a uma divisdo “territorial” do Direito Penal de acordo com critérios formais
ou materiais. DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 216.

17 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro

(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 24-25.

18 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo:
Contribui¢@o para a Interpretacdo Pluralista e Procedimental da Constitui¢ao, 1997, Sérgio Antdnio Fabris
Editor, Porto Alegre, p. 15.
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O Direito, como sistema de normas que regula as relagdes intersubjetivas, participa
deste debate e se lanca sobre esta realidade, com o fito de regulad-la. O direito penal, por seu
turno, ¢ o ramo que se dedica, a0 menos em tese, a proibicao das condutas mais severas que
lesam ou pdem em perigo os bens juridicos mais relevantes para a sociedade em um dado
momento historico.

A sociedade de risco e sua complexa dinamica tem sido utilizadas como justificativa
para o incremento dos delitos de risco ou de agdo massiva perigosa, 0s quais seriam
incrementados por novas figuras tipicas, em nitido escopo de preven¢do, voltado para a
minoragdo ou mesmo anulacdo dos riscos sociais. Nesta seara, propde-se uma flexibilizagao
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 indicagio de determinados padrdes de risco'®.

A globaliza¢d0?°, acima referida, representa um fendmeno que deu origem a sociedade
p6s-moderna. Em realidade, trata-se de um processo lento e gradual, que teve inicio com as
grandes navegacdes do século XV, e que gerou, nos presentes dias, uma comunidade
transnacional, na qual se observa um processo comunicativo de amplitude global,
acompanhado de uma estrutura econdmica de producao e consumo de bens e servigos que nao
se inibe diante das fronteiras dos Estados nacionais.

A conhecida globalizacdo ou, mais especificamente, a semiglobalizagdo representa
hoje embasamento para uma série de explicagdes. Ocorre que se faz necessario entendé-la
através de balizas rigidas, uma vez que, malgrado a sua importancia, ndo pode constituir
panaceia de analise e compreensao de quase tudo o que diz respeito ao direito penal dos dias
de hoje. Entretanto, considerando que o fendmeno da globalizagdo permeia as entranhas da
realidade, resulta claro que a investigagdo da globalizacdo somente pode ser conduzida dentro
de um paradigma de globalidade?®".

Apenas por meio de uma andlise do conjunto da sociedade e de sua evolugdo, através

dos marcos temporais de antes e depois da globalizagdo (ou semiglobalizagdo) ¢ que se pode

19" DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro

(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 26.

20 Na visdo de Zygmunt Baumann, a globalizagdo ndo se circunscreve ao dmbito econdmico, mas representa

uma profunda mudanga nos padroes de comportamento globais, das pessoas ¢ Estados, a constituir uma
modernidade liquida, qual seja, carente de consisténcia e moldavel a realizagdo social. BAUMAN, Zygmunt.
Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahor Editor, 2003, pp. 66-68 e
110.

COSTA, José de Faria. O fenémeno da globalizagio e o direito penal econdmico. Direito Penal Econémico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 95-96.
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entendé-la e contextualizd-la. Embora fenomeno amplo e complexo, ndo ¢ a globalizacdo a
responsavel por todas as mudancas e pelas novas nuances conferidas ao direito penal
moderno??. Entretanto, sua relevincia neste ambito ndo pode ser negligenciada e suas
repercussoes devem ser cuidadosamente estudadas.

Para José¢ de Faria Costa, a se considerar que qualquer espécie de comportamento,
individual ou conjunto, estd informado e condicionado pelo complexo fenomeno da
globalizag¢do, ndo poderia ser diferente com os comportamentos criminais, 0s quais nao se
encontram imunes a esta mesma realidade?3.

Ora, afastada neste ponto a tormentosa questdo da responsabilidade penal das pessoas
coletivas, os comportamentos ilicitos penais sao necessariamente comportamentos humanos e
se estes, em seu conjunto, veem-se influenciados pela globalizagdo, ¢ natural também que
aqueles primeiros comportamentos também o sejam e, por consequéncia, a normatizacao e a
exegese dos institutos penais sdo também pela globalizagdo determinados ou condicionados.

Dai, “a globalizacdo se recorta como 'mecanismo’ social hiperdinamico que torna
globais os espagos econdmicos, culturais e informativos que antes se estruturavam,
primacialmente a um nivel nacional”. Assim, tem-se uma realidade ndo mais fundada no
Estado Nacional. Os fendmenos transnacionais ndo eram desconhecidos, tendo em vista a ja
verificada internacionalizacdo da cultura e da informagdo, porém calcada em relacdo entre
nagdes?*.

Desta forma, haveria uma espécie de dialogo entre unidades espaciais delimitadas e
definidas no tempo e no espago, com projecao internacional, porém como anteparo dos
individuos tomados em si mesmos.

O fenomeno da globalizagdo, ao revés, constitui uma forga ancorada na informagdo em
tempo real que ignora as fronteiras nacionais € parece nao ter lugar ou tempo. Desta forma,

significa a globalizaco a expansio em rede e tempo real de informagdo automatizada®®.

22 Ao contrério, na referéncia do direito penal cléssico, a dignidade reside na indicacdo de um bem juridico

redutivel a um direito individual, de modo a ndo se admitir, sob pena de ilegitimidade, a tutela penal
autdnoma de bens juridicos de espectro universal. O crime representaria um conflito visivel entre autor do

fato e ofendido, de modo que apenas se adequariam a esta tutela os bens e os interesses individuais.

23 COSTA, Jos¢ de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econdomico

e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 96.

24 Idem, pp. 97-98.

25 COSTA, José de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econémico

e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 97-98, pp. 96-97.
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As fronteiras dos Estados nacionais ha muito deixaram de ser empecilho para a difusao
da informagdo. Por consequéncia, a delinquéncia também passou a ser transnacional?® global.

A crise do Estado nacional causada pela globalizacdo reverbera na seara do direito
penal. A sangdo criminal no Estado moderno estd direcionada pela estrutura e intengdo
juridico-politica derivadas deste mesmo Estado. Ocorre que a criminalidade econdmica cada
vez menos se circunscreve ao espago do territorio nacional, de modo que, embora o ilicito se
produza em uma ou mais nagdes, o descortinar dos autores representa tarefa ardua, tendo em
vista a complexa cadeia de agentes. Assim, pode-se concluir que, do ponto de vista do

27 este tipo de criminalidade se ressente de um local do crime

conceito dogmatico classico
(locus delicti)®®.

Em outras palavras, embora possa se circunscrever a apenas um Estado, ¢ usual que a
criminalidade econdmica apresente-se como um fendmeno transnacional e complexo, no qual
se insere uma cadeia de envolvidos, os quais exercem papéis proprios na engenharia
criminosa. E mais, a existéncia de paraisos fiscais e a heterogeneidade no tratamento e san¢ao

da lavagem de dinheiro?® em diferentes paises acaba criando focos de atragdo para o capital

ilicito, geralmente em locais distintos da pratica criminosa antecedente.

26 Asseverou Kofi Annan, no prefacio da Convengdo das Nacdes Unidas contra a Delinquéncia Organizada
Transnacional e Seus Protocolos: “En diciembre de 2000, al suscribir en Palermo (Italia) la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la comunidad internacional
demostro la voluntad politica de abordar un problema mundial con una reaccion mundial. Si la delincuencia
atraviesa las fronteras, lo mismo ha de hacer la accion de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado no
solo en un pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden no se pueden limitar a emplear unicamente
medios y arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y de los derechos humanos procuran servirse de
la apertura y las posibilidades que brinda la mundializacion para lograr sus fines, nosotros debemos
servirnos de esos mismos factores para defender los derechos humanos y vencer a la delincuencia, la
corrupcion y la trata de personas”. Disponivel em
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTC/Publications/ROC%20Convention/TOCebook-s.pdf.
Tradugao livre: “Em dezembro de 2000, ao subscrever em Palermo (Italia) a Convengdo das Nacgdes Unidas
contra a Delinquéncia Organizada Transnacional, a comunidade internacional demonstrou a vontade politica
de abordar um problema mundial com uma reacdo mundial. Se a delinquéncia atravessa as fronteiras, o
mesmo deve fazer a a¢do da lei. Se o império da lei se verifica ndo s6 em um Unico pais, mas em muitos
paises, aqueles que o defendem ndo podem se limitar a usar apenas meios e instrumentos nacionais. Se os
inimigos do progresso e dos direitos humanos procuram se utilizar da abertura e das possibilidades manejadas
pela globalizacdo para alcancar seus fins, devemos nos servir dos mesmos fatores para defender os direitos

humanos e vencer a delinquéncia, a corrupcao e o trafico de pessoas.

270 primeiro tedrico do modelo classico em linguagem juridica foi Anselm Feuerbach e sua obra é considerada

o referencial do Direito Penal classico. Vide: FEUERBACH. Anselm von. Tratado de derecho penal.
Traduccién al castellano por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Editorial Hamurabi
S.R.L, 1989, passim.

COSTA, José de Faria. O fenomeno da globalizagdo e o direito penal econémico. Direito Penal Econdomico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 99-100.

28

29 Até mesmo a nomenclatura ¢ variavel, por exemplo, o uso da expressdo branqueamento de ativos.



24

Mais a frente no trato da problematica da atual crise do Estado, necessario ponderar
que o direito, em um viés sociologico, representa uma resposta a situagdes de conflito
impostas pela realidade fatica e, por conseguinte, atua sempre em momento ulterior ao
problema. Existe em sua cria¢gdo um processo de reflexdo e ponderagdo das instituigdes que,
por sua complexidade, mostra-se lento. Ainda mais em se tratando de norma penal, aquela que
representa a pedra angular de todo o sistema criminal. Apenas por meio de uma lei
incriminadora, legitimamente gerada, ¢ que se tem um tipo legal de crime3’: Somente a partir
do nascimento da lei de incriminacao que o ilicito penal demonstra a sua face de ilicito ético
socialmente desvalioso®'.

E parece natural que a criagcdo de normas legais, mormente normas penais, seja um
processo amadurecido, pois demanda o didlogo entre os diferentes setores da sociedade e a
movimentacdo de todo o aparelho legislativo. Apenas quanto criada a lei, do ponto de vista

formal32

, € que a conduta, embora socialmente indesejada, passa a ser tipificada e a ela
cominada uma sang¢ao pertinente.

A legitimidade ordinaria reside nas casas formadas por parlamentares
democraticamente eleitos e estas instituicdes apresentam uma produc¢ao legiferante demorada
— em fungdo dos tramites elementares do procedimento democraticos-, mas também pouco
volumosa. Ocorre que este baixo nivel de produgdao ¢ cada vez menos compreendido pela
sociedade atual, acostumada ao movimento e a informacao em tempo real, desalinhada com a
lentiddo dos procedimentos legislativos — e avida por respostas céleres e exitosas contra a
criminalidade. Se ¢ verdade que esta resposta se passa no seio das comunidades nacionais, nos
quais os tragos de tradigdo e saber sdo compartilhados, o que se esperar da chamada
comunidade internacional, que lida com mecanismos de decisdo ainda mais demorados? E
certo que no ambito global as providéncias de combate ao crime tornam-se ainda mais lentas e
dificeis. E mais, cumpre ainda questionar acerca do problema da legitimidade, qual seja, em
descortinar quem tem legitimidade para iniciar e conduzir o processo de combate ao crime e,

por outro lado, encontrar a legitimidade centrada na determinagcdo e construcdo do

ordenamento juridico penal. Questiona-se: qual o 6rgdo internacional legitimo para criagdo de

30 Adota-se aqui o conceito estratificado de crime, qual seja, fato tipico, antijuridico e culpavel. Por todos,
ASUA, Luis Jiménez de. La ley y el Delicto — Curso de Dogmatica Penal. Caracas: Editorial Andrés Belo,
1945, pp. 254-256.

COSTA, José de Faria. O fenomeno da globalizago e o direito penal econémico. Direito Penal Economico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 100.

31

32 Acerca do principio da reserva legal, por todos, José de Faria Costa. Vide: COSTA, José de Faria. Nogoes
Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis). Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 129 e ss.
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normas penais transnacionais? Continuardo aplicaveis os principios da legalidade,
irretroatividade da lei penal e ofensividade a bens juridicos? Quais sdo os critérios de estrutura
e funcionamento de tribunais internacionais? Que policias investigardo as infragdes? Qual ou
quais serdo os oOrgdos encarregados da funcdo acusadora. Ora, podem-se condensar tais
questionamentos em um unico: qual a legitimidade e o fundamento de um direito e de um
processo penal internacionais?33,

A todas estas questdes se soma a dificuldade criada pelas diferengas entre os distintos
sistemas juridicos. De um lado, aqueles de raiz latina e de outro, os da common law, que
apresentam inimeras e notaveis diferencas, as quais ndo cabe aqui descortinar visto nao serem
o objeto do presente trabalho.

Por outro lado, a questdo da legitimidade do direito transnacional e do o6rgao
encarregado do processo e julgamento das infracdes cometidas € tema da maior relevancia,
principalmente porque o proprio direito penal interno, mais especificamente o direito penal
secunddrio, atravessa uma grave crise>* de legitimidade®.

Entretanto, o trabalho de se encontrar um fundo uniforme na comunidade internacional
que garanta reposta aos questionamentos expostos nao se apresenta provavel a médio prazo e
se torna ainda mais improvavel para uma pronta resposta. Esta realidade conduz a uma dificil
problematica. Se, por um lado, o Estado Nacional, tal como conhecido, estd em processo de
esfacelamento e mostra-se indbil para o combate a criminalidade, por outro, reconhece-se que
a luta contra o crime ¢ uma constante de qualquer sociedade organizada, por mais simples que
seja. Assim, faz-se necessario preservar os fundamentos de um direito penal moderno e

civilizado e entender a criminalidade transnacional como resultado da globalizacdao, da

33 COSTA, Jos¢ de Faria. O fenomeno da globalizacdo e o direito penal economico. Direito Penal Econémico

e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 101-102.

34 Aescola de Frankfurt chama insistentemente a atencdo para a existéncia de uma crise do Direito Penal, como

expressao negativa de sua natureza e de suas fungdes origindrias, as quais remontam ao racionalismo
iluministas e liberal. DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma
Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distin¢io
Classica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 215.

La funcion del derecho penal estd, a su vez, vinculada de una manera muy estrecha a las concepciones
sobre su legitimidad. Si se piensa que es una funcion (legitima) del Estado realizar ciertos ideales de
Justicia, el derecho penal sera entendido como un instrumento al servicio del valor justicia. Por el contrario,
si se entiende que la justicia, en este sentido, no da lugar a una funcion del Estado, se recurrira a otras
concepciones del derecho penal, en el que éste serd entendido de una manera diferente. Tradugdo livre: a
fungdo do direito penal esta, por sua vez, vinculada de uma maneira muito estreita as concepgdes sobre sua
legitimidade. Se se pensa que ¢ uma fun¢do (legitima) do Estado realizar certos ideais de justica, o direito
penal sera entendido como um instrumento a servico do valor justi¢a. Pelo contrario, se se entende que a
justica, neste sentido, ndo da lugar a uma funcdo do Estado, recorrer-se-a a outras concepgdes do direito
penal. BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 1987, pp.
29-30.

35
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atuacao de agentes que, no campo do crime, tencionam auferir a maior valia que um mercado
global propicia®®.

De fato, o Estado Moderno mostra-se, de uma forma geral, despreparado para o efetivo
combate a criminalidade que se avulta influenciada pelo fendmeno da globalizacao. Por outro
lado, a ciéncia desta ineficacia controladora serve de mola propulsora para o crescimento das
praticas criminosas economicas. E mais, a ideia de um unico sistema de repressdo, de natureza
internacional, conquanto desejavel, mostra-se uma realidade ainda distante no atual cendario
juridico.

Neste passo, resulta necessario compreender a estrutura organizacional deste tipo de
criminalidade transnacional, constituida por uma teia tecida para angariar resultados
expressivos e que ndo se confunde com um projeto artesanal, mas sim um programa elaborado
que se calca, fundamentalmente, em trés grupos independentes, porém conexos. O grupo
nuclear ou central destina-se primacialmente a guardar, conduzir e distribuir bens ilegais. O
segundo buscar funcionar como protecdo institucional a rede, cooptando integrantes das
policias, da Justica e da economia. O terceiro tem por objetivo o branqueamento do capital
angariado, com ligacdes com bancos, cassinos € outras organizacdes licitamente
constituidas®’.

Conclui-se, desta feita, que se trata de um tipo de criminalidade estruturada em
padrdes racionais, movida pela obtencdo de vantagens econOmicas, que desconhece as
fronteiras dos Estados nacionais e transcendem as pessoas que integram suas estruturas.

A primeira consequéncia ¢ a verificagdo da atuagdo, em certas circunstancias, com
exacerbada violéncia, para manutencdo e continuidade da pratica delituosa, sem qualquer

38 como verdadeiras

transigéncia ética ou moral. Assumem-se as organizacdes criminosas
empresas de alto risco voltadas a obtencao de lucros astrondmicos. Ora, ndo por acaso estas
organizagdes despertam a preocupagdo do Estado em sua repressdao, de modo que se ndo se

encontram férmulas de combate vitoriosas, mas informadas pelos principios de um direito

36 COSTA, Jos¢ de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econémico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 102-103.

37 Idem, p. 103.

3 Alei n. 12.850, de 02/08/13, define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios

de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; ¢ da outras
providéncias. Dispoe o seu art. 1.°, §1 .°: “Considera-se organizac¢do criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional”.
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penal liberal-social, outras solugdes sdao propostas e muitos sdo os defensores de sua
legitimidade, ainda que elas se afastem do minimamente tolerdvel e do direito penal
humanizado de raiz iluminista3®.

As estruturas criminosas desenvolvem-se como empresas bem organizadas, com
hierarquia e comando definidos, para auferir lucros de maneira ilicita. O recurso aos meios
violentos ¢ constante, mormente para a conquista do “mercado” criminoso e a sua
manutencao, em virtude da concorréncia de outras estruturas também criminosas.

Por outro lado, a velocidade de aparelhamento e desenvolvimento tecnologico da
repressao estatal ¢ notadamente inferior, de modo que o embate entre o ilicito e o licito tende a
fazer do primeiro o vencedor. Malgradas estas dificuldades, o Estado de Direito, ainda que
diante de seu dever-poder de coibir o crime (aqui especificamente a criminalidade econdmica)
nao esta autorizado a se afastar dos paradigmas do permitido nas Constituicdes € nos pactos
internacionais.

Ocorre que, para um combate razodvel e eficaz da criminalidade economica, ainda ¢ o
Estado nacional a base de tal agir. O esvaziamento das fungdes do Estado sem a concomitante
criacdo de uma alternativa valida contribui para o fomento das condigdes de ineficacia do
combate a criminalidade, a qual se desenvolve em vazios normativos e reticéncias quanto a
aplicacdo da lei penal“®,

Se o Estado se retrai no combate a criminalidade, é natural que esta cresca e se torne
ainda mais grave. Ocorre que, a despeito das dificuldades verificadas, ¢ do Estado que emana
a legitimidade para o combate aos crimes econdmicos € somente excepcionalmente se pode
atribuir a Orgdos internacionais o processo € julgamento de praticas criminosas. Deve-se
encontrar, portanto, no seio do Estado, em cooperacio com outros atores da cena
internacional, por certo, os mecanismos de desincentivo a criminalidade economica.

Por outro lado, embora seja do Estado nacional que devam partir as medidas de luta
contra a criminalidade econdmica, € certo que ndo se desconhece a importancia das medidas e
projetos realizados pela cooperagdo efetiva dos Estados e das organizagdes internacionais, por
exemplo a ONU. Ocorre que esta cooperacao precisa ser feita sem o minimo de transigéncias,

no ritmo do fendmeno criminoso mundial*'.

39 COSTA, Jos¢ de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econdomico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 104.
40 1dem, p. 105.

41 COSTA, Jos¢ de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal economico. Direito Penal Econdomico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 105.
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De nada adianta que a cooperacdo internacional seja rigida e morosa, pois, se o for, sua
eficacia sera diminuida, frente ao dinamismo e a velocidade dos crimes econémicos.

Do ponto de vista doutrinério, parece intuitivo que a criminalidade economica, quando
opera no plano espacial global, tem seu primeiro contato com a dogmatica penal a partir do
debate sobre a aplicagdo da lei penal no espago. O principio da territorialidade representa,
ainda, a pedra de toque de toda a problematica da aplicagao da lei penal no espago. Ocorre que
dito principio € composto por outros subprincipios, por exemplo, nacionalidade, defesa
universal, etc., que permitem, em casos de ndo aplica¢do do principio da territorialidade, que a
lei nacional seja aplicada quando presentes as circunstancias legalmente previstas. “Dentro da
logica que se acaba de enunciar ¢ nossa convic¢ao que se deveriam aumentar 0s casos em que
funcione a clausula complementar que se sustenta no principio da aplicagdo universal*2.

Em outras palavras, o principio da territorialidade*® ndo é absoluto no sentido de
somente aceitar a aplicacdo da lei nacional no espago territorial do Estado de onde emana, mas
também permite que esta lei transcenda as fronteiras nacionais.

Em relacido a criminalidade econdOmica, notadamente transnacional, avulta a

necessidade de utilizagdo das regras exceptivas, para fazer incidir a normativa além-fronteiras,

42 COSTA, José de Faria. O fendmeno da globalizagdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econémico

e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 106-107.

a3 Codigo Penal.

Lugar do crime

Art. 4° Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito internacional, ao
crime cometido, no todo ou em parte, no territdrio nacional, ou que nele, embora parcialmente, produziu ou
devia produzir seu resultado.

Extraterritorialidade

Art. 5° Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

I - os crimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o crédito ou a fé ptblica da Unido, de Estado ou de Municipio;

¢) contra o patrimdnio federal, estadual ou municipal;

d) contra a administragéo publica, por quem esta a seu servico;

II - os crimes:

a) que, por tratado ou convengao, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiro.

§ 1° Nos casos do n. I, o agente ¢ punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no
estrangeiro.

§ 2° Nos casos do n. II, a aplicag@o da lei brasileira depende do concurso das seguintes condigdes:

a) entrar o agente no territorio nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradi¢ao;

d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido a pena;

e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade,
segundo a lei mais favoravel.

§ 3° A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se,
reunidas as condi¢des previstas no paragrafo anterior:

a) nao foi pedida ou foi negada a extradicao;

b)houve requisicao do Ministro da Justiga.
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sob pena de se admitir um vacuo legislativo no qual a criminalidade se desenvolve sem
encontrar a necessaria repreensao.

Segundo José de Faria Costa, outro elemento catalisador da maior eficiéncia punitiva
face a criminalidade econdmica reside ndo propriamente na seara penal, mas processual, no
ambito do direito probatorio. Nesta seara, ainda que de modo incipiente, ¢ que no que atine a
criminalidade altamente organizada, deve o legislador permitir a inversdao do 6nus da prova,
transferindo-se ao interpelado o 6nus de provar a origem licita dos bens e da origem do
capital*.

Em que pese a maior eficacia no combate a criminalidade, esta solugdo ndo encontra
fundamento no sistema juridico brasileiro. No ambito do sistema acusatorio brasileiro, cujos
contornos estao na propria Constituicao Federal.

Nao héd como se admitir uma mera inversao do 6nus da prova e sujeitar o réu a provar
seus argumentos, em detrimento da comprovagao da ilicitude pelo 6rgao acusador.

Esta conclusdo, por certo ndo afasta a necessidade de medidas processuais mais ageis e

eficazes, especialmente no afastamento dos sigilos ja conhecidos e citados sigilos bancario*®

4 COSTA, José de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econdomico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 107.

4 Lei Complementar 105/2001
Art. 1° - As institui¢des financeiras conservardo sigilo em suas operagdes ativas e passivas € servicos
prestados.
§ 1o Sao consideradas institui¢des financeiras, para os efeitos desta Lei
Complementar:
I — os bancos de qualquer espécie;
II — distribuidoras de valores mobiliarios;
III — corretoras de cambio e de valores mobiliarios;
IV — sociedades de crédito, financiamento e investimentos;
V —sociedades de crédito imobiliario;
VI — administradoras de cartdes de crédito;
VII - sociedades de arrendamento mercantil;
VIII — administradoras de mercado de balcao organizado;
IX — cooperativas de crédito;
X — associagdes de poupanga e empréstimo;
XI — bolsas de valores e de mercadorias e futuros;
XII — entidades de liquidag@o e compensacao;
XIII — outras sociedades que, em razdo da natureza de suas operagdes, assim venham a ser consideradas pelo
Conselho Monetario Nacional.
§ 20 As empresas de fomento comercial ou factoring, para os efeitos desta Lei Complementar, obedecero as
normas aplicaveis as instituigdes financeiras previstas no § 1o.
§ 30 Nao constitui violagdo do dever de sigilo:
I — a troca de informagdes entre instituicdes financeiras, para fins cadastrais, inclusive por intermédio de
centrais de risco, observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do
Brasil,
II - o fornecimento de informagdes constantes de cadastro de emitentes de cheques sem provisdo de fundos e
de devedores inadimplentes, a entidades de protecdo ao crédito, observadas as normas baixadas pelo
Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil;
IIT — o fornecimento das informacdes de que trata o § 20 do art. 11 da Lei n® 9.311, de 24 de outubro de 1996;



30

e fiscal*.

Ocorre que remonta a Revolugdo Francesa o principio da presungdo de inocéncia®’,

segundo o qual todo homem ¢ considerado inocente até que se julgue culpado, o qual se
distancia diametralmente da presuncdo de culpa do processo inquisitorio medieval, no qual
quase inexistiam garantias de defesa e admitia-se a tortura como meio de prova*®,

Ora, sob o palio da otimizagdo da repressdo a criminalidade econdmica, ndo se pode
tolerar o uso de artificios como a inversao do 6nus da prova no processo penal. Tal inversao

seria obviamente odiosa e afrontaria o principio iluminista da presun¢ao da inocéncia, um dos

IV — a comunicacgdo, as autoridades competentes, da pratica de ilicitos penais ou administrativos, abrangendo
o fornecimento de informagdes sobre operacdes que envolvam recursos provenientes de qualquer pratica
criminosa;

V — arevelagdo de informagdes sigilosas com o consentimento expresso dos

interessados;

VI — a prestagdo de informagdes nos termos e condi¢des estabelecidos nos artigos 20, 30, 40, 50, 60, 70 ¢ 9
desta Lei Complementar.

§ 40 A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuracao de ocorréncia de qualquer
ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes:

I — de terrorismo;

IT — de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

III — de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado a sua

producao;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra o sistema financeiro nacional;

VI — contra a Administragio Publica;

VII — contra a ordem tributaria e a previdéncia social;

VIII — lavagem de dinheiro ou ocultagdo de bens, direitos e valores;

IX — praticado por organizagdo criminosa.

46 CTN - Lei n° 5.172 de 25 de Outubro de 1966
Dispoe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido,
Estados e Municipios.
Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, ¢ vedada a divulgagdo, por parte da Fazenda
Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdémica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negocios ou atividades.
(Redagao dada pela Lep n® 104, de 2001)
§ lo Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes: (Redagdo dada
pela Lep n° 104, de 2001)
I - requisi¢do de autoridade judiciaria no interesse da justiga; (Incluido pela Lep n° 104, de 2001)
IT - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administragdo Publica, desde que seja
comprovada a instaura¢do regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o
objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por pratica de infragdo administrativa.
(Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)
§ 20 O intercambio de informagdo sigilosa, no ambito da Administragdo Publica, sera realizado mediante
processo regularmente instaurado, ¢ a entrega sera feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante
recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservagdo do sigilo. (Incluido pela Lep n° 104, de 2001)
§ 30 Nao ¢ vedada a divulgaga@o de informagdes relativas a: (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)
I - representagoes fiscais para fins penais; (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)
IT - inscrigdes na Divida Ativa da Fazenda Publica; (Incluido pela Lep n°® 104, de 2001)

III - parcelamento ou moratoéria. (Incluido pela Lep n® 104, de 2001)

47 wp primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivéncia civil ndo € precisamente que sobre tudo se

deva decidir por maioria, mas que nem tudo se pode decidir (ou ndo decidir), nem mesmo pela maioria.
Nenhuma maioria pode decidir a supressdo (e ndo decidir a prote¢do) de uma minoria ou de um s6
cidaddo...Nem sequer por unanimidade pode um povo decidir (ou consentir que se decida) que um homem
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pilares do moderno e civilizado direito penal. Admitir expedientes deste naipe significa
autorizar procedimentos ilegitimos e antidemocraticos, além de ofensivo aos mais comezinhos
direitos humanos.

Um dos mais valiosos corolarios da presun¢do de inocéncia, no processo criminal,
reside na inexisténcia de reparticdo do 6nus da prova semelhante ao processo civil. Neste, a
parte que quer se valer de um direito deve provar os fatos constitutivos deste, ao passo que
cabe a parte contraria a prova dos fatos extintivos, impeditivos e modificativos daquele
direito*®.

De fato, o direito instrumental deve ser regrado e condicionado em consideracdo aos
interesses tutelados pelo direito material a que estd a servico como instrumento de
aplicabilidade.

A razdo que permeia esta logica esta na paridade de armas dos sujeitos em lide civil.
Diferentemente, no ambito do processo penal continental, verifica-se o desnivel entre o
acusador e a defesa. Assim, por consequéncia, qualquer situacdo de divida demanda resolugao
a favor do defendido, forte na aplicagio do in dubio pro reo®.

A consagragdo deste principio esta consagrado, no direito processual penal brasileiro,
nas hipdteses de absolvigdo do réu em caso de duvida da sua participagdo na empreitada

criminosa®’.

morra ou seja privado sem culpa de sua liberdade, que pense ou escreva ou ndo pense ou nao escreva de um
dado modo, que ndo se retuna ou ndo se associe a outros, que se case ou ndo se case com certa pessoa ou fique
com ela indissoluvelmente ligado, que tenha ou nio tenha filhos, que faga ou ndo faga tal trabalho, ou outras
coisas similares. A garantia desses direitos vitais ¢ a condi¢do indispensavel da convivéncia pacifica”.
FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, pp. 689-690.
COSTA, José de Faria. O fenomeno da globalizagdo e o direito penal econémico. Direito Penal Econdomico
e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 107.
49 Codigo de Processo Civil (Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973):

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

48

0 COSTA, José de Faria. O fendmeno da globalizagdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econdomico

e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 108.

> Codigo de Processo Penal:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:

I - estar provada a inexisténcia do fato;

IT - ndo haver prova da existéncia do fato;

IIT - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV — estar provado que o réu nao concorreu para a infragdo penal; (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de
2008)

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de
2008)

VI - ndo existir prova suficiente para a condenagao.
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Ha ainda quem defenda uma outra solucdo processual, qual seja, tomar a proveniéncia
dos bens na lavagem de dinheiro como questio prejudicial ndo penal®?,

Ocorre que esta questdo ndo pode jamais ser considerada como de natureza ndo penal,
posto ser em sua esséncia uma questdo criminal e, portanto, somente podera ser decidida no
processo penal. A origem licita ou ilicita dos bens ¢ absolutamente relevante para descortinar a
existéncia ou ndo de crime, de modo que sua discussdo ndo pode ser legada a decisdo de
autoridade que ndo seja o juiz com competéncia criminal, sob pena de ofensa ao principio

constitucional do juiz natural®3,

A necessidade de combater a criminalidade altamente organizada ndo pode potenciar
a subversao de alguns principios fundamentais do direito penal comum europeu. E se
nao deve fomentar muito menos fazer crer que s6 através da subversdo se consegue
algum éxito na luta contra este tipo de criminalidade. Aquele éxito passa, em nosso
juizo, também pelo envolvimento de outras instancias (sociais, culturais, econémicas
e estaduais), de modo que se consiga, isso sim, subverter a propria 'cultura da
corrup¢do’. De qualquer maneira, uma exacta e correcta delimitacdo dos elementos
do tipo e a rejeicdo de determinacdo da culpa sdo ideias que a metafora da pedra a
que tudo se agarra consolida. Ideias que se devem prender, pois, aquele minimo de

valores que faz de nds comunidades democraticas que devem construir, com o

maximo de liberdade, o futuro colectivo®?,

Como consequéncia desta mudanca de paradigmas empreendida pelo fendmeno da
globalizacdo, visualiza-se no meio social grande inseguranca, oriunda de acontecimentos
diarios, os quais assumem grande propor¢ao gracas a influéncia dos meios de comunicacao.

Nesta perspectiva, substitui-se o Estado Social pelo Penal. Por consequéncia, a
sociedade passa a exigir rigoroso controle dela mesma, por meio de verdadeiro internamento.

Esta recente racionalidade de controle fomentou a puni¢do com base no risco e as novas

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,26 ¢ § 1° do
art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre sua existéncia; (Redagdo dada
pela Lei n° 11.690, de 2008)

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacdo. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

Paragrafo tinico. Na sentenga absolutéria, o juiz:

I - mandar4, se for o caso, por o réu em liberdade;

II — ordenard a cessagao das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas; (Redagdo dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

III - aplicara medida de seguranga, se cabivel.

32 COSTA, José de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal economico. Direito Penal Econémico

e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 108.

33 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

% COSTA, José de Faria. O fenémeno da globalizacdo e o direito penal econdmico. Direito Penal Econémico

e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 111.
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estratégias do direito penal calcadas na gestdo de risco e repressdo de agentes considerados
portadores de risco®.

Assim, amplia-se o leque de criminalizagdo das condutas: as normas penais tornam-se
mais abrangentes e avancam sobre espacos antes indiferentes ao Direito Penal, ou melhor,
espagos onde, anteriormente, a interferéncia penal era considerada desnecessaria e, por vezes,
nefasta.

Vive-se um tempo de crise das institui¢des, da ética, do direito penal e da propria
percepcao da realidade, ao passo que emerge uma tendéncia de homogeneiza¢do e de
aceitacdo do absolutismo global®®.

O contraponto desta crise e da timidez estatal na repressdo criminal, os delitos
econdmicos encontram terreno fértil para a sua multiplicagdo e para o incremento das
estratégias de atuag@o dos atores criminosos.

Neste contexto, os diferentes quadrantes da vida social parecem clamar por menos
Estado social, menos Estado interventor e mais Estado punitivo, mais estado securitario®’.

A sociedade, de uma formal geral, reverbera o sentimento de inseguranca e entende,
ainda que sem real comprovagdo cientifica, que a atribui¢do de penas mais severas € O
incremento de figuras tipificadas, além do maior recurso ao carcere e a responsabilizagdo
penal das pessoas juridicas®® forneceria uma resposta adequada para as exigéncias de controle
e repressao da criminalidade.

Isto porque este quadro mostra ou insinua que a coletividade atual ndo dispde de outra
alternativa de combate a criminalidade que ndo seja a consolidagdo de um Estado punitivo.
Em verdade, semelhante afirmacao encerra uma justificativa de efemeridade, a qual, por outro
lado, ndo a legitima. A redugdo de direitos, garantias e liberdades parece uma alternativa

interessante, mas o ambiente por ela criado importa em debilitar a capacidade de controle das

formas de atuagio autoritaria®®.

35 SCHECAIRA, Sérgio Salomdo. Ainda a expansdo do direito penal: o papel do dolo eventual. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 64, 2007, p. 237.

36 COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-
securitario. Direito Penal Econdomico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 113.

7 Idem, p- 114.

38 Atribui o incrimento da criminalidade, em parte, ao recurso aos entes coletivos, numa economia globalizada,

Klaus Tiedemann, em Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. (Traducido por el profesor Manuel
Abanto Vasquez). 2. ed. Lima: Editorial GRIJLEY, 2001, p. 92.

39 COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal nao-

securitario. Direito Penal Econdomico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 115.
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Ocorre que este Estado punitivo tragado como alternativa de conter a liberdade em
nome da seguranca guarda em si uma série de caracteristicas peculiares, as quais nem sempre
ou quase nunca se mostram legitimas num contexto de confrontacdo com um direito penal de
natureza iluminista.

Uma primeira caracteristica marcante do dito Estado securitdrio ¢ a adogdo de uma
cultura de controle, a incidir ndo sé sobre as condutas mais perigosas, mas também sobre os
mais inofensivos comportamentos. Existem espacos em que o controle ¢ tolerado ou mesmo
desejado, por exemplo, avides, edificios estratégicos ou simbdlicos, mas em outros, tais como
um condominio privado, ja se resulta absurdo. Este controle ndo se restringe a seara penal,
mas se observa também na sociedade civil, que urge por um modo de vida coletivo onde o
risco ¢ igual a zero, embora somente na fantasia tal resultado pudesse ser obtido®.

A demanda pelo controle faz surgir uma série de medidas de excesso. Diga-se de logo
que o controle dos riscos ndo so ¢ possivel, como desejavel. A exemplo do que acontece das
atividades potencialmente mais arriscadas, como a producdo de energia nuclear, a
manipulagdo de material genético ou as atividades mais gravosas ao meio ambiente. Ocorre
que, por vezes, o direito penal ¢ chamado a regular setores e condutas em relagdo aos quais, a
priori, ndo haveria necessidade de sua intervencdo, se observado o principio da intervengao
minima. De fato, o recurso ao direito penal para o combate e controle de atividades
inofensivas, além de indevido, gera uma grave crise de legitimidade.

Uma segunda peculiaridade ¢ a multiplicacdo das leis de emergéncia. Ora, nos dias
atuais estd em crise a propria ideia de codigo. Surgem leis que, embora vigorem por certo
espago de tempo, ndo sdo, do ponto de vista técnico, leis de emergéncia, mas sdo instrumentos
da politica criminal®' mais severa. Normas que surgem como pretensa solugio de situagdes

ndo-permanentes, mas que acabam por serem consideradas indispensaveis. Assim, 0 processo

0 COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal nio-
securitario. Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 115.

Claus Roxin, leciona: “(...) mi idea basica es que tienen que estar fundidos politicocriminalmente en el
Derecho penal la configuracion conceptual y sistematica, mientras que conforme a la concepcion antigua,
como ejemplo la que fundara Liszt, la Politica criminal no tendria justamente nada que hacer con el ‘Derecho
penal’ (en el sentido de la teoria general del delito) y deberia limitarse sélo al ambito de las consecuencias
juridicas”. Tradug@o livre: “(...) minha ideia basica é que tem que estar juntos politico-criminalmente no
Direito penal a configuragdo conceitual e sistemdtica, embora que conforma a concepcdo antiga, como
exemplo a que fundara Liszt, a politica criminal ndo teria justamente nada a ver com o “Direito Penal” (no
sentido da teoria geral do delito) e deveria limitar-se apenas ao ambito das consequéncias juridicas”. ROXIN,
Claus. Politica criminal y estructura del delito. Elementos del delito en base a la Politica criminal. Trad.
Juan Bustos Ramirez — Hernan Hormazabal Malarée. Barcelona: PPU, 1992, p. 46.

61
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legislativo ¢ levado a efeito para a solugcdo de situagdes pontuais, voltado a remediar as
consequéncias e ndo propriamente as causas do fendmeno criminal®?.

Parece existir um sentimento disseminado no meio social de que o combate da
criminalidade se da por meio da produgdo legislativa profusa e do incremento da severidade
das sanc¢des criminais cominadas e aplicadas. Além disso, passa-se a desejar, com base neste
raciocinio equivocado, que situagdes especificas mais severas sejam regulamentadas por meio
de normas proprias, criadas apds os fatos de repercussdo, para regular situagdes analogas e,
quase sempre, com majoragdo da punicdo aos culpados ou a restricdo de institutos de
afastamento do carcere, como o livramento condicional, a progressao de regime, etc.

Verifica-se ainda um incremento das leis de feicdo securitaria. Trata-se de uma
tendéncia que busca inspira¢io no hemisfério norte, no movimento Law and order®®

Uma quarta caracteristica reside na manifesta adog¢do de estratégias globais
diferenciadas, tendencialmente incompativeis, para diferentes setores da vida coletiva. De
fato, ndo se mostra aceitavel, em relacdo a segmentos proximos da vida em sociedade,
langarem-se sinais contraditorios ou pelo menos nao coincidentes. A titulo de exemplo tem-se
novamente a lavagem de ativos. De fato, ha ampla concordancia no sentido de que tal pratica
deve ser evitada e, se praticada, sancionada de uma formal geral. Ocorre que, a0 mesmo

tempo, sdo admitidas as conhecidas zonas off-shore, as quais diminuem o controle da

proveniéncia do capital, quando ndo o tornam impossivel®.

2 COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-
securitario. Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 116.

O movimento norte-americano "Law and order" busca reformar o sistema penal, para fins de combater a

violéncia urbana daquele pais. Sugere reagdes mais severas as praticas criminosas, inclusive regime de
encarceramento mais rigido e proporcionalidade entre pena e gravidade do crime. Um de seus maiores
exemplos ¢ a politica "Tolerancia Zero", adotada em Nova lorque a partir de 1993.

63

64 Quanto maior a carga fiscal existente em certos paises, maior ¢ o interesse de empresas e pessoas fisicas em

fazer investimentos no exterior, atraidos por inimeros fatores, tais como: moedas fortes, estabilidade
econdmica e politica, isengdes fiscais ou impostos reduzidos sobre os rendimentos, seguranga, sigilo e
privacidade nos negocios, liberdade de cambio, economia de custos administrativos e eventual acesso a
determinados tipos de financiamento internacional, a juros baixos. Essas zonas privilegiadas existem em
varias partes do globo e alguns entusiastas chegam a falar delas como "tax havens" ou "paraisos fiscais". E,
para as sociedades comerciais constituidas nessas "zonas livres" convencionou-se dar o nome inglés de
"offshore companies". Offshore se aplica a sociedade que esta fora das fronteiras de um pais. Assim, uma
"offshore company" é uma entidade situada no exterior, sujeita a um regime legal diferente, "extraterritorial"
em relagdo ao pais de domicilio de seus associados. Mas a expressdo ¢ aplicada mais especificamente a
sociedades constituidas em "paraisos fiscais", onde gozam de privilégios tributarios (impostos reduzidos ou
até mesmo isen¢do de impostos). E isso s6 se tornou possivel quando alguns paises adotaram a politica da
iseng¢do fiscal, para atrair investimentos e capitais estrangeiros. Na América Latina, o Uruguai ¢ um exemplo
tipico dessa politica. Disponivel em http://portaltributario.com.br/offshore. Acesso em 28/01/2015.
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Os Estados apresentam diferentes niveis de tolerancia e repressdo a lavagem de
ativos®®. Basta recordar a existéncia de trés geragdes de legislagdes penais de combate ao
branqueamento de capitais. A primeira geracdo somente admite, como delito antecedente, o
trafico de drogas ou substancias estupefacientes. A segunda geragdo, por seu turno, elenca um
rol mais ou menos variavel de delitos que podem constituir crimes antecedentes da lavagem
de dinheiro. Por fim, a terceira geracao admite como antecedente qualquer infragdo penal que
resulte na produ¢do de ativos aptos a lavagem (ou branqueamento).

Tem-se ainda a exaltagdo da ideologia da “tolerancia zero”, programa nascido em
Nova York para combate a pequena e média criminalidade, com forte apelo publicitario, a
significar que toda violacdo da lei importard em reprimenda. Ocorre que, apesar de se propor
como solugdo, representa uma propria contradicdo ao sistema anglo-saxdo, que se baseia,
dentre outros pilares, no da discricionariedade, ao passo que a tolerancia zero significa a

afirmagio do principio da legalidade estrita, em franca contradi¢iio ao primeiro®®.

65 Exposi¢do de Motivos da Lei n. 9613/98.
9. A primeira op¢do imposta ao legislador brasileiro no trato desta matéria diz respeito a denominagdo legal,
nomen iuris, do tipo de ilicito em causa. Alguns paises optaram por uma designagdo que leva em conta o
resultado da agdo.
10. Caracterizando-se a conduta pela transformacdo do dinheiro sujo em dinheiro limpo, pareceu-lhes
adequado o uso de vocabulo que denotasse limpeza. A Franga ¢ a Bélgica adotam a designagdo blanchiment
d'argent e na mesma linha seguem a Espanha (blanqueo de dinero) e Portugal (branqueamento de dinheiro).
11. Outro critério preferido € o da natureza da acdo praticada, partindo-se do verbo referido no tipo. Os paises
de lingua inglesa empregam a expressdo money laundering; a Alemanha designa o fato tipico de geldwache; a
Argentina se refere a lavado de dinero; a Sui¢a indica o fato tipico de blanchissage d'argent e a Italia se vale
do termo riciclagio, que também identifica o verbo constante do tipo e ndo propriamente o resultado do
comportamento.
12. O Projeto ora submetido a consideracdo de Vossa Exceléncia consagra as designagdes lavagem de
dinheiro e ocultagdo, as quais também sao preferidas pela Alemanha (verschleierung).
13. A expressdo "lavagem de dinheiro" ja estd consagrada no glossario das atividades financeiras e na
linguagem popular, em consequéncia de seu emprego internacional (money laudering). Por outro lado,
conforme o Ministro da Justica teve oportunidade de sustentar em reunido com seus colegas de lingua
portuguesa em Maputo (Mogambique), a denominagdo "branqueamento”, além de ndo estar inserida no
contexto da linguagem formal ou coloquial em nosso Pais, sugere a inferéncia racista do vocabulo, motivando

estéreis e inoportunas discussoes.

6 COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-

securitario. Direito Penal Econdomico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 119.
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Ainda no mesmo sentido e inspiracao norte-americana, o desenvolvimento e difusao

67 com nitida inspiracdo securitaria e

da teoria das janelas quebradas (broken windows
utilitarista.

Segundo José¢ Faria das Costa, visualiza-se, por outro viés, a diminui¢do das garantias
processuais. De fato, tal mudanca se faz logo demonstrar em Estados punitivos, com a
multiplicagdo e agravagdo das medidas derrogatdrias do direito comum, como a prote¢do de
testemunhas e algumas técnicas de buscas e revistas. As ditas garantias sdo afastadas na busca
de um mais exitoso combate a criminalidade que atenda contra os principios democraticos,
mas aquele afrouxamento por si proprio pde em risco a democracia®®
Em que pese o entendimento do festejado autor, com ele ndo se pode concordar. A

prote¢do a testemunhas®® representa politica de fortalecimento democratico, na medida em que

7 Em 1982, o cientista politico James Q. Wilson ¢ o psicologo criminologista George Kelling, ambos
americanos, publicaram na revista Atlantic Monthly um estudo em que, pela primeira vez, se estabelecia uma
relacdo de causalidade entre desordem e criminalidade. Naquele estudo, cujo titulo era The Police and
Neiborghood Safety ( A Policia e a Seguranga da Comunidade), os autores usaram a imagem de janelas
quebradas para explicar como a desordem e a criminalidade poderiam, aos poucos, infiltrar-se numa
comunidade, causando a sua decadéncia e a consequente queda da qualidade de vida. Kelling ¢ Wilson
sustentavam que se uma janela de uma fabrica ou de um escritorio fosse quebrada e ndo fosse imediatamente
consertada, as pessoas que por ali passassem concluiriam que ninguém se importava com isso e que, naquela
localidade, ndo havia autoridade responsavel pelo manutencao da ordem. Em pouco tempo, algumas pessoas
comecariam a atirar pedras para quebrar as demais janelas ainda intactas. Logo, todas as janelas estariam
quebradas. Agora, as pessoas que por ali passassem concluiriam que ninguém seria responsavel por aquele
prédio e tampouco pela rua em que se localizava o prédio. Iniciava-se, assim, a decadéncia da propria rua e
daquela comunidade. A esta altura, apenas os desocupados, imprudentes, ou pessoas com tendéncias
criminosas, sentir-se-iam a vontade para ter algum negdcio ou mesmo morar na rua cuja decadéncia ja era
evidente. O passo seguinte seria o abandono daquela localidade pelas pessoas de bem, deixando o bairro a
mercé€ dos desordeiros. Pequenas desordens levariam a grandes desordens e, mais tarde, ao crime. Em
razao da imagem das janelas quebradas, o estudo ficou conhecido como broken windows, e veio a langar os
fundamentos da moderna politica criminal americana que, em meados da década de noventa, foi implantada
com tremendo sucesso em Nova lorque, sob o nome de "tolerancia zero". Ainda exemplificando, Kelling e
Wilson afirmavam que uma comunidade estavel, na qual as familias cuidavam de suas casas, se preocupavam
com as criangas dos outros e desconfiavam de estranhos, poderia transformar-se, em poucos anos, ou até
mesmo meses, em uma selva assustadora. Uma propriedade ¢ abandonada. O mato cresce. Uma janela ¢
quebrada. Adultos deixam de repreender criangas e adolescentes desordeiros. Estas, encorajadas, tornam-se
mais desordeiras. Entdo, familias mudam-se daquela comunidade. Adultos, sem lagos com a familia, mudam-
se para aquela comunidade. Adolescentes desordeiros comegam a se reunir na frente da loja da esquina. O
comerciante pede que se retirem. Eles recusam. Brigas ocorrem. O lixo se acumula. Pessoas comegam a
embriagar-se em frente aos bares. Um bébado deita na calgada e 14 permanece. A desordem se estabelece,
preparando o terreno para a ascensdo da criminalidade..RUBIN, Daniel Sperb. Janelas quebradas,
tolerancia zero e criminalidade. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3730. Acesso
em 29/03/2015.

COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-
securitario. Direito Penal Econdomico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 119.

Lei n° 9.807, de 13 de julho de1999. Estabelece normas para a organizagdo e a manutengdo de programas
especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameagadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a
Vitimas e a Testemunhas Ameagadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham
voluntariamente prestado efetiva colaborag@o a investigacao policial e ao processo criminal.
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garante uma efetiva coleta de provas, a qual ndo implica em busca desenfreada pela
condenag¢do, mas, ao revés, em busca da verdade real.

No mesmo sentido, nada de antidemocratico ou autoritario se verifica nas buscas e
revistas se observados os principios da reserva de jurisdi¢io’® e do devido processo legal.

Uma sétima caracteristica do Estado securitirio ou punitivo ¢ a tentativa de
neutralizagdo axiologica pelo exponencial aumento do encarceramento. Na verdade, a ideia
aqui fundante diz com a transferéncia de problemas efetivos da politica criminal para a seara
dos custos econdmicos. A pena de prisdo, além de seu baixo éxito ressocializante, ¢ digna de
severas criticas por representar um enorme dispéndio de recursos, os quais seriam, em tese,
mais Uteis se alocados em outros setores da sociedade’”.

Em outras palavras, além de praticamente inocua na tarefa de prevengdo da
criminalidade, a pena de prisdo ainda possui o grande inconveniente de ser excessivamente
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custosa’®. Ora, os recursos dispendidos com o carcere poderiam ser muito melhor

70 A ideia de reserva de jurisdicdo implica a reserva de juiz relativamente a determinados assuntos. Em sentido
rigoroso, reserva de juiz significa que em determinadas matérias cabe ao juiz ndo apenas a ultima palavra mas
também a primeira palavra. E o que se passa, desde logo, no dominio tradicional das penas restritivas da
liberdade e das penas de natureza criminal na sua globalidade. Os tribunais sdo os guardides da liberdade e
das penas de natureza criminal e dai a consagragdo do principio nulla poena sine judicio...”. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes .Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 580.
E mais, no ambito jurisprudencial, o STF, MS 23.452-RJ, Tribunal Pleno, DJ 12/05/2000, Min. Celso de
Mello, cujo trecho abaixo se extrai: ““...Postulado constitucional da reserva de jurisdi¢do: um tema ainda
pendente de defini¢do pelo Supremo Tribunal Federal. O postulado da reserva constitucional de jurisdig@o
importa em submeter a esfera unica de decisdo dos magistrados a pratica de determinados atos cuja
realizagdo, por efeito de explicita determinagdo constante do proprio texto da Carta Politica, somente pode
emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente atribuido o exercicio de
‘poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais’. A clausula constitucional da reserva de
jurisdicdo — que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5°, XI), a
interceptacdo telefonica (CF, art. 5°, XII) e a decretagdo da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada a hipotese
de flagrancia (CF, art. 5°, LXI) — traduz a nogéo de que, nesses temas especificos, assiste ao Poder Judiciario,
ndo apenas o direito de proferir a Gltima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a
primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por forga e autoridade do que dispde a propria Constituigdo, a
possibilidade do exercicio de iguais atribui¢des, por parte de quaisquer outros 6rgdos ou autoridades do
Estado..

71" COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-
securitario. Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 120.
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O custo de um preso em uma penitenciaria federal supera em até 120% o valor médio de um aluno do ensino
superior publico no Brasil, segundo levantamento do R7 com base em informagdes do Depen (Departamento
Penitenciario Nacional, do Ministério da Justica) e do Inep (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira, no levantamento Investimentos por Aluno por Nivel de Ensino- Valores
Nominais). O preso federal custa R$ 3.312 por més, enquanto um aluno de uma faculdade ptblica requer, em
média, R$ 1.498 para ser mantido no mesmo periodo. Para o jurista Luiz Flavio Gomes, essa discrepancia
aponta um problema estrutural. — [A diferen¢a nos valores] reflete o erro histoérico do nosso Pais, que adota
politicas repressivas no lugar de politicas de preveng@o da violéncia. A mentalidade brasileira ¢ repressiva. A
populagdo ¢ iludida com esta sensag@o de seguranga. O professor da USP (Universidade de Sdo Paulo) de
Ribeirdo Preto José Marcelino de Rezende Pinto também acredita que o investimento é feito da maneira
errada. — E uma total inversio de prioridades. Uma educagdo de baixa qualidade obviamente deixa o jovem
sem horizonte, despreparado. O jovem ndo vé alternativa. Ai, de outro lado, vocé tem um apelo muito forte
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aproveitados em outras estratégias de combate a criminalidade, como o investimento em
medidas  alternativas  (tornozeleiras eletronicas, liberdades vigiadas etc) ou,
fundamentalmente, em politicas publicas de educagao.

Visualiza-se em um Estado punitivo, por outro lado, o incremento da defesa de um
direito penal do inimigo’3. Parece ldgico que a sustentacdo do poder estatal securitario se
baseie em doutrinas que o sustente. A ideia do direito penal do inimigo ¢ de um direito penal
voltado, direcionado para os violadores do pacto de convivéncia comunitdria, quais sejam,
agentes de terrorismo. Desta feita, haveria uma distingao entre um direito penal ordinario ou
normal, aplicavel ao cidaddo respeitador do pacto original de convivéncia em sociedade,
embora agente de crimes relevantes e uma outra via — o direito penal do inimigo’* — cuja
incidéncia seria restrita aos que se puseram em oposi¢ao ao pacto de convivéncia.

Esta tormentosa discussao ja foi alvo de tratamento pelo Superior Tribunal de Justica,

embora de forma incipiente’®.

com a questdo das drogas. Vale lembrar que o sistema penitenciario federal tem algumas particularidades em
relagdo aos presidios estaduais, como maior seguranga ¢ celas completamente individuais. O tipo de
construcdo, quantidade e treinamento diferenciado dos funciondrios também interferem nesse processo. Além
do custo do preso federal, o Depen tem também uma estimativa de que o preso estadual custa R$ 1.800, valor
que varia de acordo com a unidade e o Estado. Ainda assim, o custo do preso estadual ¢ maior que o gasto
com o universitario. Gomes explica que nem penas menores nem puni¢des menos severas resolveriam o
problema. Uma solugdo, segundo ele, seria o Estado pensar e colocar em pratica uma politica da prevengdo
da violéncia. — O povo continua cada vez menos preparado para a vida e para a competitividade. O
brasileiro ¢ pouco competitivo por falta de educagdo. No lugar de construir presidios, nés tinhamos de
construir escolas. O Brasil terminou 2011 com 514.582 presos, o que significa dizer que ha 269,79 detidos
para cada 100 mil habitantes. O professor José Marcelino também relembra que ha um apelo muito negativo
nesta troca de valores. — E o barato que sai caro. Vocé economiza naquilo que de fato vocé sabe que da
resultado, que ¢ a educagdo, ¢ ai gasta naquilo que vocé sabe que ndo da resultado, que é por as pessoas na
cadeia. O levantamento feito pelo Inep ndo leva em conta gastos como reformas e aposentadorias, que, neste
caso, caberia a Previdéncia. Se esses custos fossem considerados, poderiam perder o carater de investimento
direto, uma vez que o funcionalismo e as estruturas das secretarias de ensino ndo necessariamente refletem no
valor de cada aluno”. Disponivel em http://noticias.r7.com/brasil/noticias/preso-federal-custa-mais-que-o-
dobro-que-universitario-20121010.html. Acesso em 29/03/2015.

Teoria (Feindstrafrecht, em alemao) defendida por Giinther Jakobs, doutrinador aleméo que a sustenta desde
1985 com base em politicas publicas de combate a criminalidade interna e/ou internacional. A tese de Jakobs
estd assentada em trés pilares: (a) antecipacao da punic¢ao; (b) desproporcionalidade das penas e relativizacao
e/ou supressao de certas garantias processuais; (c) criagdo de leis severas direcionadas a clientela (terroristas,
delinquentes organizados, traficantes, criminosos economicos, dentre outros) dessa especifica engenharia de
controle social. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito
penal desigual. Disponivel em http://cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20sdo%doinimigo.pdf
Acesso em 02/02/2015.

Hans Welzel, antecessor e mestre de Jakobs, elaborou uma critica antecipada ao direito penal do inimigo: “o
Direito também pode obrigar ao homem s6 enquanto pessoa. Mas entdo tem por sua vez que reconhecé-lo
como pessoa. O Direito, enquanto ordem normativa, pressupde como propria condicdo de possibilidade, o
reconhecimento do homem como pessoa. Aqui — no reconhecimento tacitamente pressuposto do homem como
pessoa — reside a diferenga decisiva entre o Direito e o simples poder “. (Estudios de Derecho Penal. Madri:
Editora B de F, 2005, p. 214).
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Na primeira, das decisdes colacionadas, ha simples men¢ao na ementa sobre o direito

penal do inimigo, sem maiores esclarecimentos posteriores. No corpo do voto, em duas

passagens o tema do direito penal do inimigo foi tratado:

Sustenta o impetrante que os pacientes sdo vitimas de constrangimento ilegal, sob o
argumento de que a agdo penal contra eles instaurada estaria eivada de nulidade,
porquanto a magistrada singular teria adotado o Direito Penal do Inimigo ao julga-
los.

Argumenta que a Juiza de primeiro grau teria violado as garantias constitucionais,
bem como a competéncia do juizo das execug¢des criminais ao incluir os réus no
regime disciplinar diferenciado quando decretou suas prisdes preventivas.

Defende que teria havido favorecimento da acusacdo, acarretando, assim,
desequilibrio na paridade de armas, tendo em vista que a defesa teve indeferidas as
diligéncias requeridas na fase do art. 499 do Codigo de Processo Penal.

Observa que a condenagdo estaria baseada em provas ilicitas, porquanto testemunhas
teriam sido ouvidas na sede do Ministério Publico, apds a quebra ilegal do sigilo das
comunicacdes telefonicas, antes de serem inquiridas judicialmente, por determinagao
da magistrada responsavel pelo feito. (...)

Portanto, tendo em vista que o recurso de apelagdo, nos termos do artigo 515 do
Codigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente ao processo penal (artigo 3° da
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Ementa. HABEAS CORPUS. FRAUDE PARA O RECEBIMENTO DE SEGURO E INCENDIO
(ARTIGOS 171, § 5°, E 250 DO CODIGO PENAL). ALEGADA NULIDADE DA ACAO PENAL PELA
ADOCAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO. MAGISTRADA DE ORIGEM QUE TERIA
DETERMINADO O CUMPRIMENTO DA PRISAO PREVENTIVA DOS PACIENTES EM REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO. AVENTADA NECESSIDADE DE ABSORCAO DO DELITO DE
INCENDIO PELO DE FRAUDE PARA O RECEBIMENTO DE SEGURO. MATERIAS NAO
APRECIADAS PELA CORTE DE ORIGEM. TEMAS NAO SUSCITADOS PELA DEFESA DURANTE O
CURSO DA ACAO PENAL. APELACAO. EFEITO DEVOLUTIVO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO
CONHECIMENTO. (Processo HC 203857 / AC HABEAS CORPUS 2011/0084684-2 Relator(a) Ministro
JORGE MUSSI (1138) Orgdo Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 06/03/2012 Data da
Publicac¢ao/Fonte DJe 20/03/2012).

Ementa. HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA
DA PENA. PRIMEIRA FASE. MAUS ANTECEDENTES. AUSENCIA DE
CONDENACOESTRANSITADAS EM  JULGADO. SUMULA N.°  444/STJ. INDEVIDA
CONSIDERACAO QUANTO AS CONSEQUENCIAS DO DELITO. PRODUTOS ROUBADOS QUE
FORAM RESTITUIDOS. IMPOSSIBILIDADE DE A POBREZA SER CONSIDERADA
CIRCUNSTANCIA DESFAVORAVEL, BEM ASSIM A ASSISTENCIA DA DEFENSORIA PUBLICA.
VEDACAO A INCIDENCIA DO QUE A DOUTRINA DENOMINA DIREITO PENAL DO INIMIGO.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Inquéritos policiais ou agdes penais em andamento ndo se prestam a majorar a pena-base, seja a titulo de
maus antecedentes, conduta social negativa ou personalidade voltada para o crime, em respeito ao principio
da presung¢do de ndo culpabilidade. Por tal razdo fora editada a Stimula n.° 444/STJ: "[é] vedada a utilizacdo
de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-base".

2. A gravidade do crime também ndo pode ser considerada como circunstancia desfavoravel, se ndo ha
indicag@o de elementos concretos. Especialmente na hipotese, em que os produtos roubados foram restituidos
pela policia, ndo tendo havido indicagdo de maiores prejuizos.

3. Nao enseja nenhum tipo de macula ao ordenamento penal o fato de o Paciente ndo ter boas condi¢des
econdmicas, ou ser assistido pela Defensoria Publica, sendo evidente que tais circunstidncias nao podem ser
consideradas como desfavoraveis. Admitir-se o contrario seria referendar verdadeira pratica do que a doutrina
denomina Direito Penal do Inimigo.

4. Ordem concedida para estabelecer a pena privativa de liberdade do Paciente em 5 anos ¢ 4 meses de
reclusdo, mantida, nos demais termos, a condenagao.

3. Writ parcialmente conhecido e, nessa extensdo, denegada a ordem.

(HC 152144 / ES HABEAS CORPUS 2009/0212647-2 Relator(a) Ministra LAURITA VAZ (1120) Orgio
Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 28/06/2011 Data da Publicagdo/Fonte DJe 01/08/2011).
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Lei Processual Penal), devolve para o 6rgdo ad quem apenas o exame da matéria
impugnada, que se restringe aos limites da impugnagdo, o Tribunal impetrado ndo
tratou da nulidade da agdo pela ante a aventada adog@o do Direito Penal do Inimigo,
tampouco da necessidade de absor¢@o do delito de incéndio pelo de fraude para o
recebimento de seguro, que deveriam, por dbvio, ter sido pleiteadas no momento

oportuno e perante o juizo competente, garantindo-se o indispenséavel

contraditério .

Observa-se que o Ministro Julgador, nos dois trechos trazidos a colagdo, nao se deteve
na andlise da doutrina do Direito Penal do Inimigo, mas se limitou a narrar as alega¢des da
impetrante e mencionar parte da matéria ndo analisada pela corte que julgou o recurso de
apelacao da sentenga condenatoria.

Na segunda decisdo, aprofunda-se um pouco mais a questdo na ementa para

estabelecer que pobreza’’

e assisténcia por defensoria publica ndo podem ser valoradas como
circunstancias desfavoraveis ao réu na agao penal.

No corpo do texto, a mengao, porém, ¢ breve:

Com efeito, ndo enseja nenhum tipo de macula ao ordenamento penal o fato de o
Paciente ndo ter boas condigdes econdmicas ou ser assistido pela Defensoria
Publica, sendo evidente que tais circunstincias ndo podem ser consideradas
desfavoraveis. Admitir-se o contrario seria referendar verdadeira pratica do que a

doutrina chama de Direito Penal do Inimigo78.

Vé-se, portanto, que a Ministra Relatora limitou-se, em suas razdes, a consignar o que
restou expresso na ementa acerca da doutrina do Direito Penal do Inimigo.

Embora sem constituir o cerne da presente tese, deve-se ponderar sobre o perigo da
adocdo de uma distingdo entre “direitos penais” com incidéncias distintas, determinadas por
critérios arbitrarios de pertenca ou obediéncia ao compromisso de convivéncia social.

Nas palavras de Cirino dos Santos, na referida distingdo entre cidadaos e inimigos,
Jakobs ndo exita em consignar conceito descritivo a inimigo, referindo-se a uma realidade em
si do ser social, verificavel por meio de diagndsticos de personalidade que conduziriam a

prognoses de comportamentos futuros de viés criminoso, nos seguintes termos:

76 Disponivel em http://www.stj.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 03 de fevereiro de 2015.

77 Assevera Cirino dos Santos: “sem divida, sdo eles que constituem a clientela do sistema e sdo por ele,
virtualmente, oprimidos. S6 os pobres sofrem os processos de vadiagem e sé eles sdo vitimas das batidas
policiais com o seu cortejo de ofensas e humilhagdes. S6 os pobres sdo ilegalmente presos para averiguagdes,
enquanto os ricos, que nunca vao para as prisdes, livram-se facilmente, contratando bons advogados,
recorrendo ao trafico de influéncia e a corrupgdo. Em situagdes excepcionais quando isso vem a suceder, logo
ficam doentes ¢ s@o internados nos hospitais. Parece certo que a realizagdo do sistema punitivo funciona
como um processo de marginalizagdo social, para atingir uma determinada clientela, que estd precisamente,
entre os mais desfavorecidos da sociedade”. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Violéncia Institucional. Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, v. 28, p. 43

78 Disponivel em https://www?2.stj.jus.br/websecstj. Acesso em 03 de fevereiro de 2015.
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a) o cidaddo ¢ autor de crimes normais, que preserva uma atitude de fidelidade
Jjuridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de manter as expectativas
normativas da comunidade, conservando a qualidade de pessoa portadora de
direitos, porque ndo desafia o sistema social;

b) o inimigo é autor de crimes de alta trai¢do, que assume uma atitude de
insubordinagdo juridica intrinseca, uma base subjetiva real, capaz de produzir um
estado de guerra, contra a sociedade, com a permanente frustragdo de expectativas
normativas da comunidade, perdendo a qualidade de pessoa portadora de direitos,

porque ndo desafia o sistema social’®.

Eleger “cidaddos” e “inimigos” do Estado ¢ nitida demonstragao de forca e arbitrio no
ambito de um Estado muito mais voltado aos imperativos da seguranca do que ao prestigio de
direitos fundamentais. Ocorre que, por vezes, o aumento da criminalidade e das dificuldades
de combate a pratica criminosa parece fomentar uma ambiéncia propicia a doutrinas de cunho
securitario e carater utilitarista.

Ora, a partir de um ponto de vista valorativo, define-se o amigo e o inimigo, o que,
além de perigoso, resulta insustentavel porque admite pessoas alheias ao pacto. Ademais, ¢
deficiente sob o ponto de vista democratico e reprovavel sob o aspecto ético por considerar o
outro como objeto®.

E mais, o autor da definicdo, ainda que esta fosse viavel e aceitavel, ndo possui
legitimidade para realizagao de semelhante discrimen, o qual resulta invalido a priori. Assim,
inquinado de vicios de contetdo, forma e legitimidade, a distingdo ndo se sustenta nem
mesmo por razdes de ordem pratica.

Nao se pode admitir, do ponto de vista ético, uma distingdo entre amigo e inimigo, na
medida em que representaria ignorar a qualidade intrinseca da dignidade da pessoa humana8',
além de vilipendiar o principio da igualdade. Ademais, do ponto de vista juridico, também nao

se fundamenta a disting@o no bojo de um direito penal iluminista e democratico.

7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em https://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direto%20penal%20do%20inimigo.pdf . Acesso em
02/02/2015.

COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-
securitario. Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 119.

Chaves Camargo afirma que a “(...) pessoa humana, pela condigdo natural de ser, com sua inteligéncia ¢
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e diferencia do ser irracional. Estas
caracteristicas expressam um valor e fazem do homem ndo mais um mero existir, pois este dominio sobre a
propria vida, sua superacdo, ¢ a raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo simples fato de
existir, independentemente de sua situagdo social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo ser”.
CAMARGQO, Chaves de. Culpabilidade e Reprovacao Penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1994, pp. 27-
28
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Aduz José de Faria Costa que, no Estado punitivo, afirma-se a soberba ética, pois
aqueles que praticam crimes sdo tidos por eticamente inferiores, olvidando-se o contexto
historico das infragdes e do tempo, dando maior significado ao momento. E mais, por situar a
punic¢do do amago de sua afirmagdo de poder, agudiza e clama como merecedores de aplausos
0s que ndo praticam crimes e, por outro lado, discrimina e estigmatiza os que praticam ilicitos
criminais®?,

O Estado punitivo antagoniza os autores de ilicitos criminais e os estigmatiza para que
sirvam de exemplo para a ndo realizagdao de condutas proibidas. Ocorre que este modelo de
“prevencdo geral” ndo tem eficacia comprovada, além do que ultrapassa os limites dos
poderes estatais no trato das questdes criminais.

Por fim, qualifica o Estado punitivo a absoluta contragdo de espagos livres de direito,
ou seja, a abundancia das normas juridicas para a disciplina da mais ampla variedade de
comportamentos humanos. Por consequéncia, esmaga-se a ideia de liberdade, em contradicao

a nocdo corrente de que o direito se mostra tanto melhor quanto menor for seu ambito

intervencionista na vida social®3.

1.2 Concepcdes estrita e ampla do conceito de Direito Penal Economico

De inicio, deve-se deixar consignado que a conceituagdo do direito penal econdmico ¢é
uma das tarefas mais arduas na doutrina penal, sendo comuns definigdes ora excessivamente
amplas, que inserem em seu bojo temas nao relacionados diretamente ao dmbito econdmico,
ora demasiado estritas, que ndo abarcam o inteiro contetido do objeto em referéncia.

Para Enrique R. Aftalion, a tarefa de definir o Direito Penal Econdmico ndo ¢ facil,
pois “basta referirlo genericamente a lo econdmico, pues con este criterio amplissimo vendria
a acaparar y reunir temas tan dispares como el regimen de la propriedad, el contrato de

compraventa, el hurto y las defraudaciones, etc34”.

82 CAMARGO, Chaves de. Culpabilidade e Reprovacio Penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1994 , p.
121.
COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-

securitario. Direito Penal Econdomico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 121.

AFTALION, Enrique R. Derecho penal econémico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1959, p. 18. Tradugio
livre: “basta referi-lo genericamente ao econdmico, pois com este critério amplissimo viria a abragar e reunir
temas tdo distintos como o regime da propriedade, o contrato de compra e venda, o furto, as defraudacdes,
etc”.
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Ora, diante das dificuldades da definicdo, cumpre-se, em primeiro lugar, eleger um
critério de delimitagio que permita abarcar no mesmo conceito o género® proximo e a
diferenga®® especifica.

Em outras palavras, se ¢ certo que o direito penal economico ¢ um setor do direito
penal, cumpre apontar seus tragos caracteristicos que permitem distingui-lo dos demais
setores daquele ramo do direito.

Entretanto, pode-se estabelecer que, neste passo do desenvolvimento da matéria, a
protecdo de bens juridicos estatais relacionados a atividade econdmica ou a organizagdo e
regulacgdo estatal da ordem socioecondmica representam o direito penal econdmico em sentido
estrito, ao passo que uma visdo mais ampla possui distinto espectro. Relaciona-se com a
previsdo de normas de conduta indispensaveis para a sobrevivéncia da vigente ordem
socioecondmica, o que inclui os crimes cometidos por devedores comerciantes ou nao contra

7

seus credores, os crimes cometidos por administradores de pessoas juridicas®’ contra os

interesses patrimoniais dos sécios ou ainda os deveres profissionais de controle da origem de

determinados recursos®e.

85 Aristoteles distinguiu trés significacdes deste termo: 1.* geracdo; 2. estirpe; 3.* o sujeito ao qual se atribuem
as oposigdes ou as diferengas especificas. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 6. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 557.

Determinacdo da alteridade. A alteridade ndo implica, em si, nenhuma determinagdo; por exemplo, “a ¢ outra
coisa que ndo b”. A D. implica uma determinacdo: a ¢ diferente de b na cor ou na forma etc. Isso significa: as
coisas s0 podem diferir se t€m em comum a coisa em que diferem: por exemplo, a cor, a configuragdo, a
forma etc. Segundo Aristoteles, que estabeleceu claramente essas distingdes, as coisas se diferem em género
se tém a matéria em comum ¢ ndo se transformam uma na outra (p. ex., se sdo coisas que pertencem a
diferentes categorias); diferem em espécie sem pertencem ao mesmo género (Met., X, 3, 1054 a 23).
ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p.
325,

Segundo Tiedemann, “Si la persona juridica puede celebrar contratos p. ¢j. de compraventa es ella quien esta
sujeta a obligaciones originadas por esos contratos y es ella quien puede violar esas obligaciones. Esto quiere
decir que la persona juridica puede actuar de manera antijuridica” e ““...no es casualidad que en el mundo
anglosajon se haya comenzado a admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas y de las
asociaciones en el campo de los delitos de omision y los delitos imprudentes porque aqui no cuenta, 0 no
cuenta totalmente, la accion fisica sino lo que importa es la violacion de las medidas y expectativas
normativas para imputar un resultado nocivo a una persona natural”. TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal y
nuevas formas de criminalidad. (Traducido por el profesor Manuel Abanto Vasquez). 2. ed. Lima: Editorial
GRIJLEY, 2001, pp. 102-103. Tradugdo livre: “Se a pessoa juridica pode celebrar contratos, por exemplo, de
comrpa e venda, ¢ ela que estd sujeita as obrigagdes originadas por estes contratos e ¢ ela que pode violar
estas obrigacdes. Isto quer dizer que a pessoa juridica pode atuar de maneira antijuridica” e “ndo ¢
causalidade que no mundo anglo-saxdo se tenha comecado a admitir a responsabilidade penal das pessoas
juridicas e das associagdes no campo dos delitos de omissdo e dos delitos culposos porque aqui ndo importa,
ou ndo importa totalmente, a acdo fisica, mas o que importa ¢ a violacdo das medidas e expectativas
normativas para imputar um resultado nocivo a uma pessoa natural”.

8 FEDOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de £, 2009, p. 207.
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De inicio, faz-se necessario colher os ensinamentos de Eros Grau, para quem a ordem
econdmica €:

[...]Jum conjunto ou mesmo um sistema de normas, a realidade do mundo do ser,
quando referida pela expressdo, ¢ antecipadamente descrita (na sintese que a
expressdo encerra) como adequadamente 'ordenada’, isto €, normatizada e, portanto,

regulada89.

Vé-se, portanto, que o direito penal econdmico pode ser entendido de uma forma mais
ampla ou mais estrita. Nesta, relaciona-se diretamente a tipos que tutelam bens juridicos
diretamente atrelados a regulamentacdo do Estado sobre a ordem econdmica. Do ponto de
vista amplo, engloba uma séries de condutas proibidas ndo relacionadas diretamente com a
regulacdo estatal do sistema econdmico, mas que trazem referéncias a atividade economica
em seu bojo.

Assim, ¢ razoavel admitir como delitos socioecondmicos aqueles que violam deveres
basicos dos agentes que atuam no subsistema econdmico ou um elenco definivel como
econdmico®®, por exemplo, gestor empresarial, que em certas circunstincias podem lesionar
ou ameacar de lesdo bens coletivos (direito penal econdmico stricto sensu) ao passo que em
outras representam agressdes contra bens juridicos patrimoniais individuais (direito penal
econdmico lato sensu).

Esta distingdo nao ¢ meramente retorica. A opg¢do por um conceito estrito ou um
conceito amplo ndo se restringe a producdo de resultados didaticos, mas apresenta
repercussdes praticas no entendimento da criminalidade econdmica e na interpretagdo dos
institutos da teoria geral do crime aplicaveis aquelas espécies delitivas.

Basta pensar, neste aspecto, na posicao dos notarios ou tabelides. Se, a principio,
parecem afastados das figuras tipicas mais comuns do direito penal econdmico, quando
recebem deveres assegurados juridico-penalmente de colaboragdo com o controle de origem e
fluxo de capital, passa, sob este aspecto, a abrangéncia do direito penal econdmico. Se a
principio relevava-se a protecao de bens juridicos estatais, passaram a ter mais relevancia os

crimes que buscam garantir condi¢des basicas ou elementos indispensaveis ao funcionamento

89 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituicio de 1988: interpretagao e critica. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 71.

% Ppara José Afonso da Silva, “a atuacdo do Estado, assim, ndo ¢ nada mais nada menos do que uma tentativa de
por ordem na vida econdmica e social, de arrumar a desordem que provinha do liberalismo. Isso tem efeitos
especiais, porque importa em impor condicionamentos a atividade econdomica, do que derivam os direitos
econdmicos que consubstanciam o conteudo da constituicdo econdmica [...]”. SILVA, José Afonso da. Curso
de direito constitucional positive. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 89.

L FEOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de £, 2009, pp. 207-208.
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da economia de mercado ou da propria atividade econdmica em um ambiente de economia de
mercado®?.

Ou seja, numa acepcdo mais lata, o direito penal econdmico ndo esta restrito a
condutas relacionadas ao controle estatal do setor economico, mas alcanga também condutas
que, dissociadas da regulacdo estatal, lesam ou pdem em perigo elementos do complexo
funcionamento da economia capitalista.

Sem duavida, neste passo, merece especial mencdo a génese de bens juridicos com
referéncia direta ao principio da confianca, a exemplo do escorreito funcionamento das
sociedades e da propria economia. Nestas situagdes, esta-se a referir ndo propriamente ao bem
juridico de cada figura tipica prevista, mas a fun¢do genérica de estabiliza¢do conferida pelo
direito no subsistema econdmico®?.

De fato, existe um interesse da sociedade de uma forma geral em que as sociedades
produtoras de riqueza e o sistema econdmico, como um todo, apresentem um regular
funcionamento, o que pode ser entendido como um verdadeiro interesse difuso.

O que se tem como denominador comum nos crimes econdmicos € que estdo sempre
relacionados com regras de natureza econdmica ou com atuagdes em subsistemas econdmicos,
tendo em vista determinados direitos, liberdades e deveres. Verifica-se no bojo do direito
penal econdomico uma teia de relagdes sociais com expressao € que demandam a atuagdo

daquele ramo e explica a massifica¢do de delitos especiais®.

Neste passo, note-se que a referéncia a abundancia dos tipos de direito penal
econdmico como consequéncia do amplo tecido de relagdes sociais a tutelar ndo significa
concordancia com a politica legislativa de proliferacdo de tipos penais ao mero sabor dos
influxos da opinido publica e das conveniéncias eleitoreiras.

Na tentativa de definir o direito penal econdmico, conceituou-o Manoel Pedro
Pimental como “o conjunto de normas que tem por objeto sancionar, com as penas que lhe sdo
proprias, as condutas que, no ambito das relagdes econdmicas, ofendam ou ponham em perigo

bens ou interesses juridicamente relevantes®®”.

2 FEJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de f, 2009, pp. 207-208, p. 208.

93 Idem, pp. 208-209.

% FEJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de f, 2009, p. 209.

%3 PIMENTEL, Manuel Pedro. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 10.
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De inicio, pode-se objetar a defini¢do acima a sua natureza extremamente vaga. De
fato, a partir dos contornos delineados, ¢ possivel vincular o direito penal econdémico a
qualquer infragdo relacionada as relagdes de natureza econdmica.

Ademais, ndo se pode sequer aduzir que, nos termos apontados, apenas crimes e
contravengdes estariam inseridos no conceito, mas também infracoes de natureza
administrativa, o que, por 6bvio, ndo pode ser considerado como direito penal. Ora, ndo se
estd a defender uma distingdo ontoldgica entre as infragdes penais econOmicas e as
administrativas econdmicas. Entretanto, esta realidade nao autoriza a adocao de um conceito
tao amplo de direito penal econdmico que torne impossivel se conhecer a amplitude real do
contetido a ser trabalhado.

Para Eduardo Novoa Monreal, ao tratar de Direito Econdmico devem-se utilizar
elementos situados fora da fronteira do estritamente juridico, além de langar mao de conceitos
e realidades que transcendem até mesmo as ciéncias sociais ndo juridicas e as experiéncias
sociais concretas®.

E certo, por outro lado, que ndo ha um consenso doutrinario sobre o conceito de
direito penal econdmico e esta realidade nao ¢ exclusiva do plano nacional, mas também
campeia o direito comparado.

Entende Klaus Tiedemann que o Direito Econdmico representa um setor sui generis
em ordenamentos juridicos de muitos Estados, na medida em que ndo se restringe ao direito
administrativo, como entendem alguns privativistas € economistas, mas também abrange
aspectos que, segundo a distingdo classica, tocam ao Direito Civil. Desta forma, o Direito
Penal Econdmico ¢ tido agora na Alemanha de forma tdo ampla, que abrange muitas matérias
de Direito Comercial, da competéncia das Camaras de Direito Penal Econdmico dos Tribunais
Regionais e das promotorias especializadas na persecucio dos delitos econdmicos¥’.

Infere-se da defini¢ao de Tiedmann que o direito econdomico ¢ um setor do direito nao
previsto inicialmente na classica divisdo entre o direito publico e o direito privado, mas que
surgiu a posteriori, como resposta as necessidades de regulamentacdo de um especifico setor,
qual seja, a ordem economica.

Da mesma forma, o direito penal econdomico ndo se enquadra em uma defini¢cao que

tome o direito penal como sindnimo de direito penal classico ou nuclear, na medida em que

% NOVOA MONREAL, Eduardo. Reflexdes para a determinagdo e delimitagdo do delito econdmico. Revista
de Direito Penal e Criminologia, Rio de Janeiro, n. 33, p. 90-121, jan./jun. 1982, p. 95.

o7 TIEDMANN, Klaus. Poder Economico y Delito. Barcelona: Ariel Derecho, 1985, p. 9.
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surgiu e se desenvolveu em momento historico posterior e com feigdes também distintas. Por
esta razao, deve-se questionar € ponderar quais sdo os limites de aplicacdo e interpretacao dos
institutos dogmaticos classicos a esta “nova” realidade de infracdes penais.

Segundo Alfredo Etcheverry, estas novas figuras tipicas:

[...] devem constituir uma espécie de direito penal diverso do direito penal comum,
ao que se costuma chamar direito penal econdmico. Diz-se que junto como o direito
penal administrativo, constituiriam ramos separados e diferentes do direito penal
comum, caracterizados tanto por seu objeto como por suas modalidades. Seu objeto
ndo residiria precisamente no bem comum nem na defesa social, mas sim no bem -

estar ou interesse economico do Estado, e quanto a suas modalidades, nele se

observariam com menos rigidez os principios de tipificagdo dos delitos%8.

Pois bem, frente a estes questionamentos e na tentativa de obter um conceito do direito
penal econdmico que permita trabalhd-lo com foros de cientificidade, cumpre apontar, ainda
que de forma sintética, os principios®® que o inspiram.

De inicio, deve-se apontar que nem todas as condutas merecem ser coibidas pelo

0

direito penal, mas apenas aquelas agdes mais graves dirigidas a bens juridicos'% mais caros a

101 102

sociedade, forte no principio da fragmentariedade'”'. O principio da ofensividade'~, sob
outro prisma, exige que, no Ambito do direito penal, somente havera intervencio '°® quando

houver lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos concretos.

%8 ETCHEBERRY, Alfredo. Objetividade juridica do delito econdmico. Revista Brasileira de Criminologia e
Direito Penal, Rio de Janeiro, ano 2, n. 6, p. 99-107, jul./set. 1964, p. 103.

Para além da obviedade do principio da legalidade, inerente a qualquer crivo penal, relevante destacar que a
nocividade social constitui ponto fundamental para o principio da ofensividade, justificando-se a intervenc¢ao
estatal apenas se vinculada a um critério de desvalor da agdo, do resultado e do grau de lesividade do bem
juridico protegido, sendo imperioso o significado das expressdes “dignidade penal” e “caréncia de sanc¢do
penal”, figurando imprescindivel relevar a concepgdo fragmentaria, proporcional e de intervengdo minima do
direito penal econdmico. REALE, Miguel. Legislacio Penal Antitruste: Direito Penal Econémico e sua
Acepc¢ao Constitucional. p. 14. .

99

100 Bem, em um sentido muito amplo, é tudo que se nos apresenta como digno, util, necessario e valioso (...).
Os bens sdo, pois, coisas materiais e objetos imateriais que, além de serem o que sdo, “valem”. Por isso sdo,
em geral, apetecidos, procurados, disputados, defendidos, e, pela mesma razao, expostos a certos perigos de
ataques ou sujeitos a determinadas lesdes. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito
Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 15.

101 partindo da premissa de que nem todas as lesdes e bens juridicos protegidos devem ser tutelados e
sancionados pela via penal, relevante se torna o estudo dos principios da fragmentariedade, ofensividade e
lesividade, tornando-se imprescindivel a afirmag¢@o no sentido de que o Direito Penal somente devera
interferir se houver lesividade concreta ao bem juridico-criminal que afronte efetivamente a comunidade
social. REALE, Miguel. Legislacio Penal Antitruste: Direito Penal Econémico e sua Acepc¢io
Constitucional. p. 14.

102 processo AgRg no AREsp 434708 / GO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL 2013/0381828-2 Relator(a) Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ (1158) Orgdo Julgador T6 -
SEXTA TURMA Data do Julgamento 03/02/2015 Data da Publicagdo/Fonte DJe 09/02/2015
Ementa. PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. ELEVADO GRAU DE REPROVABILIDADE DA CONDUTA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.



49

Para Mantovani, no curso da histéria, o direito penal divide-se entre dois principios,
correspondentes a modelos antagdnicos: o principio da ofensividade do fato e o principio do
crime como mera violacdo do dever'%4.

Segundo Muiioz Conde e Garcia Aran, apenas as condutas que exponham a perigo ou
lesionem um determinado bem juridico podem ser objeto do Direito Penal. Entretanto, a
propria vaguidade do conceito e a possibilidade de sua manipulagdo demonstram a
necessidade de posteriores precisdes conceituais, a que se dedica hoje a Ciéncia do Direito
Penal'%.

A propria existéncia de um bem juridico a priori e passivel de mera verificagdo nao ¢
suficiente.

Para Conde e Aran, tal discussdo ndo teria maiores repercussdes se o bem juridico
existisse na propria realidade social e fosse apenas dela extraido pelo legislador, para outorga
de protecdo. Entretanto, o conceito de bem juridico ¢ normativo, criacdo artificial, como
produto de um consenso ou de um processo de constituicao que, por esséncia, ¢ reelaborado, e

ndo raro, manipulado e corrompido em suas notas constitutivas essenciais ',

1. Consoante ja assentado pelo Supremo Tribunal Federal, o principio da insignificancia deve ser analisado
em correlagdo com os postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do Direito Penal, no sentido
de excluir ou afastar a propria tipicidade da conduta, examinada em seu carater material, observando-se,
ainda, a presenca dos seguintes vetores: (I) minima ofensividade da conduta do agente; (II) auséncia total de
periculosidade social da agdo; (III) infimo grau de reprovabilidade do comportamento e (IV) inexpressividade
da lesdo juridica ocasionada (conforme decidido nos autos do HC n. 84.412/SP, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, DJU 19/4/2004).

2. A conduta perpetrada pelo acusado - qual seja, a de subtrair um p6é de maquiagem e uma colénia marca
Racco pertencentes ao estabelecimento denominado "Sueli Centro de Beleza" - ndo se revela de escassa
ofensividade penal e social, pois a lesdo juridica provocada ndo pode ser considerada insignificante,
principalmente considerando-se que o agravante € reincidente e que o valor dos bens substraidos perfaz mais
de 20% do salario minimo vigente a época.

3. Agravo regimental ndo provido

103 As questdes da fundamentagdo da intervengdo penal ndo se confundem, nem substituem, mas influenciam
significativamente os problemas proprios de aplicag@o. Essa influéncia pode ter lugar de varias maneiras:
numa perspectiva constitutiva, posto que a reconstru¢ao do sistema dogmatico de aplicagdo do Direito Penal
assimila ou absorve as estruturas de validade juridico-penal; numa perspectiva metodologica, na medida em
que proporciona ao labor interpretativo e dogmatico uma fungdo de alivio, por via da qual o aplicador ¢
dispensado de se interrogar constantemente sobre a validade das normas que aplica, sob pena de a decisdo
juridica se tornar uma tarefa penosa e infindavel; e ainda numa perspetiva pratica pois, por exemplo, a
problematica da justificagdo do facto, fundada na necessidade de resolver conflitos de interesses, depende da
natureza ¢ do valor dos bens juridicos em causa. DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal
relacionados com a protecio do futuro (ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 20-21.

104 MANTOVANI, Ferrando. Principi di diritto penale. Padova: Cedam, 2002, p.81.

105 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 77.

196 1dem, p. 78.
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Ocorre que o referido conceito normativo de bem juridico somente ¢ extraido apoés um
processo politico sujeito a influxos e ideologias distintas, o que o torna suscetivel a desvios
inaceitaveis.

A autonomia absoluta do Direito Penal na determinacdo de seus proprios efeitos nao
autoriza que estes possam ser usados de qualquer maneira, em amplitude e intensidade, para a
tutela de bens juridicos. Pelo principio da intervengdo minima se defende que os ditos bens
juridicos devem ser protegidos pelo direito penal, mas também do direito penal. Para tanto, se
o restabelecimento da ordem juridica afrontada se torna possivel com medidas administrativas
ou civis, sdo estas as que devem ser utilizadas, descartando-se as alternativas penais'?’.

Ora, parece bastante claro que, em sendo as medidas penais, por sua natureza, as mais
severas, somente devem ser viabilizadas em situagdes excepcionais, nas quais restaram inuteis
ou suficientes as medidas de direito civil ou administrativo para a tutela dos bens juridicos
dignos de prote¢ao. Caso, contrario se estabeleceria uma contradi¢dao sistematica ao langar
mao de alternativas mais gravosas e, portanto, desproporcionais, quando solu¢des mais
brandas se afigurassem cabiveis e suficientes.

Para Rene Ariel Dotti:

A participagdo da comunidade nas questdes de Direito Penal jamais poderia se
caracterizar pela mera possibilidade, formalmente tolerada, mas pela probabilidade
real de atuagdo junto aos poderes decisérios. As instancias informais de controle
social, onde a familia, as entidades de ensino, as associagdes de classe e outras
coletividades possam livremente instituir grupos de pressio e o caminho do
Parlamento, em seu mais vigoroso sentido de representacdo popular e liberto da

provagdo de alvo das intimidagdes disparadas pelo Executivo, constituem as frentes

basicas de reformulacdo do sistema 198 .

Ocorre que nem sempre esta regra tedrica encontra amparo na pratica legislativa,
mormente quando a criacdo de novas figuras penais e o incremento de penas de tipos
existentes mostram-se como respostas eleitoreiras de um legislativo nem sempre
comprometido com a principiologia do direito penal, mas muito mais interessado nas
impressdes da opinido publica.

Neste ponto, necessario discorrer, ainda que brevemente, sobre os limites materiais da
intervengdo penal.

Para Ferrajoli:

107 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 79.

108 DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
pp- 134-135.
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Os limites ao jus puniendi situam-se tanto ao nivel de criacdo da norma penal quanto
ao de sua aplicagdo: os limites situados no plano de criagdo sdo as chamadas
garantias penais; os que se relacionam com a aplicagdo das normas penais sdo as
denominadas garantias de persecug@o, processuais ¢ da execugdo. A conjugagdo das
garantias penais e processuais da lugar a um sistema penal garantista que ndo apenas

legitima democraticamente o jus puniendi, mas também deslegitima o uso abusivo da

potestade punitiva do Estado19°.

Por outro lado, afirma Jests-Maria Silva Sanchez que o conhecido fendmeno do
expansionismo do direito penal deve ser analisado sob um duplo enfoque. O primeiro enfoque
¢ denominado pelo autor de expansionismo normativo ou prescritivo e o segundo,
expansionismo descrito ou prospectivo. Segundo o primeiro, o direito penal deveria alargar
sua intensidade e seu objeto, em face das novas realidades dos eventos criminosos. A segunda,
ao revés, entende que a expansdo do direito penal representa fendomeno inevitavel, visto
desempenhar objetivos de orientacdo da sociedade, que antes ficavam a cargo de outras
instancias'!?.

De toda sorte, o expansionismo ¢ um fendmeno incontornavel, progressivo, fomentado
pela realidade das sociedades contemporaneas, nas quais se verificam sistemas econdomicos e
politicos instaveis e da globalizagio™".

Parece mais simples ao legislador atual, em razdo das fortes pressdes sofridas pela
midia e pela opinido publica, langcar mao do recurso a tutela penal para a orientacdo dos
subsistemas econdmico e politico, como se a severidade da san¢do criminal tivesse a eficacia
de evitar as condutas indesejadas.

De fato, a0 menos uma dimensdo do Direito Penal adota um viés de defesa contra
perigos. As causas dessa postura residem na desorientacdo normativa € no receio a pratica
criminosa, presente em varios nichos da sociedade, assim como a sentida necessidade de
controle de uma sociedade de riscos''?

A necessidade de controle encontra-se cada vez mais difusa nos diferentes extratos
sociais, em razao do manejo de tecnologias mais complexas e do incremento da atividade
econdmica, mormente em ambito internacional.

Outro limite de protecao dos bens juridicos por meio do Direito Penal ¢ conferido pela

severidade das infracdes aqueles bens. Admitido que o conceito material de delito nao ¢

109 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Madri: Trotta, 1999, p. 42.

110" S1LVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximacio ao direito penal contemporéneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 74.

11 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximacio ao direito penal contemporaneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 74.

12 1dem, p. 77.
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apenas o desvalor, lesdo ou ameaca de perigo do bem juridico, mas também o desvalor da
acdo, a prote¢ao dada aos bens juridicos pelo Direito Penal somente se pode fazer por meio da
incriminagdo das condutas que os atacam. Este procedimento de incriminagdo se estabelece
por meio da tipificagdo das condutas indesejadas, as quais representam, em seu bojo, o que o
legislador considera que deve ser proibido''3.

De fato, as normas proibitivas estdo subjacentes aos tipos penais. Por meio da
inteleccdo da figura tipica, na sua expressao de acdo ou omissao, pode-se concluir pela norma
legal que tutela o bem juridico a que o legislador entendeu conferir tutela.

Ocorre, por outro lado, que nem todas as agdes que se dirigem contra os bens juridicos
sdo vedadas pelo direito penal e nem todos os bens juridicos existentes sdo tutelados por ele.
O direito penal se resume a tipificar apenas os comportamentos mais graves contra os bens
juridicos de maior relevo, o que determina seu carater fragmentéario. Com efeito, de todas as
possiveis agdes coibidas e bens juridicos tutelados pela ordem juridica, o direito penal apenas
se presta a abranger uma parcela, malgrado a mais relevante'4.

E concluem Munoz Conde e Garcia Aran que a natureza fragmentaria do direito penal
se expressa de maneira triplice nas distintas legislagdes criminais. Em primeiro lugar, na
defesa do bem juridico apenas contra ataques de especial gravidade, demandado intengdes e
tendéncias e afastando a punibilidade dos crimes culposos em algumas situagoes. Em segundo
lugar, ao tipificar penalmente apenas uma parte do que nos demais ramos do sistema juridico é
tido por antijuridico. Finalmente, reservando a esfera do impunivel as a¢des apenas imorais'"°.

Depreende-se do exposto que o bem juridico ¢ um indispensavel fundamento
autorizativo da intervengdo penal na regéncia da convivéncia social, mas ndo € o unico critério
para a limitagao do poder punitivo do Estado.

A atuacdo do direito penal na protecdo dos bens juridicos depende do critério de
merecimento da pena, ou seja, de um juizo sobre se um comportamento especifico que afeta
um bem juridico merece, pela gravidade do ataque, pela relevancia do bem juridico, e outros
fatores, ser penalmente castigado. Nesta atividade decisoria, o legislador se pauta ndo somente

em critérios de Justica, mas também de oportunidade e utilidade social''®.

13 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 79.

114 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 79.

15 Tdem, p. 80.
116 1dem, p- 79.
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Por exemplo, em um Estado Democratico de Direito, resultaria excessivamente injusto
sancionar um furto'” de pequena quantia com pena capital ou com dezenas de anos de
reclusdo, por mais que se afirmasse a utilidade da san¢do para fins de prevengdo da pratica
delitiva'®,

Retome-se, neste ponto, acritica ja feita no presente trabalho a pena como forma de
prevencao geral.

Na hipdtese em que existem duvidas e questionamentos sobre o dito merecimento da
sanc¢ao penal, imperativo escudar-se no principio do in dubio pro reo e optar-se pela nao
aplicagdo da sangdo'"®.

E certo, por outro lado, que a aplicagdo do principio de favorecimento do réu em caso
de davida ¢ técnica de julgamento a ser implementada em processo penal, apos a previsdao em
abstrato da conduta punivel e a sua perpetracao, ao menos em tese, no plano dos fatos.

Para Luiz Luisi, corresponde a uma faceta de afirmacao dos direitos do homem e do
cidaddo e consequente limitagdo do poder do Estado, para efetivagdo de direitos humanos e
cidadania, principalmente no que tange a inviolabilidade da liberdade individual'?°,

Em conclusdo, a tutela de bens juridicos através do Direito Penal, mais do que um
tema atinente a dogmatica do direito, ¢ matéria de politica criminal, o que demanda a adogao
de alguns critérios a serem considerados no momento da génese das normas penais, isto &,
para a orientagdo da atividade legiferante de criagdo de tipos penais'?".

Isto porque resulta indiscutivel que o dever/poder atribuido aos legisladores para a

roducdo de normas proibitivas ndo ¢ um “cheque em branco”, ou seja, uma outorga vazia
2

sem parametros ou conteudos minimos. Ora, a propria existéncia do bem juridico, como

17 Codigo Penal
Furto
Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa.
§ 1° - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime ¢é praticado durante o repouso noturno.
§ 2° - Se o criminoso ¢ primario, e ¢ de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusdo pela de detengdo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.
§ 3° - Equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econémico.
Furto qualificado
§ 4° - A pena ¢ de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime ¢ cometido:
I - com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa;
II - com abuso de confianca, ou mediante fraude, escalada ou destreza;
IIT - com emprego de chave falsa;
IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.
§ 5° - A pena ¢ de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtragdo for de veiculo automotor que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exterior. (Incluido pela Lei n° 9.426, de 1996).

118 Alids, em casos desta natureza, seria necessario, inclusive, aplicar o principio da insignificancia, nos termos
do julgado abaixo:
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fundamento e limite para as incriminacgdes penais, indica que ha marcos a serem seguidos e
que eventual desvio torna o procedimento corrompido.

Num primeiro aspecto, o principio da protegdo dos bens juridicos impede a
incriminagdo de simples divergéncias religiosas, politicas ou ideoldgicas, além das
imoralidades que ndo atingem os direitos de terceiros. Caso contrario, em existindo norma
penal que ndo objetive a tutela de um bem juridico, trata-se de regra arbitraria e, portanto,
nula, sindicdvel face o principio da intervencdo minima, ainda que inexista norma
constitucional expressa que consagre o referido principio. A fun¢do do Estado ¢, portanto,
assegurar a ordem externa e ndo tutelar a moral dos individuos'?2.

O que quer significar que o direito penal caracteriza-se pela alteridade, isto &,

preocupa-se com comportamentos que transcendem o mero aspecto individual e atingem

terceiro ou terceiros. Ademais, ndo ha legitimidade para criacdo de normas penais que

Ementa. HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA.
VALOR DOS BENS SUBTRAIDOS. INEXPRESSIVIDADE DA LESAO. CONTUMACIA DE
INFRACOES PENAIS CUJO BEM JURIDICO TUTELADO NAO E O PATRIMONIO.
DESCONSIDERACAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
para se caracterizar hipdtese de aplicagdo do denominado “principio da insignificincia” e, assim, afastar a
recriminag@o penal, ¢ indispensavel que a conduta do agente seja marcada por ofensividade minima ao bem
juridico tutelado, reduzido grau de reprovabilidade, inexpressividade da lesdo e nenhuma periculosidade
social. 2. Nesse sentido, a afericdo da insignificdncia como requisito negativo da tipicidade envolve um juizo
de tipicidade conglobante, muito mais abrangente que a simples expressdo do resultado da conduta. Importa
investigar o desvalor da acdo criminosa em seu sentido amplo, de modo a impedir que, a pretexto da
insignificancia apenas do resultado material, acabe desvirtuado o objetivo a que visou o legislador quando
formulou a tipificacdo legal. Assim, ha de se considerar que “a insignificancia s6 pode surgir a luz da
finalidade geral que da sentido a ordem normativa” (Zaffaroni), levando em conta também que o préprio
legislador ja considerou hipdteses de irrelevancia penal, por ele erigidas, ndo para excluir a tipicidade, mas
para mitigar a pena ou a persecu¢do penal. 3. Trata-se de furto de um engradado que continha vinte e trés
garrafas vazias de cerveja e seis cascos de refrigerante, também vazios, bens que foram avaliados em R$
16,00 e restituidos a vitima. Consideradas tais circunstancias, ¢ inegavel a presenga dos vetores que autorizam
a incidéncia do principio da insignificancia. 4. A luz da teoria da reiteragio ndo cumulativa de condutas de
géneros distintos, a contumacia de infragdes penais que ndo tém o patriménio como bem juridico tutelado
pela norma penal ndo pode ser valorada, porque ausente a séria lesdo a propriedade alheia (socialmente
considerada), como fator impeditivo do principio da insignificancia. 5. Ordem concedida para restabelecer a
sentenga de primeiro grau, na parte em que reconheceu a aplicacdo do principio da insignificancia e absolveu
o paciente pelo delito de furto. (HC 114723 / MG - MINAS GERAIS HABEAS CORPUS Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI Julgamento 26/08/2014 Orgdo Julgador: Segunda Turma Publicagio PROCESSO
ELETRONICO DJe-222 DIVULG 11-11-2014 PUBLIC 12-11-2014 Parte(s) PACTE.(S): ROBERTO
REMACLO RODRIGUES IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO ADV.(A/S): DEFENSOR
PUBLICO-GERAL FEDERAL COATOR(A/S)(ES) : RELATOR DO HC N.° 1.206.030 - MG DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA).

19 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 80.

120 L UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 9.

121 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 80.

122 1dem, pp. 80-81.
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sancionem meros estados ou posturas internas dos sujeitos, sem que haja qualquer repercussao
em uma acao externa.

Segundo Roxin, ndo se pode inferir do bem juridico um instrumento a partir do qual se
pode, de maneira imediata, distinguir, por subsun¢do e dedu¢do, a conduta punivel e a que
deve ser conduzida a impunidade. Em realidade, trata-se do que se pode qualificar como
digno de protecdo para fins de direito penal'?3.

A ideia do direito penal como ferramenta de prote¢do de bens juridicos ndo implica
necessariamente na obrigacao do legislador em cominar san¢des penais a todas as condutas
que lesionem ou ponham em perigo bens juridicos, quando a protecdo daqueles pode ser
obtida de maneira efetiva por instrumentos juridicos extrapenais'?*.

E evidente, por outro lado, que, em algumas situagdes especificas, a dignidade do bem
juridico a ser protegido (vida, liberdade, etc.) apontam para a necessidade de criagdo de

normas penais de tutela e consequente recurso a sangdo como resultado do descumprimento

da obrigacdo de respeito ao referido bem'?°,

123 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 1993, p. 61

124 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 81.

125 A titulo de exemplos, previstos no Codigo Penal Brasileiro:

Homicidio simples
Art. 121. Matar alguem:
Pena - reclusio, de seis a vinte anos.
Caso de diminuigao de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emoc¢do, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena de um sexto a
um tergo.
Homicidio qualificado

§ 2° Se o0 homicidio é cometido:
I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;
II - por motivo futil;
IIT - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que
possa resultar perigo comum;
IV - a traigdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a
defesa do ofendido;
V - para assegurar a execucao, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime:
Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.
Homicidio culposo

§ 3° Se o homicidio ¢ culposo: (Vide Lei n° 4.611, de 1965)
Pena - detengdo, de um a trés anos.
Aumento de pena

§ 4° No homicidio culposo, a pena ¢ aumentada de um terco, se o crime resulta de inobservancia de regra
técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura
diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a
pena é aumentada de um tergo, se o crime ¢ praticado contra pessoa menor de catorze anos. (Redagdo dada
pela Lei n° 8.069, de 1990)

§ 40 No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um tergo), se o crime resulta de inobservancia de
regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo
procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisio em flagrante. Sendo doloso o
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Ainda nos dias atuais trés sdo as teorias que procuram dar solucdo aos
questionamentos acerca do fundamento que legitima o Direito Penal para tolher a liberdade
individual ou restringir outros bens juridicos de titularidade dos cidaddos: teoria da
retribuigdo, teoria da prevencio e teoria da ressocializagiio26.

Diga-se, de logo, que, no século XIX, a doutrina costumava distinguir entre teorias
absolutas (retribuicdo) e teorias relativas (prevencdo geral e prevencdo especial). Ocorre que
uma analise mais atual do tema indica que esta rigorosa distingdo ndo merece prosperar, posto
constituir uma simplificagcdo de discussdes que se apresentam muito mais arduas.

Na pratica, aqueles autores ditos retributivistas também entendiam possuir o Direito
Penal fins preventivos, ao passo que os nominados preventivistas também se aproximavam
dos primeiros, o que se verifica na distingdo empreendida entre fundamento juridico e funcao
da pena. Ademais, somavam-se variegadas vertentes de teorias unificadoras, o que denota que
a questdo era, de fato, muito mais complexa que uma mera visdo bipartida de teorias da
pena'?’.

Com o passar do tempo, verifica-se que, no ambito da chamada prevengdo especial,

perderam for¢a nos debates tedricos a intimidagdo individual e a inocuizagdo. Seus

homicidio, a pena é aumentada de 1/3 (um terco) se o crime ¢ praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze)
ou maior de 60 (sessenta) anos. (Redagao dada pela Lei n® 10.741, de 2003)

§ 5° - Na hipotese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da
infragdo atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a sancdo penal se torne desnecessaria.
(Incluido pela Lei n° 6.416, de 24.5.1977)

§ 6° A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for praticado por milicia privada, sob o
pretexto de prestagdo de servigo de seguranga, ou por grupo de exterminio. (Incluido pela Lei n° 12.720,
de 2012).

Paragrafo unico - Somente se procede mediante representagao.

Sequestro e carcere privado

Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou carcere privado: (Vide Lei n° 10.446, de
2002)

Pena - reclusio, de um a trés anos.

§ 1° - A pena ¢é de reclusdo, de dois a cinco anos:

I - se a vitima ¢ ascendente, descendente, conjuge ou companheiro do agente ou maior de 60 (sessenta) anos;
(Redacdo dada pela Lei n° 11.106, de 2005)

II - se o crime ¢ praticado mediante internagdo da vitima em casa de saude ou hospital;

III - se a privagdo da liberdade dura mais de 15 (quinze) dias.

IV - se o crime ¢ praticado contra menor de 18 (dezoito) anos; (Incluido pela Lei n° 11.106, de 2005)

V - se o crime ¢ praticado com fins libidinosos. (Incluido pela Lei n° 11.106, de 2005)

§ 2° - Se resulta a vitima, em razdo de maus-tratos ou da natureza da detencdo, grave sofrimento fisico ou
moral:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

126 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximacio ao direito penal contemporaneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 312-313.

127 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 313.
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fundamentos teoricos de legitimagdo da intervencdo punitiva findaram por se esmorecer,
restando ainda, ndio sem criticas, a ressocializa¢io'?.

Cirino dos Santos aduz que o fato de a pena, segundo a visdo da prevencao relativa
negativa, ser calcada no fundamento de que a restricdio da liberdade ambulatorial do
sancionado importa em seguranga social parece clara. A denominada incapacitagdo seletiva de
agentes tidos perigosos representa reflexo da execugdo da reprimenda, uma vez que tolhe a
pratica de delitos fora dos carceres e, desta forma, a neutraliza¢ao do condenado seria uma das
funcdes expressas e obtidas pela san¢io penal’?®.

Do exposto, infere-se a inadequc¢do da teoria da prevencdo especial negativa. Em
primeiro plano, porque os direitos e garantias fundamentais consagrados constitucionalmente
aos individuos ndo autorizam a proposta de inocuizagdo do executado30.

Por outro lado, a intimidagdo individual do sujeito do ilicito penal abre portas para
abusos e excessos nao compativeis com o Estado Democratico de Direito.

Inclina-se a doutrina mais recentemente por fundamentar a legitimidade da intervengao
penal pela prevengdo geral, de modo que a retribuicao e a prevengao especial sdo teorias que
tem paulatinamente perdido espago. A tese da retribuigio sdo contrapostas razdes culturais,

pois o Estado moderno ¢ avesso a fundamentacdes metafisicas da pena. Ademais, nos Estados

sem base religiosa, resulta também invidvel o recurso a analogia do juizo humano como juizo

128 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia:
Tirant lo blanc libros, 2010, p. 313.

129 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 458.

130 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao;
II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

(..)
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divino final a justificar a pena. E ainda, a aceitacdo da teoria da retribuicdo implica em aceitar
a culpabilidade no sentido de livre arbitrio®!, o que ¢ bastante discutido pela doutrina'3?.

Carrara desenvolveu alguns principios que fundamentaram as conclusdes da sua
escola. Para ele, a esséncia do crime seria a violagdo de um direito. E mais, a
responsabilizacdo penal sé existiria quando a infracdo fosse percebida dentro da esfera do
livre-arbitrio '3,

Por outro lado, razdes praticas e ideoldgicas impuseram o arrefecimento da teoria da
ressocializacdo. Em realidade, o apelo a ressocializagdo como fundamento da pena ¢
altamente discutivel, por ndo ter suficiente base objetiva, e, ademais, sequer existe
convencimento de que seja em si mesmo uma razio legitima para a san¢do criminal 34,

A ideia de ressocializagdao ¢, de fato, fluida, porque necessariamente langa mao de
elementos subjetivos para sua defini¢do, afastando-se de critérios objetivos e, portanto, mais
facilmente sindicaveis. Ademais, importa em admitir a substitui¢do dos valores do individuo
por valores eleitos pelo Estado na defini¢ao da figura do sujeito ressocializado.

Diante das criticas tecidas, ressalta-se a relevancia da teoria da prevencgdo geral para
legitimar o poder punitivo estatal. Ocorre que a aceitacdo desta teoria ndo estd imune a
criticas, mormente pela possivel utilizacdo do sujeito como instrumento de finalidades que a
ela transcendem, o que representa uma afronta aos principios basicos de uma direito penal de

base liberal 3,

Bl Ey. Se possivel, explica-me agora a razdo pela qual Deus concedeu ao homem o livre-arbitrio da vontade, ja
que, caso nao o houvesse recebido, o homem certamente ndo teria podido pecar.
Ag. Logo, ja € para ti uma certeza bem definida haver Deus concedido ao homem esse dom, o qual supdes
ndo dever ter sido dado.
Ev. O quanto me parece ter compreendido no livro anterior, é que nds nao s6 possuimos o livre-arbitrio da
vontade, mas acontece ainda que € unicamente por ele que pecamos.
Ag. Também me recordo de termos chegado a evidéncia a respeito desse ponto. Mas, no momento, eu te
pergunto o seguinte: esse dom que certamente possuimos e pelo qual pecamos, sabesl que foi Deus quem no-
lo concedeu? Ev. Na minha opinido, ninguém senao ele, pois € por ele que existimos. E ¢ dele que merecemos
receber o castigo ou a recompensa, ao pecar ou ao proceder bem. AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipona. O
livre arbitrio. Trad. Nair de Assis Oliveira. Sdo Paulo, Patristica, 1995, p. 73.

132 31LVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximagcéo ao direito penal contemporaneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 100.

133 CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal - Parte Geral, Volume 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1956, passim.

134 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximacio ao direito penal contemporaneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 316.

135 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximagio ao direito penal contemporaneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 316.
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De fato, a partir do Iluminismo, o direito penal passa a sofrer o influxo de ideias
liberais de valoriza¢dao do individuo como sujeito de direitos e ndo como mero objeto voltado
a realizacdo de interesses e fins do Estado.

Estas dificuldades de se achar um modelo puro de legitimacao da intervencao penal do
Estado levaram ao desenvolvimento de teses ditas ecléticas ou mistas, de carater variado e
atualmente dominantes na doutrina’®. A concep¢io mais difundida é “a que, sobre um
fundamento preventivo-geral, permitiu que em seu ambito penetrassem consideragdes
derivadas do pensamento retribuitivo (...), assim como a necessidade (...) de que as penas
mantenham uma vertente de ressocializacdo'3"”.

Nos dias de hoje, observa-se um movimento de expansao do ambito de intervencao do
direito penal para acobertar bens juridicos ditos universais, isto €, de cada vez mais dificil
delimitagdo. Sao exemplos a ordenagdo do territorio, o meio ambiente, o patrimonio histérico,
dentre outros'38,

Também o bem juridico ordem econdmica, objeto de tutela do direito penal
econdmico, pode ser considerado como um bem juridico de fei¢do universal, cuja definicao de
contornos e amplitude de seu objeto ¢ tarefa das mais complexas e tormentosas.

Entretanto, o incremento da importancia dos referidos setores para a sociedade dos

dias atuais impde ao direito penal a tarefa de, ao lado dos bens individuais, amparar os bens

juridicos de contetido universal.

Pero ello en ningun caso deberia significar la pérdida de identidad del Derecho penal
y su conversion en un soft law haciéndole cumplir funciones mas propias del
Derecho civil o administrativo o utilizandolo simplemente como <<tapadera>> de
los déficit de funcionamiento de otras ramas del Derecho. El concepto de bien
juridico concebido originariamente como limite del poder punitivo del Estado, se
convierte en una legitimacion de la ampliacion del Derecho Penal a la prevencion de
riesgos dificilmente identificables como bienes juridicos. Esta <<funcionalizacion>>
del Derecho penal encierra un peligro de que se le asignen tareas que luego en la
practica no puede cumplir, ofreciendo engafiosamente a la opinion publica unas

perspectivas de solucidon a los problemas que luego no se verifican en la realidad 3%
E exatamente na dificuldade de adaptagdo do contetido dos instrumentos juridicos do
direito penal primario para o direito penal resultante da expansdo dos ultimos anos que se

situa a questao do erro de proibicao e dos crimes econdmicos, objeto do presente trabalho.

136 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia:
Tirant lo blanc libros, 2010, p. 317.

137 1dem, p. 318.

138 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 82.
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A intervencdo penal no ambito econdmico somente se justifica diante de um minimo
de materialidade delitiva, restando vedada a aplicagdo de pena'4? apenas pelo estado subjetivo
do infrator ou por uma mera intengao.

Ao se adotar tal conceito, tem-se uma excessiva reducao do contetdo do Direito Penal
Econdmico, bem como grande divergéncia com a concepg¢do criminologica da delinquéncia
econdmica, a qual abrange sujeitos de condutas tipicas distintas daquelas meramente inseridas
naquele Ambito™4"

Esta, entretanto, ndo € a unica dificuldade conceitual. Por outra banda, o conceito mais
largo enxerga nos crimes economicos as ofensas que lesam ou pdem em perigo bens juridicos
supraindividuais e de conteido econdmico que, ainda que ndo digam diretamente com a
ordenacao juridica da intervencdo do Estado na economia, suplantam o plano meramente
individual 42,

A distingdo entre os conceitos amplo e estrito representa a Unica forma de alcancar
certa univocidade quanto a defini¢do, pois ndo fazé-lo acaba por gerar defini¢des imprecisas,
equivocas e vagas do objeto.

Evita-se a malsinada vagueza, entretanto, ao partir do objeto econdmico como objeto
de protegao e seu contedo serve de norte para distinguir entre a concep¢do ampla e a

estrita’43,

139 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia: Tirant
lo blanc libros, 2010, p. 82. Tradugao livre: Mas isto em nenhum caso deveria significar a perda de identidade
do Direito penal e sua conversdo em um soft law, fazendo-lhe cumprir fungdes mais proprias do Direito civil
ou administrativo ou utilizando-o simplesmente como corretor das deficiéncias de funcionamento de outros
ramos do Direito. O conceito de bem juridico concebido originariamente como limite do poder punitivo do
Estado se converte em uma legitimagdo da ampliagdo do Direto Penal a prevengdo de riscos dificilmente
identificaveis como juridicos. Esta funcionaliza¢cdo do Direito penal encerra o perigo de que se lhe atribuam
tarefas que na pratica ndo pode cumprir, oferecendo enganosamente a opinido publica umas perspectivas de
solugdo aos problemas que logo ndo se verificam na realidade.

140 Segundo Heleno Claudio Fragoso, “a faléncia do sistema punitivo leva hoje os especialistas a aconselharem a
maxima restrigdo possivel no emprego do instrumental punitivo do Estado. Tem-se demonstrado amplamente
que a pena ndo corrige e, com bons fundamentos, tem-se posto em davida o seu efeito preventivo. A tutela
juridica que se realiza através da ameaca penal é, em realidade, ilusoria, sendo muitos elevados os custos
sociais da criminalizagdo. Por esse motivo, tem-se advogado a necessidade de reduzir ao minimo a incidéncia
do direito penal, retirando-se do sistema, através de um processo de descriminalizagdo, aquelas condutas anti-
sociais que podem ser controladas através de remédios juridicos ndo-penais”. FRAGOSO, Heleno Claudio.
“Direito penal econdmico e direito penal dos negdcios”, in Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 33
(1982)

141 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econdmico. Curitiba: Jurua Editora, 2006, pp. 153-
154.

142 Idem, p. 57.

143 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial. Madri:
Civitas, 1978, p. 04.
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2  DELITOS ECONOMICOS E SUA ROUPAGEM

2.1 Técnicas especiais de estruturacio dos tipos da delinquéncia econdmica

O Direito Penal Economico, notadamente quanto a sua técnica legal, apresenta
particularidades que o distingue da dogmatica tradicional. Ademais, ha efeitos relevantes desta
natureza propria sobre questdes internas a sua estrutura, especificamente no concernente ao
conceito de dolo e a teoria do erro.

Afirmou Soler, quando solicitado a tratar sobre o direito penal econdmico, que se
encontrava em situagdo similar a de um espanhol incrédulo que, por primeira vez, avistava um
rinoceronte e, apos olhé-lo com receio e realizado um detido exame, afirmou com seguranga
que este animal ndo existia’#4,

Nao se pode concordar com Fejoo Sanchez quando assevera, de maneira simplista, que
as normas penais que compdem o direito penal economico apresentam fungdes idénticas as
verificadas em outros ramos do direito. Por consequéncia, as categorias da teoria juridica
seriam aplicaveis de maneira perfeita a tais normas'#°,

Aceitar o entendimento do referido autor ¢ interpretar as normas do direito penal
econdmico desconhecendo as caracteristicas especificas do(s) bem(ns) juridico(s) protegido(s)
e as repercussoes destas diferengas na analise e compreensao dos institutos juridicos da teoria
geral do crime.

Assevera ainda o doutrinador que “no tiene sentido que una teoria general se aplique
en unos ambitos delictivos y se deje de tener en cuenta en otros y no hay ninguna razén para
no extender los conceptos desarrollados en el &mbito de la parte general'46”,

A questao aqui posta nao ¢ a impossibilidade de aplicacdo de conceitos da teoria geral

do delito ao direito penal econdomico, mas a impossibilidade de aceitd-los sem maiores

discussdes doutrinarias e sem as necessarias adaptacoes.

144 SOLER, Sebastian. El llamado derecho penal econémico, in Revista Mexicana de Derecho Penal, n. 17
(1975), p. 34.

145 FEJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de f, 2009, p. 206.

146 FE1J00 SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de f, 2009, p. 205. Tradugdo livre: ndo tem sentido que uma teoria geral se aplique em uns ambitos delitivos e
se deixe de ter incidéncia em outros e ndo ha nenhuma razao para ndo estender os conceitos desenvolvidos no
ambito da parte geral”.
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E conclui o citado autor que, por nao ser o direito penal econdmico um ramo da seara
criminal voltado apenas a condug¢do da economia, mas antes uma faceta do direito penal
voltada a um especifico setor da vida em sociedade — talvez atualmente mais relevante que o
politico — os critérios de legitimidade as categorias dogmaticas criadas no bojo da teoria do
delito seriam perfeitamente aplicaveis aos crimes socioecondmicos'#’.

Diga-se de logo que a questdo da legitimidade ndo estd — e nem poderia estar —
afastada das discussdes sobre o direito penal economico e sua andlise ¢ indispensavel ao
estudo da matéria. Por outro lado, ndo se pode aceitar sem discussoes a ideia que as categorias
dogmaticas lhe seriam aplicdveis sem quaisquer questionamentos ulteriores, mormente

quando se trata do erro de proibigao.

Lecionam Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo:

[...] en efecto muchas de las tipificaciones de lege data, o de las que deberian
crearse de lege ferenda, non son mas que formas de peligro abstracto de bienes cuya
lesion se castiga través de otras figuras delictivas. En este sentido , en el Derecho
penal econdmico no se espera a que el acreedor o el consumidor resulte lesionado en

su derecho de crédito o en su patrimonio para castigar la falsedad contable o de

balances o la competencia licita148.

De fato, como inexiste sentido na criacdo de normas penais sem a existéncia de um

49 mais caros a sociedade tutelados

bem juridico subjacente, cumpre perquirir quais os valores’
pelo direito penal econdmico, tendo em vista a perspectiva de que a norma penal ndo se
justifica por si mesma, mas em razao das necessidades da coletividade destinataria.

E mais, assim como a norma nao se justifica em si mesmo, ela ndo tem o condao de
conferir legitimidade a bens que ndo sejam previamente reconhecidos como necessarios e
indispensaveis a vida em sociedade.

Para Miguel Reale, deve-se partir do pressuposto de que a ordem econdOmica
apresenta-se como objeto de protecdo do Direito Penal, a qual pode ser entendida como

prote¢io ampla e restrita’C,

147 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José¢. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de f, 2009,, pp. 210-211.

148 BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econémico. Madrid: Editorial
Centro de Estudios Ramdn Areces, 2001, p. 59.

149 Segundo Saldanha, “os valores, que sdo politicos e éticos, justificam as regras e portanto, as sang¢des nela
prescritas”. SALDANHA, Nélson. Ordem e Hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 169.

130 REALE, Miguel. Legislacio Penal Antitruste : Direito Penal Econdmico e sua Acepc¢io Constitucional.
p- 8. Disponivel em http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf . Acesso em 18/02/2015.
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A partir de uma visao ampla, inexiste individualizagdo a tutela da ordem econdmica
em sentido técnico ou mesmo de forma direta, tendo em vista que a objetividade da tutela
econdmica ampla ¢ a ordem juridica da produgdo, distribuicdo e consumo de bens e servigos,
podendo em face de um entendimento lato, inserir-se quaisquer desses elementos valorativos
no ambito da tutela economica’®’.

A ordem econdmica esta regulada, na Constituicio Federal, nos artigos 170 e
seguintes, e estd “fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

A respeito do tema, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no bojo da ADI 1.950"%2,
Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005, Plenario, DJ de 2-6-2006 ¢ RE 205.193"%3,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 25-2-1997, Primeira Turma, DJ de 6-6-1997.

Por outro lado, em uma acepcao restrita, a ordem econdmica deve oferecer tutela a
regulacdo juridica do intervencionismo do Estado na economia de um determinado pais,
estando inserido no bojo da protecdo o interesse Estatal, passivel de efetivagdo em particular,
como se podem citar os classicos exemplos das infracdes monetarias, das transagoes ilicitas

com o exterior, dos crimes de sonegacao fiscal, a liberdade da empresa no marco da economia

151 REALE, Miguel. Legislacdo Penal Antitruste : Direito Penal Econdmico e sua Acepc¢io Constitucional.

p. 8. Disponivel em http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf . Acesso em 18/02/2015, p. 8.

132 vE certo que a ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 define opgdo por um sistema no qual joga um papel
primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado sd
intervira na economia em situagdes excepcionais. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa
Constitui¢do enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um
plano de acdo global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos
seus arts. 1°, 3° e 170. A livre iniciativa ¢ expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas
também pelo trabalho. Por isso a Constituigdo, ao contempla-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo
a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. Se de um lado a Constitui¢do assegura a livre
iniciativa, de outro determina ao Estado a adog@o de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo
exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto (arts. 23, V, 205, 208, 215 e 217, § 3° da
Constitui¢ao). Na composicao entre esses principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao esporte ¢ ao lazer sdo meios de complementar a
formacg@o dos estudantes." (ADI 1.950, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005, Plenario, DJ de 2-6-
2006.) No mesmo sentido: ADI 3.512, julgamento em 15-2-2006, Plenario, DJ de 23-6-2006.

133 np possibilidade de intervengdo do Estado no dominio econdmico nao exonera o Poder Publico do dever
juridico de respeitar os postulados que emergem do ordenamento constitucional brasileiro. Razdes de Estado
— que muitas vezes configuram fundamentos politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte
principis, a inaceitavel adogdo de medidas de carater normativo — ndo podem ser invocadas para viabilizar o
descumprimento da propria Constitui¢do. As normas de ordem publica — que também se sujeitam a clausula
inscrita no art. 5°, XXXVI, da Carta Politica (RTJ 143/724) — ndo podem frustrar a plena eficacia da ordem
constitucional, comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade." (RE 205.193,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 25-2-1997, Primeira Turma, DJ de 6-6-1997.)
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de mercado, a livre concorréncia das empresas. Insere-se no bojo do referido conceito os ditos

154¢ consumo'9®,

interesses transindividuais ou coletivos, exemplificados pelo meio ambiente

Desta feita, a fun¢ao da tutela ofertada pelo direito penal no combate aos crimes
econOmicos esta condicionado pelos principios da igualdade frente a norma penal a lei penal,
0 que importa questionar se serdo de fato obtidos os desideratos de liberdade e progresso
social, fins primordiais da tutela econdmica, através do recurso a tutela criminal.

Conclui Reale que:

154 Constitui¢ao Federal
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.
§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais ¢ prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas; (Regulamento)
II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas
a pesquisa e manipulacdo de material genético; (Regulamento) (Regulamento)
IIT - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais € seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supress@o permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua prote¢do; (Regulamento)
IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;
(Regulamento)
V - controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; (Regulamento)
VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a
preservacao do meio ambiente;
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo
ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade. (Regulamento)
§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo
com solugdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.
§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.
§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense ¢ a Zona
Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizacdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢des que
assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.
§ 5° - Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatorias,
necessarias a prote¢do dos ecossistemas naturais.
§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagdo definida em lei federal, sem o que
ndo poderdo ser instaladas

155 Constitui¢ao Federal

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fung¢@o 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 elaboragdo e prestacdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)
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[...] a propria interferéncia da via penal no 4mbito econdmico ja constitui sinal do
fracasso da convivéncia harmonica entre os cidaddos, ndo nos parecendo ser o
castigo e a persegui¢do por meio da via criminal, o meio mais adequado para tutelar
os dirigentes da comunidade que atentarem contra o livre mercado, fortificando tal
pensamento, especialmente, em face dos fatos de que a maioria das punigdes penais
econdmicas ja estdo resguardadas por outras vias como a seara administrativa e a
privada, cabendo muito mais pregar por uma reestruturagdio da Ordem

Administrativa do que pela enunciag@o desenfreada da legiferagdo penal156'

Trata-se do que a doutrina penal tem amplamente chamado de administrativizagdo do
Direito Penal, com as nefastas consequéncias de se lancar a tutela criminal como expediente
de reforco a interesses secundarios do Estado, descurando do carater subsididrio e
fragmentario do direito penal, em sua pura esséncia.

E mais, ndo se ha falar, do ponto de vista ontologico, de distingdo entre os bens
juridicos tutelados pelo direito administrativo econdmico e pelo direito penal econdomico, na
medida em que conferem ou tentam conferir prote¢do ao normal funcionamento do mercado e
a ordem econdmica'®’.

Reforga-se o que foi dito em outras passagens deste trabalho no sentido de que a
criagdo de crimes econdmicos ¢ informada pelo critério da utilidade/necessidade, para fins de
refor¢o a proibicdo de condutas indesejadas, ja proibidas em outros ramos do ordenamento,
mas que razoes de ordem utilitarista apontam para a necessidade de proibicao penal.

Por outro lado, cumpre asseverar que dois dos mais habeis instrumentos de suporte ao
desenvolvimento econdmico sdo, sem ordem de precedéncia: a informagdo e a organizagdo
administrativa'®®.

Resulta claro que a enuncia¢do dos referidos instrumentos ndo ¢ exaustiva. Outros
existem que também conferem suporte, como estabilidade das relagdes de consumo, propicio
ambiente de negdcios etc.

Ocorre que a informagao evita o desmantelamento do mercado e suas repercussdes na

ordem econdmica. Parece intuitivo que quanto mais informagdes sobre os crimes economicos

VII - redugdo 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 administragdo no Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

156 REALE, Miguel. Legislacio Penal Antitruste: Direito Penal Economico e sua Acepgdo Constitucional.
Disponivel em http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf . Acesso em 18/02/2015, p. 8.
157 Idem, p. 9.

158 REALE, Miguel. Legislacio Penal Antitruste: Direito Penal Econémico e sua Acepcao Constitucional. p.
9. Disponivel em http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf . Acesso em 18/02/2015.
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forem disponibilizadas a sociedade em geral, resultam mais eficazes as condutas de prevencao
a ocorréncia do delito, frente ao desestimulo disseminado a prética criminosa’®®,

O recurso a informagao nao € s6 meio de prevencao do ilicito no ambito do direito
penal econdmico, mas também instrumento de tutela dos interesses dos cidadaos, a exemplo
da importancia que lhe ¢ conferida na regulamentacao dos direitos consumeristas.

Em paralelo e no mesmo sentido, trabalham as estruturas organizadas da economia,
pois a maior presenca de agentes estatais destinados a fiscalizagdo econdmica implica, pelo
menos a priori, em maior respeito as normas de regulagdo'® vigentes, sendo menos relevante
se a sangdo a ser aplicada é de natureza meramente patrimonial ou restritiva'®?.

A experiéncia demonstra que as hipdteses em que o Estado se omite do cumprimento
de seus misteres, seja de forma voluntdria ou involuntaria, fomentam a pratica das condutas
indesejadas pela coletividade face a sensacao de leniéncia e impunidade. De fato, ndo parece
crivel que a natureza da norma proibitiva — penal ou administrativa — importe em distingao de

grau e intensidade para fins de desestimulo da conduta indesejada.

Segundo Miguel Reale:

[...] os processos de despenalizacdo ocorridos na Italia e na Franga bem demonstram
como a escolha da via penal ou da via administrativa nada tem a ver com a
importdncia do bem juridico, tratando-se antes de uma escolha com base na

conveniéncia politica deste ou daquele caminho, com vista a alcangar os fins

preventivos e retributivos de um direito punitivo que cada vez mais se faz {inico 162,

E mais, também o tipo de sancao imposta — embora nao seja este o objeto de estudo do
presente trabalho -, notadamente pela proliferacdo dos institutos despenalizadores do ambito
penal, ¢ de muito pouca ou nenhuma relevancia para a tutela do bem juridico ordem
econdmica.

Desta feita, conclui-se que a diferenca entre a interven¢do penal ou administrativa na
tutela da ordem econdmica situa-se quase que exclusivamente na natureza politica da sang¢io

cominada em cada um dos setores. E meramente formal, portanto, a distingdo entre os setores

159 REALE, Miguel. Legislacdo Penal Antitruste: Direito Penal Econdmico e sua Acepgdo Constitucional. p.
9. Disponivel em http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf . Acesso em 18/02/2015. p. 9.

160 A nog¢ao de delito econdmico nédo se aferra a conotagdo econdmica do ato, mas a sua tendéncia em lesionar
ou expor a perigo a estrutura econdémica do pais em geral.

161 REALE, Miguel. Legislacao Penal Antitruste : Direito Penal Econdmico e sua Acepcdo Constitucional. p.
9. Disponivel em http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf . Acesso em 18/02/2015..

162 REALE JUNIOR, Miguel. Despenalizagdo no direito penal econémico: uma terceira via entre o crime ¢ a

infragdo administrativa? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o Paulo, ano 7, n. 28, p. 116-129,
out./dez. 1999, p. 122.
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de atuacdo, notadamente em razdo da estrutura de poder encarregada da aplicagdo da
san¢do'63,

Parece muito mais razoavel admitir que a tutela da ordem econdmica se efetiva, no
plano fatico, de maneira muito mais intensa e eficaz a partir da constru¢do de estruturas
solidas de regulamentacdo e fiscalizacdo do mercado, acrescida da presenca eficiente do
Estado através de agentes fiscalizadores e aplicadores do direito e, ainda, por meio da
profusdo de informacgodes sobre a pratica delitiva e suas consequéncias.

Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo lecionam que o ilicito de natureza administrativa € a
infracdo cuja sang¢do ¢ aplicada por 6rgaos administrativos ou disciplinar. Por outro lado, tem-
se um ilicito penal se a pratica infracional se aplicam sangdes previstas na codifica¢do penal,
por meio de Tribunais de Justica, em virtude do exercicio do ius puniendi. A pretensao da
doutrina de encontrar uma distingdo substancial entre o ilicito penal y o administrativo, ou
seja, entre o crime e a mera infragdo administrativa, resultou absolutamente ndo exitosa'®4.

Ora, por certo, nao ha que se falar em diferenca substancial entre os ilicitos
administrativo e penal se ndo ha diferenga de conteido com referéncia as imputacdes. A
natureza da san¢do aplicavel e o Orgdo responsavel pela aplicagdo — acrescidos de
procedimentos distintos a serem observados — sdo tragos distintivos meramente coadjuvantes.

Para Feijoo Sanchez, a doutrina dominante entende o Direito Penal econdmico como
Direito Penal, isto ¢, as normas que compdem este ramo do ordenamento juridico-penal
possuem as mesmas caracteristicas do restante das normas penais e as penas assumem
idénticas funcdes'.

O direito penal foi engendrado para a protecao de institui¢des basicas do Estado e dos
interesses mais basicos dos cidadaos, estabelecendo certas normas para tornar possivel a
convivéncia social. Poderia ser possivel que uma sociedade que ndo estabelecesse proibicoes
de matar e lesionar se mostrasse mais avancada, por uma série de circunstancias, mas isto
seria bastante improvavel. O denominado direito penal nuclear estd relacionado com as
proprias razoes pelas quais surgem os Estados modernos, inclusive antes de que tais Estados

adquiram uma legitimidade democratica minima'®®.

163 REALE, Miguel. Legislacao Penal Antitruste : Direito Penal Econémico e sua Acep¢ao Constitucional.
p- 10. Disponivel em http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf . Acesso em 18/02/2015.

164 1dem, p. 10

165 FEJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de £, 2009, p. 206.

166 FE1J00 SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de £, 2009, p. 206.
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Ocorre que atualmente vive-se em sociedades que ndo apenas se dedicam a garantir

um minimo 17

essencial a convivéncia, mas se mostram bem mais complexas e apresentam
elevado nivel de juridicidade dos problemas sociais, de modo a se modificarem a estratégias
de protecao juridico penal, inclusive com incremento dos chamados crimes de perigo € o
proprio sistema juridico vai gerando novos bens juridicos que ndo mais se resumem aos
interesses mais basicos da comunidade'68,

Neste cenario desponta o direito penal econdmico, como reposta a demandas sociais
de protecdo de novos bens juridicos e também de novas espécies de lesdes ou ameaga de
lesdes a bens juridicos ja tutelados.

Desta forma, conclui Fejoo Sanchez, no que respeita a um claro exemplo de como “la
evolucion del sistema juridico da lugar a nuevas normas penales que tienen que ver con un
reconocimiento juridico previo de nuevos intereses sociales se encuentra en el ambito del
Derecho Penal econémico'%®”.

Assim, o direito penal nasce ligado a ideia de protecao de bens juridicos vinculados ao
Estado, especialmente no que tange a protecao da chamada ordem econdmica.

Para Hassemer e Mufioz Conde:

“[...] a Constituigdo, assim, ¢ um ponto de referéncia obrigatorio para a selegdo dos
bens juridicos, ainda que ndo ofereca as garantias de seguranga necessarias para
erigir-se no instrumento exclusivo para a selecdo e hierarquizacao dos valores que o
direito penal estd chamado a proteger; seu carater orientativo, a respeito de ambas as
questdes, todavia, parece estar fora de questdo: assim, da Constituicdo se deriva a
protecdo penal dos direitos individuais classicos, o que ndo pode esgotar a missao do
direito penal, pois se se limitasse a protegé-los, estaria exercendo apenas uma fungéo

conservadora das orientacdes de valor ja definidas e sentidas pelo grupo social” 170,
Entretanto, em sua marcha de desenvolvimento como ramo do direito penal, logra o
direito penal desvincular-se ainda que parcialmente de sua feicdo origindria e alcanca outras

condutas tidas por relevantes a bens juridicos essenciais, ainda que praticadas por agentes que,

em principio, estariam alijados da 6rbita da sujeicdo ativa daquelas infragdes.

167 0 direito penal minimo representa, em sintese, nos termos dos ensinamentos de Hefendehl, uma espécie de
direito penal reduzido de feicdo reacionaria. HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico.
Tradugao de Luis Greco. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 87, 2010, p. 104.

168 FELJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: B
de £, 2009, p. 206.

169 1dem, p. 207. Tradugdo livre: “a evolugdo do sistema juridico da lugar a novas normas penais relacionadas a
um reconhecimento juridico prévio de novos interesses sociais se encontra no ambito do Direito Penal
econdémico”.

170 HASSEMER, Wilfried; MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y al derecho penal. Valéncia:
Tirant lo Blanch, 1989, p. 69.
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2.2 Da distincao entre Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita

De inicio, cumpre esclarecer que a opcao pelas expressdes latinas em destaque deve-se
a influéncia dos ensinamentos de Augusto Silva Dias'"".

Nao se olvide, entretanto, que outras expressdes podem ser utilizadas na presente tese
como sindnimas, como ja o foram na literatura, sem prejuizo a compreensio do texto!’2,

Ocorre que a expressa adog¢do das expressoes acima referidas significa uma opgao
metodoldgica que visa a melhor compreensdo dos institutos e simboliza a preferéncia por
temos historicamente consagrados.

Em seguida, deve-se pontuar que a distingdo pretendida, a par de possivel, ndo estd
imune a criticas e, principalmente, ndo € exata ou matematica, sob a forma de tudo ou nada.
Em realidade, diferencia¢des de naipe aritmético sdo a excegdo, € ndo a regra, em se tratando
de direito penal'’3,

Ocorre que as dificuldades que se impdem ndo podem servir de Obice ao
desenvolvimento da tarefa pretendida, mas antes servem de estimulo ao trabalho do cientista e
aplicador do direito.

De logo, afirme-se que a falta de coincidéncia entre as realidades do direito penal
nuclear/secundario e mala in se € mere prohibita. Tal se atribui a circunstancia de a primeira
distincdo ser tomada fundamentalmente sentido formal, relacionada com a localizacao
topogréfica dos tipos penais no Codigo Penal ou em legislacdo penal extravagante, enquanto
segunda distin¢ao, qual seja, delicta in se e delicta mere prohibita estd baseada em critérios
materiais respeitantes a determinacdo do que deve ou ndo ser considerando crime numa dada

sociedade'’,

71" DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das

Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincido Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 11.

172 Mala in se ¢ mala quia prohibita; delicta juris gentium e delicta juris civili.

173 Apenas a titulo de exemplificacdo: dolo eventual e culpa consciente, autoria e participagdo, atos
preparatorios e atos executorios, etc.

174 DpIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008., p. 14. Vale acrescentar que o autor se¢ utiliza das expressdes alemas
<<Kernstrafrecht>> e <<Nebenstrafrecht>> para designar, respectivamente, o direito penal primario ¢ o
direito penal secundario e adverte que se os fundamentos daquela distingdo “de alguma maneira se cruzem
com aquele que preside a distingdo entre <<delicta in se>> e <<delicta mere prohibita>>, a correspondéncia
entre os dois grupos aumentara seguramente”.
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Admitir a localizagdo topografica como critério norteador importaria em aceitar que,

175 novamente reunidos em

revogadas as normas especiais e o codigo, fossem os tipos penais
um Unico corpo de normas, imediatamente todas as normas anteriormente consideradas como
integrantes do direito penal secundario passariam, “como num passe de magica”, a fazer parte
do direito penal nuclear.

No ambito do atualmente chamado Direito Penal moderno coexistem grupos de
incriminagdes sistematicamente dispersos — situados alguns no corpo do Cdédigo Penal e
outros na profusa legislacdo extravagante. Afora isso, mostram-se finalisticamente
heterogéneos: ao passo que uns parecem externar novos atentados contra bens juridicos
individuais tradicionais, outros protegem novos e diferentes objetos juridicos. Ademais,
tutelam regimes juridicos muito diversos, a exemplo da admissdo da responsabilidade
criminal das pessoas juridicas em alguns deles e a sua negagdo em outros, o que torna mais
ardua a enunciacao de principios comuns e a possibilidade de uma racionalizagdo dogmatica
uniforme'78,

E parece natural que assim o seja, sob pena de o direito penal ndo acompanhar as
modifica¢des sociais que lhe sdo subjacentes. Admitir um sistema penal distanciado da
realidade que pretende regular € abrir as portas para um hiato penal de propor¢des gigantescas,
o que representa retirar a legitimidade do direito penal enquanto mecanismo de regulacio da
vida em sociedade utilizado apenas em situagdes de maiores danos ou relevantes perigos a
bens juridicos mais importantes.

Em delitos em si e em delitos de mera proibigdo o fundamento da incriminagao penal,

com parece intuitivo, reside em bases diversas. Basta ver os exemplos dos crimes de poluicao,

175 Em uma fase inicial do desenvolvimento do conceito de tipo penal, Ernst von Beling reduzia o Direito Penal
a um rol de tipos delitivos, de modo que a tipicidade seria a adequacdo a este catalogo. Assim, os delitos-tipos
possuiam natureza apenas descritiva, sem qualquer expressdo de valoragdo juridica do antijuridico no tipo.
BELING, Ernest von. Esquema de Derecho Penal — La Doctrina del Delito-Tipo. Buenos Aires: Depalma,
1944, p. 37.

176 pIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 14-15. Prossegue o autor: “Se confrontarmos, por exemplo, a polui¢ao
prevista no art. 279, CP, a corrupgdo da genuinidade, qualidade ou composi¢do de géneros alimenticios
prevista no art. 24, n. I, do DL 28/84, de 20 de janeiro, ¢ a exportagdo ilicita de bens prevista no art. 33 deste
diploma, salta ao entendimento, numa perspectiva social-hermenéutica (necessariamente prévia aos conteudos
juridico-positivos), que todas sdo condutas praticadas no exercicio de actividades econémicas de producao,
circulagdo e consumo de mercadorias. O seu autor ¢ o conhecido (homus oeconomicus” cuja actuagdo ¢
ditada pelas regras e imperativos do sistema economico de mercado em que se move. Essas regras e
imperativos formam uma dindmica sistematica, uma espécie de <<mao invisivel>>, que funciona segundo
uma racionalidade infinitista e globalizante, a qual, de acordo com alguns disgndsticos filosoficos e
sociologicos do nosso tempo, € responsdvel pela crise das sociedades actuais e pelo prognostico sombrio
acerca do futuro da humanidade”.
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falsificagdo, corrupgdo, adulteracao ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais e contrabando, previstos, no sistema penal brasileiro, respectivamente, no artigo
54, da lei 9.605/98 e nos artigos 273 ¢ 334-A do Codigo Penal'’’.

Ao passo que as duas primeiras espécies delituosas lesam ou pdem em perigo valores
ou bens correspondentes a necessidades basicas de um conjunto mais ou menos indeterminado
de pessoas, a Ultima perturba o interesse no funcionamento regular da economia, pois

prejudica o controle administrativo sobre a exportacdo/importacdo de determinadas

177" Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a
satide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢do significativa da flora:
Pena - recluso, de um a quatro anos, e multa.
§ 1° Se o crime ¢é culposo:
Pena - detengdo, de seis meses a um ano, e multa.
§ 2° Se o crime:
I - tornar uma area, urbana ou rural, improépria para a ocupagdo humana;
IT - causar poluicdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentanea, dos habitantes das areas
afetadas, ou que cause danos diretos a saude da populagio;
IIT - causar poluigdo hidrica que torne necessaria a interrup¢ao do abastecimento publico de dgua de uma
comunidade;
IV - dificultar ou impedir o uso ptblico das praias;
V - ocorrer por lancamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas,
em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos:
Pena - reclusio, de um a cinco anos.
§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a
autoridade competente, medidas de precaug@o em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.
Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais:
(Redagao dada pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. (Redag@o dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)
§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de
qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.
(Redacdo dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)
§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medicamentos, as matérias-primas, os
insumos farmacéuticos, os cosméticos, os saneantes e os de uso em diagnoéstico. (Incluido pela Lei n° 9.677,
de 2.7.1998)
§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agdes previstas no § 1° em relagdo a produtos em
qualquer das seguintes condi¢des: (Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)
I - sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente; (Incluido pela Lei n° 9.677, de
2.7.1998)
II - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior; (Incluido pela Lei n® 9.677,
de 2.7.1998)
IIT - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua comercializagao; (Incluido pela Lei
n° 9.677, de 2.7.1998)
IV - com redugdo de seu valor terapéutico ou de sua atividade; ((Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)
V - de procedéncia ignorada; (Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)
VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria competente. (Incluido pela Lei n°®
9.677, de 2.7.1998)
Modalidade culposa
§ 2° - Se o crime ¢ culposo:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)
Contrabando
Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)
Pena - reclus@o, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos. (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)
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mercadorias'’8. Ora, o objeto referido pelas primeiras tem um nitido carater interpessoal, é
eticamente tematizavel e sentido como necessidade humana digna de prote¢ao imediata e
efetiva.

Por outro lado, o objeto de referéncia do contrabando tem um valor funcional ou de
ordenacdo das exportagdes/importacdo de certos bens, erguido, do ponto de vista juridico, na
necessidade de corrigir disfuncionalidades num determinado subsistema econémico, de modo
a ser instrumento desprovido de contetido pratico-ético. Por consequéncia, as referéncias
sociais e os significados das duas espécies sdo absolutamente distintos. Tais diferencas, por
6bvio, marcam a estrutura e as referéncias axiologicas de cada ilicito penal. Ao passo que na
primeira série delitiva a conduta lesiva e as estruturas normativas ameagadas correspondem a
diferentes ambitos, na ultima espécie, o objeto juridico-penalmente tutelado e a conduta ilicita
pertencem ao mesmo ambito sist€émico, alimentam-se do mesmo sentido especifico, opondo-
se como fungdo e disfunc¢do. A auséncia de contetdo ético deve-se a circunstancia de as regras
buscarem ndo exatamente a orientacdo do agir, mas o impedimento das consequéncias
funcionalmente prejudiciais da conduta'”®.

Nao se estd aqui a afirmar que, no dmbito do direito penal de justica, haja uma
unanimidade com relagdo aos bens eleitos que demandam protecao. Apenas, neste ambito,
existe relativo consenso sobre a relevancia do valor protegido e o entendimento sedimentado
em uma coletividade indeterminada de que hé necessidade de protecdo. Por outro lado, no que

tange aos crimes do direito penal secundario, neles incluido o contrabando, inexiste o

§ 1o Incorre na mesma pena quem: (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

II - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de registro, analise ou autorizag¢ao de 6rgao
publico competente; (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

IIT - reinsere no territorio nacional mercadoria brasileira destinada a exportagdo; (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

IV - vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou alheio,
no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira; (Incluido pela Lei
n°® 13.008, de 26.6.2014)

V - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira. (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio irregular
ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. (Incluido pela Lei n® 4.729,
de 14.7.1965)

§ 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando ¢ praticado em transporte aéreo, maritimo ou
fluvial. (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

178 Manoel Pedro Pimentel conceitua o crime econdmico como as “condutas tipicas sancionadas penalmente pelas
leis editadas com o fim de prover a seguranca ¢ a regularidade da politica economica do Estado”. PIMENTEL,
Manoel Pedro. Direito penal econdomico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 25.

179 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 17-18.
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compartilhamento do mesmo significado de pertenca e necessidade de tutela. Ao revés, trata-
se de norma penal voltada a regulacao de um especifico subsistema do Estado, cuja fungdo se
restringe a coibir a pratica de condutas que alterem o equilibrio e o funcionamento do referido
subsistema, independente de qualquer conteudo ético a priori.

A norma legal anteposta ao tipo'® do contrabando é muito mais uma norma de
organizacdo do que uma norma de conduta, na medida em que o sujeito ativo do agir tipico
ndo € a pessoa €tica, mas o individuo que desempenha um certo papel no subsistema
econdmico'®!.

Mais do que preservar bens juridicos caros a uma coletividade indeterminada de
individuos, a norma acima referida volta-se a uma ordenacgdo especifica de um setor da
atividade econdmica, em reforco a prescricdes meramente administrativas e desprovidas de
um substrato ético fundante. Nao por acaso, desempenha uma fun¢ao de regulacao, ordenagao
ou organiza¢do, nao sendo possivel encontrar a seu respeito um sentimento comum acerca de
sua imprescindibilidade.

A distingao entre as duas espécies delitivas baseia-se em um fundamento social e ndo
metafisico ou naturalistico e pressupde uma hipotese mista, que contemple, quanto a
constituicdo e a compreensdo das figuras tipicas, uma referéncia pratico-ético ¢ uma
funcional, calcadas na realidade social'®?.

Entretanto, se € certo que ¢ possivel distinguir, ao lado de uma zona cinza de incerteza,
hipoteses claras de uma e outra modalidade de injusto, tal dificuldade ndo deve ser obstaculo
ao enfrentamento do tema, sob pena do operador do direito se ver manietado no exercicio de
seu mister. E mais, a analise destas situacdes de aparente duvida ndo busca apenas alimentar a

retorica da doutrina, mas tem uma razao fundamental, qual seja, de melhor interpretar os

institutos dogmaticos a elas relacionados. Mais que uma analise de mera roupagem, tem-se

180 «0 ¢ tipo de injusto ultrapassa o ambito da matéria da proibi¢do ou do mandato. O direito pode vedar
unicamente a realizag¢do de ac¢des dirigidas pela vontade do sujeito a producdo da lesdo de um bem juridico
e/ou que tragam consigo o perigo de dita lesdo, mas ndo pode proibir a causagdo de um determinado
resultado. O resultado real, isto ¢, a produgdo efetiva do resultado, ndo pode pertencer, por isso, & matéria da
proibi¢do ou do mandato. Ao tipo pertencem, a meu sentir, todas aquelas circunstancias ou elementos que
fundamentam o injusto especifico de uma determinada figura delitiva”. Cerezo Mir, José. Curso de derecho
penal espaiiol. Parte general, II, Teoria juridica del delito. 6. ed., Madrid: Tecnos, 1998, p. 94.

DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distincao Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 17-18.

182 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das

Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distincao Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 19.
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uma tarefa de indiscutivel validade e necessidade, frente as exigéncias da correta aplicacdao da
norma penal.

Ao revés, as dificuldades transmudam-se em molas propulsoras da investiga¢do!'s?.
Ademais, o que se pretende realizar, reafirme-se, representa a determinacdo e comprovacgao de
validade de critérios técnicos para utilizagdo da cléssica distincdo entre in se e mere

184 como recurso a compreensdo de problemas do Direito Penal Moderno,

prohibita
especialmente quanto a expansio, funcionaliza¢do e administrativizagdo em matéria penal '8,

Mais uma vez, deve-se aqui ponderar que a tarefa de encontrar critérios técnicos nao
se converte em uma tarefa facil ou livre de criticas. Embora seja possivel lograr tal desiderato,
necessario advertir que nao existem em direito, especialmente em direito penal, critérios
definidores que tragam certezas matematicas.

Admitida a distingdo in se e mere prohibita, impde-se analisar € comparar ambos 0s
contextos delitivos mencionados com as referéncias do Direito Penal, isto ¢, as estruturas de
validade de sua intervencao, de matiz notadamente iluminista, que, ainda nos termos atuais,
permanecem validas, ainda adaptadas aos reclamos da sociedade atual. As incriminagdes
referentes ao tipo de contrabando (art. 334-A, do Codigo Penal brasileiro ndo sdo justificadas
nem mesmo podem ser reconhecidas a luz daquele paradigma. Ao revés, sdo fruto da
crescente funcionalizacdo e administrativizacdo do Direito Penal, catalisadores da
descaracterizacdo e da perda de sentido do Direito Penal atual'®-

As estruturas de um direito penal de justica e os tipos penais a ele referidos possuem

uma natureza substancialmente distinta daqueles tipos que buscam refor¢o as proibig¢des

administrativas. De fato, toda a teoria penal foi concebida e desenvolvida tendo por supedaneo

183 De fato, “ndo porque isso se deva a um qualquer defeito do tema, ou do método que seguimos para o seu
tratamento, mas porque se trata de um <<risco>> normal de quem lida com questdes de ciéncia pratica,
argumentativa, cuja resolugdo nao se presta a disjungdes excludentes de género”. DIAS, Augusto Silva. <<
Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anailise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distin¢ao Classica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 46.

184 Segundo Dias, “com aquela distingdo sempre se pretendeu expressar uma concepgdo dualista do ilicito
punivel, a qual, numa abordagem muito elementar, diferencia entre as condutas cuja qualidade criminosa é
independente de sua positivacdo ou tipificacdo legal, pois atentam contra valores fundamentais da
comunidade e, por isso, sdo alvo de elevada censurabilidade social e de reac¢do publica hostil e condutas
destituidas desse quadro de referéncia e cuja danosidade social s6 assume relevancia penal por via de um acto
de qualifica¢do do legislador”, in DIAS, Augusto Silva. DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e <<
Delicta Mere Prohibita>> Uma Anilise das Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da
Reconstruciio de uma Distin¢ao Classica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 12.

185 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximacio ao direito penal contemporaneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 121 e ss.

186 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 19.
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as incriminagdes mais visiveis e sentidas na comunidade, razao pela qual merece esta teoria
uma releitura adaptativa quando aplicada a incriminagdes que traduzem o movimento de
funcionalizacdo do direito penal.

Nos dias atuais, muitos sdo os sistemas juridicos estatais em que se avolumam
condutas formalmente definidas como crimes, mas estruturalmente semelhantes a contra-
ordenacdes'®, pois desprovidas de um contetdo ético, mas moldadas segundo uma técnica de
cumprimento de deveres, especialmente encontradas no direito penal extravagante ou

secundario 88,

“O sentido desvalioso de tais condutas esgota-se na violagdo de comandos ou
proibigdes, normalmente associados a determinados regimes juridico-publicos, que
prosseguem a ordenagd@o e o funcionamento de determinados sectores da actividade
econdomica. Esse sentido é estranho a um entendimento de legitimidade de
interveng¢do penal, cujo acerto tentaremos comprovar, baseada essencialmente na
proteccao de necessidades humanas fundamentais individuais ou colectivas. Trata-se,
pois de incriminagdes ilegitimas. Elas merecerdo da nossa parte a denominagdo de

<<delicta mere prohibita>>, por razdes que se prendem a artificialidade e

formalidade dos fundamentos e dos termos da sua punibilidade”189.

Embora as contra-ordenagdes sejam estruturas ndo verificadas no ordenamento patrio,
ainda que abundantes no ordenamento lusitano, as conclusdes aqui encontradas também se
aplicam a realidade brasileira.

Ora, a simples positivagdo de uma conduta como criminosa ndo tem, por si s0, o
conddo de lhe conferir eticidade, pois o conteudo ético ndo surge do mero atuar formal do
legislador. Ao revés, a conduta tipificada recebe as marcas social-valorativas, a racionalidade
social, que ela transporta consigo. As normas juridicas guardam vinculo estreito a
normatividade social, isto é, com as regras, valores e principios que orientam o agir nos
diversos setores sociais, que, porque daquela recebem eficacia e legitimidade, a ela concedem,
por outro lado, vigor e penetracdo, mas sdo inadbeis a lhes modificar a natureza. Assim, ao

desvalor pratico-ético de uma conduta corresponde um sentido e uma estrutura de ilicito-

187 No direito portugués, o sistema sancionatorio, a exemplo de outros sistemas europeus continentais, sustenta-
se em trés pilares de infracdes de direito publico: a criminalidade tradicional (Direito Penal nuclear ou de
justica), a criminalidade especifica (Direito Penal secundério, onde esta inserido o direito penal econdmico) e
as infragdes ndo penais como as contra-ordenagdes (direito de mera ordenagao social).

I8 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 20-21.

189 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anilise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 22.
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tipico e de culpa diferentes daqueles atinentes a uma conduta meramente disfuncional do
ponto de vista sistémico'®.

Em outras palavras: a atividade legiferante de previsdo de tipos penais ndo tem o
condao de, por si s6, conferir contetido €tico a condutas dele desprovidas, pois a forma nao
determina a substincia das incriminag¢des. Por outro lado, ndo se desconhece que podem
existir ¢ de fato existem tipos penais mais recentes que, malgrado previstos em normas
especiais, encerram verdadeiro desvalor ético.

Nao hé olivar, entretanto, que, mesmo no bojo da descrita “crise”, surgem e persistem
incriminagdes cujos contornos em nada devem aos classicos crimes de homicidio e lesdes
corporais, na medida em que comungam — os antigos e os recentes — do desiderato de tutela de
bens juridicos das pessoas, numa perspectiva antropocéntrica, o que reflete no plano da
validade juridico-penal e na perspectiva juridico-dogmatica’®’.

E indispensavel, neste momento, perquirir em que consiste o fundamento de validade
juridico-penal, ou melhor, que qualidade determinante inspira o conceito material de crime, os
delicta in se. Para tanto, deve-se buscar a resposta no racionalismo iluminista, o qual, em seu
desenvolvimento, atribuiu dupla fundamentagao ao ilicito penal propriamente dito.

Por uma vertente, Carmignani entende os delitos como as agdes que contrariam o0s
principios de é€tica universal e os principios do Direito Natural, desde que haja a producao de
um dano social'®2. Por outra, Carrara conceitua o crime como uma ag¢do punida “em razio da

sua imoralidade intrinseca ou de um dano efetivo'93”

e Basilio Souza Pinto, em sentido
analogo, para o qual somente ¢ considerado criminoso o fato que “for intrinsecamente imoral
e que pela sua transcendéncia na sociedade seja necessario punir: e, por conseguinte, a pena s
pode ser imposta quando se derem estas duas condi¢des'®*”.

De logo se afirme que apesar de dissentirem em pontos secundarios, as conceituagdes

acima possuem uma linha fundamental, que serd empregada neste trabalho como eixo

190 pIAs, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distin¢ido Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 21.

191 Idem, p. 14.

192" CARMIGNANI, Giovanni. Elementi di Diritto Criminale (traducdo italiana da 5. ed.). Mildo: Editora
Sanvito, 1863, passim.

193 CARRARA, Francesco. Programma del corso di Diritto Criminale, vol. II, 9. ed. Firenze: Editora
Cammelli, 1923, p. 615.

194 SOUZA PINTO, Basilio Alberto de. Licdes de Direito Criminal, redigidas segundo as prelecdes orais do
ilustrissimo Basilio Alberto de Souza Pinto e adaptadas as Institui¢des de Direito Criminal Portugués
do senhor Paschoal José de Mello Freire. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1845, p. 61.
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fundamental na delimitacdo da validade juridico-penal, afastando-se do logo, entretanto, o
recurso a imoralidade intrinseca das condutas como baliza para o alcance daquele desiderato.

Como bem sintetiza Augusto Silva Dias, atribui-se validade juridico-penal aquelas
condutas que causam dano a certas estruturas normativas que regulam a interacdo social
(normas, direitos e bens juridicos), assim como importam em ofensa, como a nega¢do do
reconhecimento reciproco, a frustragio de expectativas, etc'%.

A questdao fulcral na identificagdo destas incriminagdes de contetido ético
compartilhado comunitariamente reside na necessaria referéncia a pessoa humana como
objetivo de protecdo e fundamento de sua validade. Quando, ao revés, a norma proibitiva nega
ou afasta-se do referencial mencionado, pode ser entendida como formalmente penal, mas traz
em si o reflexo da funcionalizacdo do direito penal, qual seja, presta-se a mero reforco de
proibicdes administrativas.

Segundo Américo Alexandrino Taipa de Carvalho, a atuacio penal que situa no centro
o individuo e limita a intervencao estatal numa ordem de direitos individuais esta calcada no
ideal de reconhecimento pelo ente estatal das liberdades individuais, outorgando legitimidade
apenas 2 intervencdo criminal que se mostre realmente necessaria’%.

Com estas consideragdes refor¢a-se o rechaco a pretensdo meramente topografica de
distingdo entre in se e mere prohibita, a qual ndo tem - e nem pode ter, repita-se - quaisquer
pretensdes de coincidéncia entre o direito penal nuclear e o secunddrio, mas assenta-se em
solidas bases materiais na interlocu¢do do que deve e do que ndo deve ser considerado crime
na sociedade em um determinado momento histérico'®”.

A referéncia a contingéncia do conteudo ético ¢ mais do que necesséria. De fato,
embora existam valores que se pretendem permanentes ou, ao menos, duradouros, defesa da
vida, da integridade fisica, etc., as distingdes espaciais e temporais apresentam fundamental

importancia na defini¢do do contetido ético da incriminagdo. Determinadas condutas tidas por

intoleraveis e criminalizadas em certos Estados em dados momentos historicos

195 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anailise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 214

196 CARVALHO, Américo Alexandrino Taipa de. Constitucionalidade sécio-cultural do direito penal: andlise
historica. Sentido e limites. Coimbra: Grafica de Coimbra, 1985, p. 48-49.

197 Para Hassemer, a repressdo penal deve se dirigir a comportamentos intoleraveis para uma determinada
sociedade. Assim, a repressao criminal pressupde exercicios valorativos sociais referidos a lesdo ou posta em
perigo de certos objetos. Tais valoragdes estdo calcadas em trés vertentes: a frequéncia dos comportamentos,
imperiosidade de preservacdo do objeto tutelado e a amplitude da ameaga contra o objeto. As nuances de
cada um desses fatores depende dos diferentes contextos sociais ¢ momentos historicos. HASSEMER,
Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 36 ¢ ss.
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(homossexualismo, adultério, por exemplo), despem-se destes contornos em outros locais e
momentos.

Ocorre que, em se tratando do ilicito penal nos dias atuais, mormente sua estrutura
realga fragmentacdes que impedem seu entendimento a partir de Unica teoria de validade
juridico-penal, mas demanda diferenciagdes projetadas pelo objeto juridico de referéncia ou
por proprias caracteristicas quanto a punibilidade'®®,

Isto porque, conforme j& dito, o nascedouro e o desenvolvimento da teoria penal se
operou com referéncia as incriminagdes do direito penal de justica. E € natural que assim
tenha ocorrido, na medida em que o movimento de aparecimento e incremento das

199 ¢ algo relativamente recente na historia do direito

tipificagdes do direito penal econdmico
penal.

Ora, diante da distingdo explanada, diferentes sdo também as consequéncias que as
estruturas normativas esbocadas tém no plano da configuragdo dogmatica. Se ambos os
grupos delitivos gozam de validade juridico-penal, esta ideia ha de se refletir no campo da
dogmatica. E que esta, na qualidade de sistema pratico relacionado a imputagio ou atribui¢io
da responsabilidade penal, traduz em linguagem propria e especifica nas bases da referida
validade a, ainda, bebe da influéncia dos contetdos de significagdo social das condutas
tipificadas. Nao ha que se falar em autopoiese da ciéncia juridica juridico-penal, mas em
abertura de forma plural aos ambitos de sentido social de onde emergem os comportamentos
juridico-penalmente relevantes. Assim, necessario se faz concluir a existéncia de diferencas
em sede pré-positiva cujos efeitos se projetam sobre as categorias dogmaticas, levando a sua
ressignificagio®®.

Ora, ¢ mais que natural que tais diferencas a priori, anteriores a propria tipificacao,

importem em repercussoes relevantes na leitura dos institutos juridicos da teoria geral do

direito penal, notadamente no que atine ao dolo, a culpabilidade e ao erro de proibigao.

198 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anailise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 15.

199 Segundo Costa Andrade, no que tange aos bens juridicos no Direito Penal Econdmico, "sdo eles, em grande
maioria um produto historico do intervencionismo do Estado moderno na vida economica". ANDRADE,
Manuel da Costa. “A nova lei dos crimes contra a economia (Dec.-lei n. 26/84 de 20 de janeiro) a luz do
conceito de 'bem juridico™, in Direito penal econémico. Coimbra: Centro de Estudos Judiciarios, 1985, p.
93.

200 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 22-23.
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Esta diferenga fundamental reverbera na configuragdo do ilicito-tipico das duas
categorias delitivas, revelando disparidades assinalaveis no plano do desvalor da acdo e no do
desvalor do resultado, e, por consequéncia, na interpretacdo dos tipos legais correspondentes.
Nas normas de mera proibicdo, os bens juridicos tutelados ndo apresentam inser¢do e
reconhecimento sociais comparaveis aos classicos delicta in se®°.

Ou seja, nos tipos que encerram normas de proibi¢cdo, em detrimento de verdadeiras
normas de conduta, ndo hd, por parte dos integrantes da comunidade social, um consenso de
reconhecimento dos bens juridicos?®? protegidos na mesma intensidade do sentimento
compartilhado quando se trata das incriminagdes primarias. E com isso ndo se quer dizer que
as normas de proibi¢do ndo possuem utilidade, mas que sdo tuteis no sentido de regular
determinado setor da atividade estatal.

Na criagdo de crimes in se, o legislador colhe da comunidade social valores
interiorizados através do processo de socializacdo e os transforma em bens juridico-penais.
Assim, tipo penal, norma e bem juridico, todos devidamente relacionados entre si, ingressam
no processo de formacdo da consciéncia e fortalecimento da coesdo da sociedade®®3.

Neste processo de internalizacao do significado da conduta proibida, o cidadao atua
como difusor do sentido captado e, simultaneamente, sofre os influxos de terceiros e da
propria sociedade.

A cléssica diferenciagdo entre “delicta in se” e “delicta mere prohibita” vem sendo
recorrentemente usada com varias finalidades, desde a analise jusfiloséfica sobre se, de fato,
existem condutas intrinsecamente mas ou delitos contra o Direito Natural até o tema da teoria
da lei penal a respeito da exigéncia de determinacdo e clareza da lei, ou seja, se seria possivel
uma orientagdo a priori da conduta dos destinatarios, de modo a poderem ser entendidas sem
necessidade de exegese, ou se o fundamento resta colhido em momento posterior, na garantia

de um processo justo?%4.

201 pJas, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das

Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 22-23.

202 GOLDSCHIMIDT entende ndo haver verdadeiros bens juridicos nos crimes econdmicos, mas simples bens
materiais ¢ sem sujeitos, destinados a servir de campo de protecdo antecipada dos interesses primarios,
verdadeiros bens juridicos a serem definidos pelo Direito Penal. Citado por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS
em artigo escrito na obra Ciclo de estudos do Direito Penal Econémico, Coimbra, 1985.

203 pIAsS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anadlise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 586.

204 Idem, p. 25.
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De logo, diga-se que a questdo jusfilosofica da possibilidade de identifica¢do entre
condutas boas ou mas, ou, ainda, valiosas ou desvaliosas, ndo ¢ objeto do presente estudo.
Entretanto, esta afirmagdo ndo representa qualquer juizo sobre a importancia do tema, mas ¢
consequéncia do corte epistemoldgico realizado no presente trabalho.

Ainda, a despeito da importancia da distin¢ao cldssica entre crimes em si e crimes de
mera proibicdo, a desnecessidade de interpretacdo da norma penal € conclusdo desautorizada,
ainda na hipotese de “delicta in se”.

No ambito do direito penal, a fungdo da interpretacdo ¢ ainda mais relevante em razao
da incidéncia do principio da legalidade. Diante da gravidade das consequéncias do Direito
penal, tem-se que as exigéncias da legalidade sdo especialmente estritas para o legislador, que
deve ao maximo atender o principio da taxatividade e evitar a vagueza, abertura e excessiva
indeterminacdo dos conceitos?%>:

Cabe ao legislador estabelecer as hipoteses em que as condutas indesejadas serdo
penalmente sancionadas e o faz através da criacao de tipos penais. Ocorre que de nada adiante
conferir ao legislador dita incumbéncia se, ao enunciar as normas penais, aquele se vale de
expressoes vagas e ambiguas e transfere, de maneira indevida e inconstitucional, a definicao
da conduta proibida ao julgador. No bojo da reparticio dos poderes e no contexto de
autocontrole daqueles, ao juiz toca a tarefa de aplicar a lei ao caso concreto, colhendo a norma
geral e abstrata e realizando uma atividade de subsuncao.

De fato, a exigéncia da legalidade em direito penal € inicialmente dirigida a atividade
do legislador na criagdo dos tipos incriminadores, os quais devem ser redigidos de forma clara
e fechada, uma vez dirigidos aos cidaddos, os quais devem saber com seguranca o teor das
incriminagdes e nao serem surpreendidos em sua atuagao.

Por outro lado, a legalidade langa especiais exigéncias também ao intérprete da lei

penal. Em primeiro lugar, vinculada as garantias derivadas daquele principio, esta a proibi¢ao

205DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 121.
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da analogia®®. Apesar de vetado este recurso a integracio, nio pode olvidar o intérprete que,
de acordo com o contetido que se atribua aos preceitos penais, decide-se ou pode-se decidir a
punicdo ou impunidade de uma determinada conduta. Por esta razdo, tem-se que os métodos
de interpretacdo manejados pelos demais ramos do direito devem ser utilizados com
redobrado cuidado no que atine as leis penais?®’.

E mais, a exegese em matéria penal deve ser sempre realizada tendo por norte a
dignidade da pessoa humana e a defesa do individuo contra os eventuais excessos do Estado.

Existe uma distingdo, ainda que ténue, na generalidade dos conceitos utilizados, os
quais suscitam uma maior atuagdo exegética do julgador penal, e indevida generalidade ou
abertura de conceitos que transforma o tipo penal em uma espécie de delegagdo, conferindo-se
a0 juiz o papel do legislador de defini¢io do comportamento proibido?%®. A primeira situagio,
além de relativamente corriqueira, afigura-se mesmo necessaria, tendo em vista que o
legislador ndo pode prever antecipadamente a pluralidade quase infindavel de situagdes
praticas. A segunda, ao revés, representa uma flagrante inconstitucionalidade.

Assim como interpretar representa, em sintese, aplicar a lei penal, dividas nao restam

J4

de que a tarefa do exegeta ¢ indispensavel, ainda que se esteja diante de normas
temente claras de ti is cuj tetdos sejam eti t Aveis209

aparentemente claras de tipos penais cujos conteidos sejam eticamente reprovaveis<-~.
Entender de forma diversa significa subverter uma logica que permeia ndo so o direito

penal, mas também os demais ramos do direito.

206 EMENTA: "Crime de Computador": publicacdo de cena de sexo infanto-juvenil (E.C.A., art. 241), mediante
insercdo em rede BBS/Internet de computadores, atribuida a menores: tipicidade: prova pericial necessaria a
demonstracdo da autoria: HC deferido em parte. 1. O tipo cogitado - na modalidade de "publicar cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente" - ao contrario do que sucede por exemplo aos
da Lei de Imprensa, no tocante ao processo da publicagdo incriminada é uma norma aberta: basta-lhe a
realizagdo do nucleo da agdo punivel a idoneidade técnica do veiculo utilizado a difusdo da imagem para
nimero indeterminado de pessoas, que parece indiscutivel na insercdo de fotos obscenas em rede
BBS/Internet de computador. 2. Ndo se trata no caso, pois, de colmatar lacuna da lei incriminadora por
analogia: uma vez que se compreenda na decisdo tipica da conduta criminada, o meio técnico empregado para
realiza-la pode até ser de invengdo posterior a edicdo da lei penal: a invengdo da polvora ndo reclamou
redefinicdo do homicidio para tornar explicito que nela se compreendia a morte dada a outrem mediante arma
de fogo. 3. Se a solug@o da controvérsia de fato sobre a autoria da inser¢do incriminada pende de informagdes
técnicas de telematica que ainda pairam acima do conhecimento do homem comum, impde-se a realizagdo de
prova pericial. (HC76689/PB-PARAIBA; Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE; Primeira Turma. DJ
06.11.98; p. 00003).

207 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General. 3. ed. Valencia:
Tirant lo blanc libros, 2010, pp. 121-122.

208 para Eduardo Correia, ainda que se admita um tipo de injusto, com jungdo de elementos de tipicidade e
antijuridicidade, tal circunstancia ndo tem o conddo de afastar as garantias do tipo penal em sentido estrito,
como a proibi¢do de interpretagdo extensiva ¢ de analogia in malan partem. CORREIA, Eduardo. Direito
Criminal. v. II. Coimbra: Almedina, 1988, pp. 3-4.
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A principal utilizagdo da distingdo in se e mere prohibita até os dias atuais destina-se a
elaboracdo de uma verdadeira teoria da justica criminal por meio da determinacao de um
conceito material de delito que se entenda anterior a atividade legiferante, para, a partir de
seus contornos, estabelecer os limites do que pode ser legitima e autenticamente punivel, para
fins de determinacio do Ambito de incidéncia do poder punitivo estatal?°.

Veja-se que a relevancia desta tarefa implica em se considerar a existéncia de um
injusto a priori, qual seja, condutas que devem ser previstas como tipicas e ilicitas, as quais
sao apenas ‘“descobertas” pela atividade legislativa, que as colhe do seio da convivéncia
comunitaria.

A limitacdo e ligacdo do poder estatal de definicdo de tipos penais incriminadores a
condutas largamente intuidas como reprovaveis ou imorais (independentemente do
fundamento invocado por essa reprovabilidade ou imoralidade) corresponde a
intencionalidade historica da distingdo. A essas a¢oes consideradas imoralmente caracterizadas
foi criticamente contraposto um conjunto de condutas destituidas dessa qualidade, de
conteudo muito varidvel e de denominagao muito diversa: delitos artificiais, delitos politicos,
infraccoes administrativas, contravengdes e, finalmente, nos nossos dias, contra-
ordenacdes?'.

A distingdo entre delicta in se e delicta mere prohibita encontra grande relevancia no

debate sobre o erro de direito?!? (anteriormente) e sobre o atual erro de proibigdo. E

exatamente o que, nesta tese, interessa mais de perto.

“Este aspecto prende-se, de resto, com os anteriores, pois tendo a questdo do
conceito material de crime e da natureza do ilicito penal a ver com os limites da

209 Aduz Brandio: “a interpretacdo e aplicagdo do Direito Penal ndo devem ser feitas de forma autista, isto &,
encerradas exclusivamente na dogmatica daquele Direito. Se o que se atinge no Direito Penal sdo bens
assegurados pela Carta Politica, sua aplicagdo e interpretagdo devem ser feitas em consonancia com 0s
Principios Constitucionais. Isso importa em reconhecer que, além do carater técnico-dogmatico, o Direito
Penal tem um carater politico. Ocorre que o carater politico ndo ¢ indcuo; ao contrario, ele condicionara o
objeto e o método do Direito Penal, fazendo com que os mesmos tenham uma relagdo substancial com os
Principios Constitucionais”. BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 3.

210 pIAsS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anailise das

Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 26.

DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anadlise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstru¢ao de uma Distincio Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 27.

212° A teoria do error iuris nocet calca-se na distin¢do entre erro de direito e erro de fato, ao atribuir relevancia
este para fins de exclusdo da responsabilidade dolosa, dando causa a uma responsabilidade culposa em caso
de inescusabilidade. Ao revés, a ocorréncia do erro de direito ndo produzia qualquer efeito no tocante a
exclusdo da responsabilidade penal. CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General.
Montevidéu: B de f, 2008, p. 835.
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interveng@o penal e estes com as areas do consenso social sobre valores e sobre a
proteccdo dos mesmos face a ofensa insuportiveis, em termos breves, com a
experiéncia ético-pratica acerca do punivel sediada no mundo da vida social, delas

se valem também os cidaddos-leigos na avaliagdo quotidiana do caracter proibido ou

permitido das condutas™?13.

Parece intuitivo que a baliza adotada pelos sujeitos ndo especializados em normas
juridicas, quanto ao que ¢ proibido ou permitido, na vida em sociedade, esta centrada na
analise do conteudo ético da acdo a ser praticada. A proximidade entre as esferas normativas
do direito, da moral e da ética, embora ndo importe em absoluta identidade entre aquelas,
sempre foi utilizada para fornecer um parametro relativamente seguro na identificacdo das
condutas puniveis.

De fato, a medida que o tipo penal se aproxima de contetidos éticos sedimentados na
sociedade, mais facilmente se dara sua visualizacdo e menor sera a probabilidade de um
sujeito socialmente integrado agir em erro sobre a ilicitude ndo censuravel. Por outro lado,
quando a norma penal punitiva se distancia dos referidos conteudos €ticos e se justificar pela
necessidade de regulacdo de subsistemas sociais, mais complexos serdo o0s tipos
incriminadores, com maior segregacdo das representacdes de natureza ética e, portanto, maior
sera a probabilidade do sujeito ignorar a antijuridicidade da conduta por desconhecer a
proibi¢do formal. Por consequéncia, estd a teoria do erro inexoravelmente jungida as
modalidades de configuragdo social, pré-juridica, do ilicito criminal®'4.

Esta conclusdo, embora pareca logica, implica em desconstruir teses anteriormente
assentadas na doutrina penal. A leitura dos institutos da dogmatica juridica depende
diretamente de se tratar se um tipo de direito penal de justica ou de direito penal secundério.
Isto porque as figuras tipicas neste ramo consideradas ndo se brotam da necessidade social de
defesa de bens juridicos socialmente aceitos, mas importam em reforco a proibicoes
administrativas que visam tutelar determinados setores s6cio-econdmicos.

As consequéncias desta conclusdo sdo as mais variadas. De fato:

Il fenomeno del moltiplicarsi del numero delle fattispecie penalmente rilevanti
contraddistingue i diversi ordinamenti giuridici europei, a partire gia dalla seconda
meta del XVIII secolo. Esso presento, sin dall’inizio, certamente un aspetto di
carattere “positivo”, ossia quello di intervenire a prestare tutela giuridica (penale) di
nuovi interessi ritenuti esserne meritevoli, in un determinato contesto sociale.
Dall’altro lato pero, tale fenomeno ha mostrato un ulteriore aspetto di carattere,

213 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 34.

214 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anilise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 34.



84

potremmo dire “negativo”, ossia si ¢ posto come il risultato di un lungo e complesso

processo di “inflazione” della pena ed un suo utilizzo indiscriminato® .

A dita expansdao do direito penal recentemente verificada e que causou o largo
incremento de delitos de mera proibi¢do pds em causa o antigo principio da ignorantia legis
non excusat®'®.

Isto porque se torna impossivel ao sujeito conhecer o arcabougo normativo que prevé a
infinidade de delitos atualmente previstos nos mais diversos sistemas juridicos. Se a exigéncia
de conhecimento da lei ¢ uma presungdo ou mesmo uma necessidade dos ordenamentos
normativos, ndo pode ser imposta como verdade incontestavel, especialmente diante da
inflacdo legislativa verificada.

Em outras palavras, diante de proibi¢des penais desprovidas de conteudo ético,
mostra-se necessario rediscutir conclusdes aceitas pela dogmatica a respeito de crimes com
real desvalor ético-juridico, especialmente o velho principio de que o erro de direito (ou
melhor, erro de proibicao) ¢ despido de repercussdo no plano das consequéncias penais.

Por outro lado, conclui-se que a solu¢do do problema da consciéncia da ilicitude®' e,
por consequéncia, do erro de proibicdo ndo admite tratamento uniformizado, pois dependera
do contexto de significacdo social do comportamento. Se, por um lado, divisam-se condutas
com desvalor juridico-penal correspondente ao nivel de representagdes €ticas e sociais aceitas
em determinado momento histérico, por outro assomam comportamentos incriminados

despidos daquele contetido, os quais demandam necessariamente o real conhecimento da

proibigdo formal?'®. Desta forma, exsurgiria um regime diferenciado para o erro de proibi¢do

215 C.E. PALIERO. “Minima non curat praetor”-Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei
reati bagatellari”. Padova, Cedam, 1985. Tradugdo livre: “O fendmeno da multiplicacdo do ntimero de tipos
penalmente relevantes se verifica nos diversos ordenamentos juridicos europeus, ja a partir da secunda parte
do século XVII. Apresentou, de inicio, certamento um aspecto de carater positivo, qual seja de prestar tutela
juridica penal de novos interesses considerados dignos, em um determinado contexto social. De outro lado,
contudo, tal fendmeno mostrou um ulterior aspecto, pode-se dizer, negativo, a saber, se é tido como resultado
de um longo e complexo processo de inflagdo da pena e de sua utilizagao indiscriminada”.

216 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 36.

217 Segundo Claudio Branddo, “a consciéncia da antijuridicidade vem sendo o conceito mais dificil de se
estabelecer em todo o Direito Penal, todavia, apesar dessa dificuldade, ela ¢ o elemento mais importante da
teoria do delito contemporanea”. BRANDAO, Claudio. “A consciéncia da antijuridicidade no moderno
direito penal”. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 136, out-dez. 1997.

218 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das

Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 36.
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com a consequente necessidade, no ambito dos delitos de mera proibi¢ao, de que a
consciéncia da ilicitude abrangesse também a previsao legal.

A referida necessidade de uma consciéncia da antijuridicidade qualificada nos crimes
de mera proibic¢ao resultaria da auséncia de contetido ético subjacente a estas incriminagdes.
Nestas hipdteses, ndo ha como se exigir o sujeito que tenha interiorizado, em seu
desenvolvimento social, o carater desvalioso das condutas, porque este simplesmente ndo
existe. Assim, inviavel o recurso ao esforco de consciéncia, posto infrutifero.

Para os romanos, vigorava a exigéncia do dolo normativo. Posteriormente, com o
desenvolvimento da teoria psicoldgica da culpabilidade, a utilizagdo da metodologia das
ciéncias naturais implicou na retirada dos elementos normativos da culpabilidade e a
consciéncia da antijuridicidade do dolo, resumido a mera previsibilidade acrescida da vontade
de realizacdo da conduta?'®.

Sem duavida a distingdo classica aqui trabalhada, além das inumeras consequéncias
apontadas, permite uma estreita ligagdo entre a dogmatica e a filosofia juridica??°, na defini¢do
de um conceito material de crime??".

Um conceito substancial de delitos estd diretamente vinculado a uma agdo prevista em
lei que lesa ou pde em perigo bens juridicos socialmente relevantes.

Entretanto, neste passo, uma consideracdo merece ser feita. Muito embora a distingao
dos crimes em si e dos crimes de mera proibi¢do, consoante ja se pontuou, ter buscado
desvendar o conteudo essencial do ilicito penal, tal tarefa nem sempre buscou a restricdo do
poder punitivo estatal®??,

Ou seja, a realizacdo da referida distingdo nem sempre serviu para por freio ao poder

punitivo do Estado, mas ao efeito contrario.

219 JAKOBS, Giinther. Moderna Dogmatica Penal. Estudios Compilados. 2. ed. Cidade do México: Editorial
Porruaa, 2008, p. 207.

220 Segundo Claudio Brandao, o tema da consciéncia da ilicitude ¢ um dos mais arduas da teoria do crime, na
medida em que sua analise une conceitos de filosofia e de direito penal. BRANDAO, Claudio. Curso de
Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 2111.

DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Anadlise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 36.

222 Idem, p. 40.
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3 CULPABILIDADE E REPROVABILIDADE

3.1 O Principio da Culpabilidade. Concepgdes sobre a culpabilidade.

Trata-se de principio geral a afirmagdo difundida de que ndao hd pena sem
culpabilidade ¢ esta determina a medida da pena. Sob esta base assenta-se a vedacdo da
responsabilidade objetiva pelo resultado.

Como assevera Dias: “todo direito penal ¢ um direito penal da culpa e esta constitui

223» Ocorre que no amago do

pressuposto ¢ fundamento de toda a pena e da sua medida
conteudo material do principio da culpabilidade reside uma forte tensdo entre o sentido
supraindividual e o sentido individual, qual seja, entre as exigéncias baseadas em padrdes
objetivos e necessidade de avaliacio do agente de acordo com critérios subjetivos e
individualizados??4,

De fato, enquanto existem standards de comportamentos oriundos do ordenamento
juridico e dirigidos a coletividade em geral — como visto, mesmo os inimputaveis estdo
sujeitos as normas de dever — o conceito de culpabilidade e a reprovacao que lhe ¢ insita
demanda uma analise individualizada do sujeito autor do fato tipico e antijuridico.

Para Jakobs:

[...] no marco desta solugdo, adaptar-se ao mundo com seu sistema de regras sempre
supde adaptar-se a um mundo que quica renegue Deus, pelo que cada um ha de
evitar de modo personalissimo cair nessa apostasia. O fato de que ndo se pode

imputar objetivamente ndo exclui, portanto, de forma necessaria, a culpabilidade do

pecado, mas excluir — e com isto concluo — a culpabilidade juridico-pena”zzs.

Mormente no ambito do direito penal, a referida tensdo dialética aponta para uma
situacdo extrema de incremento de momentos supra-individuais e objetivos no seio da
culpabilidade que conduz o direito penal a transmudar-se em um ente abstrato e ideal, distante
do conceito de sujeito como individuo proprio. Este afastamento do direito penal do conceito

de culpabilidade como reprovagdo social termina por retirar-lhe legitimidade ética para

223 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Tlicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 177.

224 Idem, p. 177.

225 JAKOBS, Giinther. Moderna Dogmatica Penal. Estudios Compilados. 2. ed. Cidade do México: Editorial
Porrua, 2008, p. 221.
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realizar uma censura pessoal e, por consequéncia, aplicar a pena cabivel na medida e nos
limites da culpabilidade??®.

Duvidas nao ha que a valorizagdo de momentos objetivos na culpabilidade leva a uma
uniformizacao de expectativas de conduta e institui padrdes mais rigidos de andlise dos casos
isolados. Ocorre que a analise da reprovagdo que se enderega ao sujeito, no ambito da
culpabilidade, ndo pode se escudar em padrdes prévios, mas deve levar em consideracdo as
condi¢des e qualidades pessoais do sujeito, sua histdria, seu grau de instrucdo etc.

Por outro lado, ndo se estd a advogar a inflacdo de momentos subjetivos e empiricos
na culpabilidade, pois tal condugdo levaria o direito penal a ado¢do de medidas de terapia
individualizadas que possuem um viés distanciado da repara¢do e mais proximo de uma
restitui¢io puramente causal®?’.

Ora, a ado¢do da pena como terapéutica individual é desvio indesejado no direito
penal da culpabilidade e desvirtua suas fei¢des proprias de entidade voltada a tutela dos bens
juridicos mais severos através da adocdo das sangdes em tese mais gravosas previstas no
ordenamento juridico.

O cerne da andlise mais moderna da culpabilidade esta centrado na liberdade do
homem, que € seu pressuposto necessdrio. Somente se justifica a teoria welzeliana da
culpabilidade a partir do dogma da liberdade de decisdo do homem.

Desta maneira, a questdo da liberdade de atuagdo e decisdo poderia ser cindida em
duas perspectivas: 1) teoricamente se afigura possivel uma decisdo em acordo com a vontade
das normas, em detrimento de uma em desacordo com aquelas? (problema do livre arbitrio);
2) admitida a possibilidade de resolucdo conforme a norma, o agente, em uma determinada
situacdo concreta, seria capaz da deliberagdo no sentido das normas? (problema da capacidade
de culpabilidade ou imputabilidade)??8.

Entretanto, esta afirmagdo do livre arbitrio??®, embora suportada pela maioria
doutrinaria, ndo estd imune a criticas, especialmente pelas dificuldades atdvicas no trato da

questao:

226 pJAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 178.

227 1dem, p- 178.

228 ROXIN, Claus. “Finalismo: um balango de seus méritos e deficiéncias”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 65. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 19.

229 Para Santo Agostinho, trata-se de dimensdo da faculdade humana, fundamentada pela vontade e da qual nao
prescinde a possibilidade de escolher. AGOSTINHO, Santo [Aurelius Agustinus]. Didlogos sobre o Livre
Arbitrio. Traducdo e introdug@o de Paula Oliveira e Silva. Lisboa: 2001, passim.
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Dir-se-4 que para o conhecimento humano a liberdade continua a constituir um
pressuposto por esclarecer. Notar-se-4 inclusivemente que, atenta a dificuldade e
discutibilidade (logo historicamente patenteadas) da questéo, importa renunciar ao seu
tratamento para nos bastarmos com a pretensa <<evidéncia>> de que a nossa
autocompreensdo pressupde ainda ¢ sempre a liberdade, ou com a mera

<<deriva¢ao>> desta — como ¢ particularmente frequente entre juristas — a partir de

qualquer categoria normativa®°,

Ha de se ressaltar que a liberdade, entendida como cerne da culpabilidade, além de ser
caracteristica da conduta, ¢ nota do sujeito agente, o que leva a consideragdes ulteriores de
natureza espiritual e da propria esséncia do ser humano?®',

Ora, a liberdade?®? ¢ imanente ao ser que age, ndo apenas no momento da conduta
analisada, mas como caracteristica de sua individualidade, na realizagdo de suas atividades
cotidianas e ndo apenas quando da pratica de condutas com relevo para o direito penal.

Como a culpabilidade implica em responsabilidade importa também em responder a
alguém ou perante alguém, de modo que ultrapassa a fronteira do homem como sujeito em si,
como ser-consigo-mesmo e alcanga o ser-com-outros>>3,

Ou seja, a culpabilidade ¢ um juizo de reprovagado e como tal pressupoe alteridade; nao
ha uma autocensura, mas a censura advém de fora do individuo censurado, oriunda de
instancias institucionalizadas e por meio de um processo proprio, observadas as garantias
especificas. Ainda que o individuo, em atitude intima e reservada, questione-se sobre a sua
conduta e at¢ mesmo se imponha uma autopunicdo, tal atitude em nada se aproxima da
culpabilidade, que depende da alteridade e da comunicagdo entre os sujeitos.

Alids, até mesmo o Direito ¢ um produto da realizagdo da liberdade que tenciona
lograr o auge do desenvolvimento ético do homem. A obra juridica ¢ voltada especifica e
limitadamente a valores proprios relevantes para a coletividade por meio de normas, mas
ainda ¢ participe do sentido do dever ser ético-existencial e, assim, se presta ao homem

também no ambito de sua vida concreta?34,

230 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, pg. 178-179.

231 1dem, pg. 179-180.

232 Santo Agostinho estabelece uma clara distingdo entre a continéncia e a incontinéncia, a partir de uma
separacdo entre a firmeza moral, possibilidade de liberdade e seu oposto, qual seja, indiferenga de vontade
como baixo grau de liberdade. ALMADA, Leonardo Ferreira. Sentido ontolégico do mal em Santo
Agostinho. Rio de Janeiro: UFRJ/IFCS, 2005. Orientador: Luiz Alberto Cerqueira. Dissertacdo (mestrado) -
UFRJ/IFCS/Programa de Pés-graduag@o em Filosofia, 2005, p. 56.

233 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 180.

234 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, pp. 180-181.



89

O conteudo ético do direito ndo ¢ imposto a sociedade, mas antes dela recolhido numa
atividade de reconhecimento dos valores vigentes em determinada época e em certo lugar. Dai
ser uma tarefa que se renova e reinventa, pois atrelada a dados historicos e mutéveis.

Ainda que a culpabilidade juridico-penal deva se restringir a parametros limitados —
fato praticado e ato de vontade que o conduz -, nela se encontram os questionamentos sobre a
liberdade e, por conseguinte, sobre o livre-arbitrio e o sentido ultimo da liberdade. Desta
forma, a problematica da culpabilidade assume feicdes distintas a depender do nivel de
liberdade do homem?3°,

Parece intuitivo que somente quando houver liberdade de atuacdo?3® é que se podera
tratar de culpabilidade e, por consequéncia, de reprovagdo em um conceito de direito penal.
Aceito o determinismo, i.e., admitido que o homem ndo possui liberdade de escolha de se,
como ¢ quando agir, desparece qualquer sentido da culpabilidade tal como atualmente
concebida.

Se um dado sistema de normas volta-se ao sujeito como pessoa, a autonomia ética
deste aponta que o fundamento da culpabilidade repouse em algo que lhe ¢é eticamente
censuravel. Assim, s6 pode haver censura quando o individuo age com vontade?%’.

Fora das hipdteses em que ha vontade dirigida a um fim, isto €, quando se trata de
meros processos causais, atos involuntarios, reflexos, atos praticados em estado de

sonambulismo, ndo se pode falar em reprovagao e, por conseguinte, em culpabilidade.

E mais, a culpabilidade:

[...] € a censurabilidade do comportamento humano por o culpado ter actuado contra o
dever quando podia ter querido actuar de acordo com ele. Por isso supde ela o livre-
arbitrio, o indeterminismo do agente na situagdo, ¢ fundamenta-se nele: o culpado —

numa féormula ndo inteiramente exata mas que em definitivo se imp0s - <<podia ter

agido de outra maneira>>, i.e., de acordo com a norma238,

Aqui se ressalte: s6 ha falar em culpabilidade se o agente livre conhecia o dever e

optou por atuar em contrariedade a este. O agir conforme a norma era uma alternativa possivel

235 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 181.

236 para Agostinho, inexiste a plena autonomia da vontade. Diante da nogao filosofica de que toda manifestagao
do ser relaciona-se ao Supremo, de modo que inadmissivel uma vontade sem tendéncia a forma.
AGOSTINHO, Santo [Aurelius Agustinus]. Didlogos sobre o Livre Arbitrio. Tradug¢do e introdugdo de
Paula Oliveira e Silva. Lisboa: 2001, passim.

237 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 183.

238 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 183.
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e desejada, o que pressupde livre determinagdo e conhecimento ao menos do conteudo ético
informador da norma.

Assim, o conteudo material da culpabilidade esta na decisdo voluntaria do sujeito pelo
ilicito e a possibilidade, no caso vertente, de poder agir de forma diversa ¢, a0 mesmo tempo,
pressuposto e contetido da culpabilidade®®® .

Diga-se de logo que ndo concordamos com o posicionamento de Jorge de Figueiredo
Dias no sentido de que o poder agir de outra forma seja, a0 mesmo tempo, pressuposto e
conteudo da culpabilidade. Na verdade, a culpabilidade, tal como entendemos, no bojo da

doutrina finalista da agd0?4°

, ¢ formada por trés elementos distintos: imputabilidade,
consciéncia potencial®*! da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. A possibilidade de
agir de outra forma estd umbilicalmente ligada ao terceiro dos elementos da culpabilidade.

Diz Toledo que, “a culpabilidade ganha um elemento — a consciéncia da ilicitude
(consciéncia do injusto) -, mas perde os anteriores elementos animicos subjetivos — o dolo e a
culpa stricto sensu — reduzindo-se, essencialmente, a um juizo de censura®*2”.

A defini¢do de uma culpabilidade juridico-penal calcada na vontade do sujeito
pressupde uma tomada de posi¢ao face a questdo do livre-arbitrio, nas suas duas vertentes
mais relevantes: a questdo tedrica de saber se a vontade humana pode ou nao ser considerada
livre; a questdo pratica de se identificar a vontade livre em um caso concreto. Quanto ao
primeiro questionamento, a tendéncia atual ¢ assentar a impossibilidade de respostas absolutas
pela psicologia ou por qualquer outro setor da ciéncia empirica, tendo em vista a
complexidade e multiplicidade de aspectos de andlise do ser humano total?43,

Entretanto, nao resolve o problema da definicdo do conteudo material da culpabilidade

a simples afirmacdo da impossibilidade de se lograr, por meio das ciéncias empiricas, a

questdo tedrica de saber se a vontade humana pode ou ndo ser considerada livre.

239 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 184.

240 Na década de 30 do século passado, surge a teoria finalista da a¢do que representa uma mudanga de balizas
no desenvolvimento do direito penal. Welzel asseverou que a referida teoria ndo buscava a obter um conceito
de agdo valido e exaustivo “para todos os campos da vida”, mas a demonstrar “o substrato material — pré-
juridico —” responsavel por ligar o “ordenamento juridico a seus predicados de valor”.

241 Ainda que o conhecimento da antijuridicidade ndo se verifique na hipdtese analisada, ¢ exigido do autor do
fato tipico e antijuridico, se comparado a uma pessoa regular, com idénticas condigdes sociais, economicas,
culturais etc. BRANDAO, Claudio. “Culpabilidade: sua andlise na dogmatica e no direito penal brasileiro”.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 225/226.

242 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 21.

243 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 184-185.
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Nao ¢ suficiente que se atribua como geral a capacidade de autodeterminacdo para se
perquirir da culpabilidade. E necessario analisar a existéncia ou nio de capacidade real de
uma pessoa certa e determinada, concretamente analisada, num certo contexto de tempo e
lugar, obtendo-se um critério util de distin¢ao entre agdes livres e ndo livres. Ocorre que esta
verificagio especifica, no caso pratico, é também impossivel?**.

A solugdo para o sentido possivel do poder agir de outra forma reside numa espécie de
abstragdo do concreto poder deste agente no caso especifico e na generalizagdo para um poder
médio ou regular, para a obtengdo de um padrao, ainda que contornos de subjetivismo, do
ordinério poder do homem com as capacidades proprias do agente?4S.

Freudenthal tratou do conceito de inexigibilidade de conduta de diversa, a fim de
excluir a culpabilidade nas situagdes em que fosse impossivel exigir do agente um
determinado comportamento por este implicar um inadmissivel sacrificio. Deste modo a
reprovabilidade dependeria da premissa da liberdade de decisdo e, na situagdo concreta, a
opcio pela conduta contraria ao direito®4®.

Nao ¢ plausivel que aqui se faga, para solucao da questdo tratada, da comum referéncia
ao homem médio, figura que, malgrado a recorréncia na utilizagdo, pouco ou nada traz de
significado para a verificacdo de uma culpabilidade calcada em critérios subjetivos.

Ocorre que mesmo a referéncia a generalizagao do poder individual do agente, embora
mais plausivel que a tese do homem médio, também nao esta livre de criticas. Isto porque se
ressente de padrdes objetivos sociais indispensaveis a avaliagdo da culpabilidade e
remanescem inafastaveis as incongruéncias entre a medida do poder personalizado e as
demandas do dever social®*’.

Nao maior éxito tera quem pretende fundamentar a culpabilidade na personalidade do
sujeito, como se este com este recurso fosse possivel afastar as questdes referentes a liberdade
e a vontade livre.

Entende Figueiredo Dias que o critério e o fundamento da culpabilidade ndo residem
na erronea utilizacdo do poder agir de forma diversa, mas na infringéncia de um dever de

adequacdo da personalidade do agente as exigéncias juridicas. A legitimagdo ética de tal

entendimento estd em que ndo se pode recorrer ao poder agir de outra maneira, sequer como

244 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 187.

245 1dem, p. 188-189.
246 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 512.

247 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 189.
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pressuposto da culpabilidade, porque do dever de adequagdo da personalidade ndo se pode
concluir pela existéncia de um poder efetivo e real do sujeito. Ainda porque s6 quando se
encontra no dever o fundamento e a medida da culpabilidade é que s3o atendidas as
exigéncias feitas pelo dever social a um direito penal de culpabilidade®*®.

O poder agir de outra maneira ¢ uma fic¢ao elaborada pela doutrina penal para suprir a
falta de um fundamento ou pressuposto para a culpabilidade. Ocorre que ndo responde as
exigéncias de um poder real e concreto do sujeito diante do caso concreto, mas uma mera
potencialidade, generalizada e abstrata.

Para Cordoba Roda, no bojo da teoria finalista, a reprovagdo ¢ um juizo de valor a
respeito do agente que ndo adaptou sua conduta as exigéncias legais, embora esta adaptagdo
lhe fosse possivel no momento da conduta®4®

Quanto a fundamentacao ética da culpabilidade, do ponto de vista material, observa-se
a superacao de uma liberdade indeterminista por uma liberdade pessoal. Ocorre que, no bojo
de um juizo de reprovacgdo, ha de se atentar para a liberdade real do sujeito, que precisa ser um
ente empiricamente comprovavel?°,

Em outras palavras, como a liberdade do sujeito quer e precisa fundamentar a

culpabilidade, ambas precisam ser entes verificaveis pelos sentidos.

Para se esclarecer a citada liberdade concreta e pessoal do homem:

[...] apela-se para o <<facto>> de que o homem ndo <<esta ai>>
simplesmente como as coisas, nem meramente <<deixa de ser>> como tudo
0 que vive, antes ele € ai, tem que ser, é para si mesmo uma tarefa absoluta
que tem de cumprir. E se, por outro lado, o seu existir ha-de ser dotado de
sentido, isto significa que o homem tem de se decidir a si e sobre si, sem que
possa em qualquer momento furtar-se a tal decisdo e sem que esta esteja
condicionada por qualquer <<se>> mas antes se lhe deparando como algo
que tem, pura e simplesmente, de ser realizado. Neste sentido, o homem da-

se a si mesmo, através daquela <<decisdo existencial>> ou <<opc¢do

fundamentada>>, a sua propria conformag50251.

E a decisdo do homem feita a si e sobre si que o dignifica e o distingue das demais
espécies.

Segundo Roxin:

248 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 193-194.

249 RODA, Juén Cérdoba. Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista. Barcelona: Ediciones Ariel,
1963, p. 49.

230 pJAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 196.

231 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 197.
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“[...] ao acentuar o significado da realidade ontologica para o Direito Penal, o
finalismo refere-se a duas estruturas diferenciadas, sem jamais té-las esclarecido ou
separado suficientemente: de um lado, tem-se o significativo mundo da vida social

com todas as suas referéncias; e, de outro, a lei do “ser”, que vale eternamente e

dispensa qualquer referibilidade as estruturas sociais”2%2.

Ora, a existéncia do homem se d4 com a sua acdo e neste plano se lhe oferecem uma
série de possibilidades, a principio sem distingdo entre elas. A escolha da agdo efetiva,
indicada por um motivo efetivo, com significagdo para o sujeito, ¢ ligada a uma decisao
inicial, em que o homem decide sobre si mesmo?>3.

Neste aspecto, liberdade significa liberdade de decidir, numa situagdo concreta, a partir
de critérios eleitos pelo sujeito, mas, antes, uma decisdo existencial, anterior a todas as demais
decisoes.

Assim, o pode agir de outra forma “¢, no plano do existir, a liberdade da decisdo pelo
proprio ser e sentido, a opcao fundamental pela conformagdo da sua vida — a liberdade
daquele que tem que agir assim por ser como é%%4”,

O sujeito age porque existe, mas a escolha especifica, dentro de uma gama de
possibilidades que se apresentam ¢ eleita a partir de critérios que entende mais relevante para
a sua propria realizacao.

O cerne da culpabilidade ¢ a responsabilidade, imputada ao sujeito em razdo do
comportamento ¢ de sua propria existéncia. A culpabilidade ética ou existencial se verifica
quanto o citado comportamento infringe determinagdes do dever-ser. Assim, a culpabilidade
representa uma contradi¢ao entre o sujeito livre e sua existéncia com as demandas do dever-
ser postas como pressupostos existenciais. Em suma, a culpabilidade ¢ a “violacdo pelo
homem do dever de conformar a sua existéncia por forma tal que, na sua actuagdo na vida,

ndo lese ou ponha em perigo bens juridicamente (juridico-penalmente) protegidos”?%°.

A referéncia aos bens juridicos?°®

¢ mais do que necessaria, pois somente para a tutela
daqueles mais relevantes para a sociedade, em dado momento e espaco, € que se justifica e

legitima a intervengdo penal.

252 ROXIN, Claus. “Finalismo: um balango de seus méritos e deficiéncias”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 65. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 11.

253 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 197.

254 1dem, p. 198.

255 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 199.
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Desta forma, a culpabilidade assume um conteutdo material, com fundamento na
liberdade do sujeito e sempre em referéncia a um fato e a personalidade do homem, aqui
entendida como decisdo para si e sobre si%°’.

Esta definicdo da culpabilidade, baseada na liberdade, afasta-se do fundamento do
poder agir de outra maneira e aproxima-se da necessidade de obediéncia ao dever legal.

Para Dias, culpabilidade importa na responsabilidade pela personalidade ética que
fundamenta um injusto. Nao se refere a uma gama de fatos que influem na aquisi¢do 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 esta
na ndo formatacdo da personalidade, quando era possivel recorrer a fatos e resultados que
conduzissem a correta formacgao. Reside, portanto, também na omissao reiterada do sujeito de
nao atender ao dever de formatagcdo da personalidade com as exigéncias da ordem juridica,
verificando-se, assim, uma falta e esfor¢o por parte do sujeito que poderia e deveria conformar
sua personalidade com as demandas do dever-ser?°8,

Em que pese a relevancia dos argumentos acima tragcados e das criticas empreendidas,
entendemos que o sentido da culpabilidade ¢ determinado pela vontade do individuo,
manifestada em uma dada situagdao concreta, de maneira contraria ao dever, quando poderia

ter agido de acordo com as exigéncias do ordenamento juridico.

Neste sentido, Francisco de Assis Toledo:

[...] o direito penal moderno ¢, basicamente, um direito penal de fato. Esta
construido sobre o fato-do-agente ¢ ndo sobre o agente-do-fato. Demonstra a
veracidade dessa afirmacdo a estrutura da grande maioria dos tipos penais que,

segundo as exigéncias do principio nullum crimen, nulla poena sine lege, descrevem

um modelo de conduta proibida e ndo um tipo criminolégico de autor?®®,

236 “Fungdo de garantir o principio de economia penal ou de minima suficiéncia da lei penal, diante das
tentagdes e tentativas de um direito penal fundamentado na desobediéncia da vontade; fungdo de determinar,
em cada tipo penal, qual o bem juridico tutelado; fun¢do de precisa distingdo e consequente classificagdo dos
ilicitos penais, o que possibilita, no estudo da parte especial dos Codigos Penais, o decisivo passo além da
exegese, € consiste na sistematizagdo dos crimes em diversos agrupamentos, reunidos naqueles crimes, nestes
agrupamentos, conforme os elementos que os constituem, os essencialia delicti; fun¢do de individualizar o
titular do bem juridico, que deriva a individualizagdo, essencial na vida pratica processual, e necessaria para
determinar a eficacia do consentimento, ndo s6 no campo das causas de exclusdo da antijuridicidade, como na
esfera das causas de exclusdo da tipicidade”. LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal. Sao
Paulo: Saraiva, 1985, p. 123.

257 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, pp. 199-200.

238 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 202.

259 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 192.
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A culpabilidade de vontade se assenta em trés pilares basicos, quais sejam, deliberacao
consciente e voluntaria de pratica do ilicito; capacidade de se motivar conforme a regra
juridica e, desta feita, uma contradi¢@o entre a conduta contra o dever e uma potencial vontade
que poderia té-lo orientado a agir no sentido do dever?®.

A decisdo pelo ilicito somente enseja reprovacdo se for consciente e voluntaria,
rechacando-se de logo a tese do determinismo da conduta humana. Ademais, pressupde o
sentido do entendimento do dever juridico e a sua motivagdao contraditoria, quando era
possivel agir no sentido da norma. Somente com esta perspectiva ¢ que se pode perquirir, no
caso concreto, da culpabilidade juridico-penal do sujeito.

Klaus Tiedmann, entretanto, propde uma perspectiva moderada, na qual, embora
assente o direito penal no fato, ndo exclui as influéncias do agente na pratica criminosa e,
portanto, na consideracgo a respeito da culpabilidade®®’.

O problema da falta de consciéncia da antijuridicidade est4 claramente visivel quando
se fala de uma deliberagdo consciente de vontade pela conduta ilicita, o que, evidentemente,
exige a formacdo do pensamento e do entendimento do agir ilicito. O essencial ¢ a desvalia da
vontade expressa, qual seja, o fato de o agente querer deliberadamente, com a sua decisdo,
afrontar o direito, quando poderia, na mesma situagio, ter querido respeitd-1022.

Sem falta de consciéncia, ainda que potencial da ilicitude, torna-se impossivel
construir um sentido material de culpabilidade calcado na decisdo consciente contraria ao
direito.

Para Cerezo Mir, ndo € necessario que o conhecimento da antijuridicidade seja seguro,
pois basta que o agente saiba que como provavel que sua agdo ou omissdo contraria o

3

ordenamento juridico?%3,

Neste sentido, a Exposicao de Motivos da nova parte geral do Cédigo Penal, verbis:

Definiu-se a evitabilidade do erro em fungdo da consciéncia potencial da
ilicitude (paragrafo tinico do art. 21) (...). 18. O principio da culpabilidade
estende-se, assim, a todo o Projeto. Aboliu-se a medida de seguranca para o
imputavel. Diversificou-se o tratamento dos participes, no concurso de
pessoas. Admitiu-se a escusabilidade da falta de consciéncia da ilicitude.
Eliminaram-se os residuos de responsabilidade objetiva, principalmente os
denominados “crimes qualificados pelo resultado.

260 pIAsS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 205.

261 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de derecho penal econémico: comunitario, espafiol, aleman. Barcelona:
PPU, 1993, passim.

262 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 206.

263 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espaiiol. Parte geral. Montevidéu: B de f, 2008, p. 836.
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Esta-se aqui a tratar, repita-se, de um potencial consciéncia ou cognoscibilidade da
ilicitude. Ao revés, ndo se pretende reconhecer como culpével e punivel apenas aquele que,
“no momento da decisdo, concretamente se representa, a0 menos como possivel, o caracter
ilicito do fato, enquanto todos os outros terdo de ser absolvidos por falta de culpabilidade?®*”.

Admitir somente a consciéncia efetiva da ilicitude conduz a resultados inadmissiveis e
a uma generalizada profusdo de impunidade, pois excluird a culpabilidade de uma série de
condutas.

Ora, a prevalecer a tese da consciéncia atual da ilicitude, forcosa seria afastar a
punibilidade da grande maioria das condutas praticas por paixdo, emog¢do e convic¢ao, assim
como dos perigosos delinquentes habituais e em todas as demais situagdes em que, em razao
de uma decisdo inopinada ou reiterada, ndo ha de fato representagdo, sequer como possivel, da
antijuridicidade da conduta?®®,

Assim, impossivel sustentar uma solugdo de consciéncia efetiva?%® da antijuridicidade
posto impraticavel do ponto de vista da politica-criminal, além de inadequada sob o aspecto
dogmatico, consoante restard amplamente esclarecido.

O cerne da questdo aqui tratada reside na ideia de que ndo ¢ a punibilidade o
fundamento do ilicito material, mas, ao revés, este o fundamento daquela, na medida em que
importa em lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicos e, portanto, danosidade social. Esta
presente a reprovagao e, portanto, a culpabilidade, quando o agente possui consciéncia da
ilicitude material, mas desconhece a norma legal proibitiva ou a ilicitude formal, assim como
quando conhece esta, mas desconhece aquela. Em ambas as hipoteses, o sujeito age com
consciéncia da antijuridicidade. Na primeira hipotese, tem conhecimento da danosidade social
da conduta e, portanto, seu agir ¢ orientado de forma consciente pelo ilicito substancial; na
segunda situagdo, o conhecimento da norma legal proibitiva denota, pelo menos da
perspectiva do direito positivo, que ao fato ¢ atribuida a qualidade de ser danoso a
coletividade. Nao € necessario que o sujeito concorde com o dever juridico imposto, nem que

o valore como devido ou indevido, Basta um conhecimento puro e simples, independente de

qualquer tomada de posicao pelo sujeito. Assim, existe a culpabilidade mesmo quando se trate

264 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 207.

265 1dem, pp. 207-208.

266 Crino dos Santos discorda da suficiéncia do conhecimento meramente atualizavel da antijuricidade e

defende, para fins de caracterizagdo da culpabilidade, uma consciéncia atual do injusto. CIRINO DOS
SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. 4. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p. 300.
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do criminoso convicto, que conhece, mas ndo reconhecer o dever juridico imposto como
valido e ou juridico®®’.

E desnecessario ¢ mesmo irrelevante, para fins de afericdo de culpabilidade, que o
autor de um fato tipico e antijuridico repugne o dever juridico que lhe € imposto e por ele ¢
descumprido.

As exigéncias de ordenagdo social e de sobrevivéncia da coletividade demandam que
esta seja a solugdo, sob pena da escusa de consciéncia ou a mera discordancia com o direito
posto servir de salvaguarda para a pratica criminosa?8, Os anseios sociais de prote¢do dos
bens juridicos mais relevantes impdem uma ordenagdo e a vedagdo de condutas tidas por mais
severas e, portanto, indesejaveis para o ente social.

Ademais, existe um nitido relacionamento entre o conhecimento do tipo e o
conhecimento da antijuridicidade. Nos tipos de direito penal dito de justica, ocorre uma
expressao quase absoluta, por meio dos seus elementos constitutivos, da danosidade social da
conduta. Nestas hipoteses especificas, o pleno conhecimento da figura tipica, notadamente dos
elementos normativos e daqueles que pressupdoem uma valoracdo social, importa
definitivamente em conhecer o significado socialmente desvalioso da conduta e da obrigacao
de ndo a realizar, o que, em outras palavras, significa consciéncia da antijuridicidade
material?®®. Esta tese, como se vera, sofre intensas e fundadas criticas.

Veja-se que esta correlacdo quase necessaria entre conhecimento do tipo e consciéncia
da ilicitude ndo se repete nos tipos penais em que o contetido ético ¢ minimo e as proibigdes
sao guiadas pela necessidade de ordenacdo de subsistemas socio-econdmicos. Nestas
hipoteses, o conhecimento da factualidade tipica distancia-se do conhecimento da
antijuridicidade, ainda que sob sua forma potencial. Isto porque as proibi¢des contidas nas
referidas figuras tipicas nao repetem as estruturas do direito penal de justica, mas, ao revés,
reforgam proibicdes de natureza meramente administrativa.

No que atine a distingdo entre danosidade social e antijuridicidade formal, necessario
aclarar que, para fins de uma decisdo de vontade pelo ilicito e, portanto, contra o direito, a

antijuridicidade cuja consciéncia ¢ demandada s6 pode ser a material, no sentido de valor

267 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 209.

268 Sob os aspectos de necessidade politica e social, o Estado ndo considera a importancia da sensibilidade dos
cidaddos a norma juridica para fins de obediéncia, sob pena de ineficacia das normas penais. RODA, Juan

Cordoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial,
1962, p. 59.

269 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 210.
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ofendido pela conduta. Nao pode pretender alargar-se para abranger também a proibicao legal,
mas também ndo ¢ menos, ou seja, ndo se restringe a lesdo a outras ordens normativas, quais
sejam, moral, religiosa, ética, cultural. O desvalor propriamente juridico tem significado
peculiar, atribuido pela validade da norma juridica e pelo bem juridico tutelado?’°.

Luna distingue a antijuridicidade formal e a material. Ao passo que a a¢do ¢ unidade
dialética entre querer e fazer, a norma representa a mesma unidade entre preceito e contetdo.
No que atine ao preceito, a antijuridicidade ¢ formal; no que atine ao conteudo, material, pois
diz com o bem juridico tutelado?’".

Admitir um conhecimento da antijuridicidade formal como pressuposto necessario a
culpabilidade representa, no ambito do direito penal de justiga, em incremento da impunidade,
solugdo absolutamente inaceitavel. Isto porque nas figuras delitivas em que ha um contetudo
ético expressivo, o sentido da desvalia ¢ reconhecido pela coletividade em geral, de modo que
basta o conhecimento ou sentimento da danosidade social.

Por outro lado, exigir o conhecimento da norma legal € tornar o conhecimento da
ilicitude acessivel apenas aos juristas e a parcela da populagdo que possui o dever de
informagao para o exercicio de uma profissdo ou atividade especifica.

Retomando-se a questdo da relacdo entre conhecimento do tipo — notadamente seus

272 30 ha como admitir uma

elementos normativos — e conhecimento da antijuridicidade
sinonimia entre os institutos, mesmo em se tratando de direito penal de justica.

Segundo Eduardo Correia, conquanto o tipo penal seja indispensavel para a
configuracdo da antijuridicidade penal, ndo necessariamente aquele determina um juizo da
existéncia desta, pois, em determinadas situagdes, a exclusio da ilicitude penal®’3.

O sentido negativo do valor juridico ligado ao fato ndo se confunde com o
conhecimento dos elementos faticos. Alias, estdo ambos em dimensdes distintas. Ora, €
inconcebivel admitir que o sentido da ilicitude da conduta resulte da mera juncdo dos sentidos

dos diferentes elementos que formam uma figura tipica. Afinal, “a circunstancia de os

elementos do tipo serem portadores de um sentido de ilicitude e s6 a partir deste serem

279 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 211.

271 LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos do Direito Penal. Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 1985, pp.
115/116.

272 para Cerezo Mir, a consciéncia atual da ilicitude da atua¢do ndo necessita ser reflexiva; ¢ suficiente, a
semelhanga do elemento intelectual do dolo, uma consciéncia irreflexiva que o acompanhe. CEREZO MIR,
Jose. Curso de derecho penal espaiiol. Parte geral. Montevidéu: B de f, 2008, p. 837.

273 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. v. II. Coimbra: Almedina, 1988, pp.3/4.
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apreensiveis no seu exato significado individual ndo obsta a que eles vivam, na pura
factualidade, independizados do sentido de ilicitude®’*”.

Embora o tipo traga em si um indicio da existéncia da ilicitude, ndo hd identidade
entre tipicidade e ilicitude, de modo que o conhecimento ainda que pleno do sentido de todos
os elementos que compdem um tipo penal ndo conduz necessariamente a apreensao do sentido
de sua ilicitude.

Feitas estas consideracdes, ¢ possivel concluir que a questdo da consciéncia do sujeito
pode ser analisada sob um triplice aspecto: a) quanto aos elementos que constituem a conduta;
b) quanto ao desvalor nao juridico relacionado ao fato em sentido global, que pode influenciar
a obtencdo da consciéncia da antijuridicidade, mas ndo se confunde com ela; ¢) quanto ao
sentido de desvalor juridico do fato em sua integralidade, que € a perspectiva que interessa a
analise da existéncia ou ndo da culpabilidade?’®.

E evidente que as trés perspectivas acima relacionadas estido conectadas, mas néo se
confundem. A consciéncia quanto aos elementos faticos?’® diz com questdo da tipicidade e a
possibilidade de ocorréncia ou ndo de erro de tipo, que tem contornos e consequéncias
especificas.

Ora, o conceito de crime tem como imprescindivel a agdo, primeiro elemento a se
analisar na verificagdo da ocorréncia do delito. A seguir, sob o aspecto da valoragdo do objeto,
a segunda caracteristica do crime ¢ a antijuridicidade e a terceira a culpabilidade®’”.

Por outro lado, o desvalor conferido por uma distinta ordem normativa, cultural,
social, ética ou moral pode ou ndo coincidir com o desvalor juridico, e somente releva quanto
ocorre dita coincidéncia.

No bojo da analise da consciéncia da ilicitude, h4 de se ressaltar uma leitura necessaria
para a sua correta identificacdo. Trata-se de entender que aquela ndo estd relacionada ao
conhecimento de normas abstratas e genéricas, mas ao concreto sentido de desvalor

juridico®’8.

274 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 212.

275 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 213.

276 Segundo Mufioz Conde “es dificil, por no decir imposible, distinguir entre el conocimiento referido a la
simples aprehension de un objeto o dato material e el conocimiento referido a su significacion ética o
juridica”. MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003,
p- 28.

277 DOHNA, Alexander Graz Zu. La ilicitud como caracteristica general em el contetido de las acciones
punibles. Trad. Faustino Ballvé. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2000, p. 150.

278 1dem, p- 217.
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E certo que a culpabilidade no direito penal de justica exige a consciéncia da
antijuridicidade, mas ndo numa feicdo concreta ou real e sim uma cognoscibilidade ou
conhecimento potencial.

Sob esta concepgdo, torna-se possivel harmonizar a estrutura e o sentido da
consciéncia da ilicitude com a estrutura e o sentido da imputabilidade®’®.

Entretanto, em que pese a validade da afirmagdo acima, careceria de serventia efetiva
se nao fossem apontados critérios praticos e efetivos para, em determinado caso concreto,

aquilatar se o sujeito agira ou ndo com potencial consciéncia da ilicitude.

Segundo Mufioz Conde:

[...0] con estas peculiaridades tiene que vérselas el juez en el proceso penal cundo se
invoca el error de prohibicion. Tiene que establecer, pues, una relacion entre el
lenguaje de la vida cotidiana, a través del cual el autor de un hecho punible ha
adquirido sus conocimientos y su sistema de valores, y el lenguaje de las normas
juridicas en base al cual hay que decidir la imposicion, atenuacion o exclusion de
una pena. Las dificultades que ello entrafia son probablemente mayores en el

conocimiento de la antijuridicidad que en los otros elementos subjetivos y simillares

que se contienen en la estructura del delito?®0.

O BHZ adotou a formula welzeliana que aponta para a falta de consciéncia da
antijuridicidade incensuravel e, portanto, exclusdo da culpabilidade, sempre que o sujeito,
ainda que empregando a necessaria tensdo da consciéncia ética, ndo houvesse logrado o
conhecimento da antijuridicidade de seu atuar. Em outros termos, ainda que o agente tivesse
empregado o necessario esfor¢co de consciéncia ética, nao alcangou a consciéncia da ilicitude,
entendendo-se que o dito esfor¢o se afere no nivel exigido de acordo com as nuances da
hipétese efetiva e as caracteristicas proprias do sujeito?®’.

Ora, o recurso ao esfor¢co de consciéncia ¢ um critério pratico valido para aferi¢ao da

potencial consciéncia da ilicitude em situagdes especificas em que as condutas tipificadas

apresentam relevante conteudo ético.

279 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 220.

280 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, pp.
57/58. Tradugdo livre: “Com estas peculiaridades em que lidar o juiz no processo penal quando se invoca o
erro de proibi¢do. Tem que estabelecer, pois, uam relagdo entre a linguagem da vida cotidiana, através da qual
o autor de um fato punivel adquiriu seus conhecimentos e seu sistema de valores, ¢ a linguagem as normas
juridicas com base no que tem que decidir a imposi¢ao, atenuagdo ou exclusdo de uma pena. As dificuldades
trazidas sdo provavelmente maiores no conhecimento da antijuridicidade do que em outros elementos
subjetivos e conceitos que reflitam disposi¢des subjetivas e similares contidas na estrutura do delito”.

281 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 226.
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Para Cirino dos Santos, trata-se de um método antigo que logra o conhecimento, no
maximo, das violagdes de natureza moral, mas inapropriado ao conhecimento de espécies
tipicas criminais, sob pena de se inadmitir inexoravelmente a inutilidade do estudo da matéria
juridica®®?,

Nesta perspectiva, bastaria ao sujeito reconhecer a desvalia do fato, bastando socorrer-
se a conceitos de bom e mau que lhe foram transmitidos durante o seu desenvolvimento como
ser social.

O Codigo Penal alemdo entende o esfor¢co de consciéncia ética com a utilizacao de
todas as representagdes morais de valor, unidas a todas as forcas espirituais de conhecimento,
a tensdo das forcas da compreensdo com a reflexdo, informagdes e conhecimento
necessarios?83,

Muito mais do que conhecer, no plano de uma atividade intelectual, o esforco de
consciéncia importa em um reconhecimento de um sentido ético da conduta ja anteriormente
introjetado pelo sujeito.

Entretanto, tal critério ndo ¢ valido para todos os aspectos da consciéncia da ilicitude,
mas somente para aquelas figuras tipicas que representam condutas valoradas como imorais,
isto ¢, que segundo os padrdes vigentes seriam merecedoras de castigo. Apenas em tais
hipdteses seria possivel ao sujeito refletir sobre os valores em jogo e assim obter a consciéncia
da ilicitude. Em outras searas, desaparece a relevancia do esfor¢o de consciéncia e a
reprovagdo se fundamenta, apenas, por uma falta intelectual do sujeito que ndo fez tudo o
necessario, do ponto de vista do razoavel, para obter os necessarios esclarecimento e
informagcdo sobre a antijuridicidade da conduta?34,

No critério da tensdo da consciéncia, ndo se demanda do sujeito um conhecimento

5

efetivo e atualizado, mas traz insita uma questdio estritamente psicologica?®® e cognitiva que

esta sintetizada na existéncia ou inexisténcia de capacidade psicoldgica de conhecimento. Para

282 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. 4. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010,
p. 306.

283 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 227.

284 1dem, p. 228.

285 Segundo Muiioz Conde: “Pero lo que aqui interesa destacar es que el conocimiento de la antijuridicidad no
es un problema psicoldgico individual y como tal constatable con los rudimentarios conocimientos de una
Psicologia empirica, sino un problema psicoldgico colectivo, producto de la interaccidn vy, en uGltima
instancia, de la atribucién. Lo que recientemente se denomina normativizacion de un elemento subjectivo. Es
esta normativizacion la que incide en que se admita con mayor o menor amplitud la excusa de la evitabilidad
del error y no la dificilmente demonstrable estructura psicoldgica individual de la misma (saber actual o
inactual del sujeto)”. MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2003, pp. 57/58.
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esta tese, o relevante se da na andlise sobre a negacdo ou afirmacdo da cognoscibilidade da
antijuridicidade, sem questionamentos ulteriores a respeito da origem, causas ou razdes da

falta de um conhecimento atual da antijuridicidade?®.

3.2 Culpabilidade e erro de proibi¢io no Direito Penal Econdmico

O conceito de culpabilidade ¢ complexo, abrange varios significados e diferentes
perspectivas. O traco comum entre os distintos significados se assenta na ideia de
responsabilidade pessoal do agente pela pratica do fato tipico e antijuridico (ilicito tipico)?®’.

Numa primeira perspectiva, a expressao culpabilidade estd relacionada a sua
justificacdo, ou seja, o que enseja a realizagdo do ato de punicao do sujeito. Encontra-se neste
passo o principio da culpabilidade, segundo o qual ndo ha sangdo sem culpabilidade e a pena
nela encontra fundamento e limites intransponiveis?8.

Esta visdo da culpabilidade estd visceralmente ligada ao principio da dignidade da
pessoa humana, de estatura constitucional, especificamente no art. 1.°, da Constituicdo da

Repuiblica?®®,

Segundo Ricardo de Brito A. P. Freitas:

[...] o ideario liberal exigia o reconhecimento da existéncia de direitos naturais do
individuo e da igualdade fundamental entre todos os homens perante a lei. Com o

liberalismo desapareceu o sudito que foi substituido pelo cidaddo, titular de direitos

diante do Estado e contra ele”2%0.

286 pJAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 229.

27 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecido do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 167.

288 Idem, p. 167.

289 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados ¢ Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania
IIT - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

290 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razéo e sensibilidade. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 49.
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Ora, considerando que o individuo nao pode ser considerado meio, mas fim do direito,
assim como sua reducdo a mero objeto ¢ odiosa, a pessoa humana ¢ o destinatario da norma
legal e a razdo de sua existéncia. Portanto, no ambito da culpabilidade o respeito a dignidade
da pessoa humana deve ser regra insuperavel.

Assim, admitir a puni¢do do sujeito sem culpabilidade ou em intensidade maior do que
a demonstrada representa tratd-lo como meio para o alcance de finalidades que o
desconhecem, lesando o direito ao seu reconhecimento como cidadao e, por consequéncia, a
propria ordem juridica como ordem de reconhecimento®®’,

Por outra banda, a liberdade, pedra de toque da culpabilidade, admite sua compreensao
sob trés perspectivas também distintas. No que tange a leitura realizada pela filosofia moral e
pela teoria da ciéncia, calcadas nas doutrinas do livre arbitrio?®2, do determinismo ou das
posicdes de compatibilizagdo; sob o enfoque da teoria da linguagem, com fundamento nas
estruturas e significados da linguagem didria normalmente utilizados para identificagdo da
conduta como seguimento de regras de sentido e também para imputacao de responsabilidade
pelo agir; ou, finalmente, em um viés ético-politico, tecido a partir de estruturas
comunicativas do mundo da vida, ou seja, o modo como se autocompreendem os cidadaos
numa sociedade liberal e democratica®%.

Em conclusdo, nesta ultima acep¢do de liberdade acima tracada, tem-se que o sujeito
da culpabilidade ¢ o individuo apto a responder pelas suas condutas e somente pode ser assim
considerado aquele que participa comunicativamente numa sociedade de cidaddos que se
entendem livres, iguais € em cooperacao, definindo normas que disciplinam as relagdes entre

os agentes e critérios de atribui¢iio de responsabilidade pela ofensa as normas postas?®*,

21 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 167.

22 A pena finalistica ¢ de todo ponto compativel com um livre-arbitrio subtraido a lei da causalidade, mas
completamente independente da verdade desta hipotese. A pena pressupde que o individuo sobre quem ela
recai pode sentir, como todos os outros homens, o mal que lhe ¢ infringido, e, como todos os outros homens,
pode assimilar as ideias que a cominagdo e a execugdo podem suscitar. A condi¢do da culpa criminal, como
responsabilidade pelo resultado que de fato se produz, é apenas a capacidade de determinar a vontade
(capacidade, sem duvida, propria a todo homem maduro e sdo de espirito) por meio de ideias e
representagdes em geral, e especialmente pelas ideias e representagdes oriundas da religido, da moral, do
direito e do senso pratico que regulam toda a nossa conduta. LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal
Alemao. vol. 1. Traducdo José Higino Duarte. Campinas, Sao Paulo: Russel Editores, 2003, p. 161.

293 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 168.

294 Idem, p. 168.
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Posto serem sujeitos de culpabilidade apenas os cidadaos livres, somente se pode falar
legitimamente em reprovagdo da culpabilidade em uma sociedade de natureza democrética, na
qual se insere o individuo como agente concreto na interagdo com os demais?%,

Nao parecem existir maiores indagagdes sobre a necessidade de liberdade como
fundamento da culpabilidade, posto somente é culpavel quem poderia agir de outro modo e
age em contrariedade ao direito. Se ndo hé liberdade no agir, ndo ha como se justificar a
reprovacao, sendo como expediente autoritario e que usa o ser humano como instrumento para
atingimento de finalidades distintas da realizacdo democratica do bem comum.

Outro aspecto da analise da culpa diz com o questionamento a respeito do que
transmuda um sujeito em agente culpado, ao qual se dirige a reprovacao ou juizo de censura.
Em uma leitura substancial, admite-se a imputagdo da culpabilidade na tomada pessoal, pelo
agente, de um mal qualificado em condig¢des de liberdade, bom nivel de informacao normativa
e regular motivagio pelo Direito?%.

O mal existente em estado potencial ¢ apropriado pelo sujeito, mesmo quando ciente
das normas legais que vedam a conduta (ou mesmo da existéncia de um conteudo ético de
atribuicao de desvalor ao atuar), num ambiente em que seria possivel optar por ndo agir ou
mesmo agir em consonancia com o direito.

O mal criminal representa uma lesdo a um bem juridico, o qual expressa reciproco
conhecimento de cidadaos livres, iguais e cooperantes, € constitui o bojo de uma norma
proibitiva penal. Nao se exige neste passo uma efetiva lesdo ao bem juridico, mas admite-se
ainda uma mera ameaga de lesdo, o que se pode visualizar em situagdes de crimes de
perigo?®’.

A ofensa de natureza criminal é socialmente danosa?%®

e, como tal, repercute na
difusdo e circulagdo no patamar dos significados €ticos correntes, os quais sdo apreendidos

pelos demais cidadaos na interacdo cotidiana. Ciente da ofensa a um bem caro e valioso para a

295 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 168.

2% DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 169.

297 Idem, p. 169.

298 Na culpabilidade juridica se d4 uma distingdo fundamental. A revolta da vontade individual contra o Direito
pode ser uma relutdncia por principio, por estado, correspondente a natureza inata ou adquirida do
delinquente, ou um desvio excepcional, eventual, episédico: a luta de profissdo contra a ordem juridica e a
aberragdo ocasional sdo dos dois contrastes incisivos que se observam na culpa subjetiva, e, ja que
determinam a gravidade do delito, a eles deve corresponder, segundo as exigéncias da justiga, a gravidade da
pena. LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alemio. vol. 1. Tradugdo José Higino Duarte. Campinas,
Sao Paulo: Russel Editores, 2003, p. 161.
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sua existéncia, qualquer individuo pode tomar uma atitude reativa ao evento com reprovacao e
ressentimento. Desta reagdo advém uma dupla consequéncia: em primeiro lugar, o agente
apreende o significado da atribuicdo de culpabilidade, pois também o autor do ilicito tipico
participa da experiéncia de desvalor que origina a atitude reativa; em segundo, abre ensejo
para a atuacdo do juiz face ao agente, de modo imparcial e distanciado do sentimento de
reprovacdo, o que lhe permite uma analise entre as representacdes do sujeito € as normas
juridicas, inclusive para verificagdo da existéncia de consciéncia da ilicitude?%°.

Nao se quer com isso aduzir que o juiz esta totalmente imune a atitude reativa de
ressentimento e reprovagdo vivenciada pelos demais sujeitos da comunidade. Apenas quando
investido na fun¢do julgadora, tem a possibilidade e o dever de se distanciar daqueles
sentimentos comungados na experiéncia cotidiana.

Entende Augusto Silva Dias que a punicao efetiva sem respaldo neste contexto de
experiéncia dividida de dano e de ampla e difundida consciéncia da lesdo representa uma
afronta aos principios da culpabilidade e da confianca dos cidaddos nas reagcdes do poder
punitivo. Isto porque, ndo sendo possivel perceber a ofensa, ndo havera a disposicao do agente
a necessaria informacgao para a atribuicao da culpabilidade. A dificuldade em se visualizar o
desvalor do fato ¢ Obice para a regular comunhdo de significados e sentimento de
reprovagao>%°,

Desta forma, a previsdo como penalmente ilicitas de certas condutas que ndo importam
em relevante ofensa acaba por turbar a percep¢do dos cidaddos e a dificultar a difusdo da
informagcdo indispensavel para a legitima reprovagio penal®®’.
Ora:

[...] a0 cominar com pena a pratica de factos que nido encontram ressonancia nas
representagdes de desvalor do mundo da vida, o Estado vai para além da capacidade
de representacdo dos destinatarios, dispensa o concurso da motivacdo deste para o
cumprimento das normas e, desse modo, defrauda as suas expectativas acerca do

punivel e do ndo punivel302.

299 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 170-171.

300 [dem, p. 172.

301 A criagdo destas espécies criminais tem por consequéncia a violagdo dos principios constitucionais que
deveriam ser observados na génese dos tipos penais. Trata-se do que Eduardo Correia chama de
“desentroniza¢do” do direito penal. In: CORREIA, Eduardo. CORREIA, Eduardo Henriques da Silva.
“Direito penal e direito de mera ordenacdo social”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, n. 49 (1973), p. 257 a 284.

302 plas, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008,, p. 172.
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A terceira e derradeira acep¢do da culpabilidade reside na fung¢do dogmatica do
conceito e se relaciona com a efetiva imputacdo de um demérito pessoal. Estd, desta feita,
constituida por trés elementos, quais sejam, imputabilidade (capacidade de culpabilidade),
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de um comportamento conforme a norma3%3. Ditos
elementos fundamentam, legitimam e limitam a censura concreta, mas acabam por exclui-la
quando ausentes, afastando, por consequéncia, a possibilidade de puni¢ao3%4.

Ocorre que a verificacdo da existéncia ou inexisténcia destes elementos ndo ¢ uma
tarefa guiada apenas por critérios positivistas ou autorreferenciais ao sistema juridico, a
exemplo da reta consciéncia da antijuridicidade do homem padrdo pater familias. Ao revés,
pressupde valoracdes a serem realizadas pelo juiz frente a prova obtida, os critérios
dogmaticos do sistema juridico, o desvalor do fato e as circunstancias pessoais do agente.

O regime do erro ¢ informado pelos modos de configuragao juridica e social do ilicito
tipico. Neste ambito, o dolo3%® funciona como espécie de apelo que instrumentaliza a
aquisi¢do de consciéncia da ilicitude. Entretanto, em determinada situagdes, algumas figuras
tipicas criminais nao possuem em seu bojo materialidade ofensiva e exigem, por
consequéncia, o conhecimento de proibi¢des de natureza formal3°®,

Um erro sobre a antijuridicidade ocorre quando, tendo o dolo abrangido todos os
elementos de realizacdo da funcdo de apelo, estdo reunidas as condi¢gdes necessarias para o
alcance do desvalor do fato em nivel penal, mas o agente ndo logra a apreensdo do referido
desvalor porque intercede (por razdes imputaveis ao sujeito ou ndo) uma diversa valoragio3"’.

Ou seja, ainda que fosse possivel ao agente conhecer o desvalor penal do fato e a
ilicitude da sua conduta, ndo logrou alcangar o significado e agiu em contrariedade ao direito.
Mas nao pode alegar que ndo haja desvalor na conduta ou que esta circunstancia ndo lhe era

alcancavel.

303 Elementos verificados em figura dolosa.

304 pIAs, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 172-173.

305 Segundo Muiloz Conde: “De aqui se deduce una ulterior e importante consecuencia: el conocimiento de la
antijuridicidad al tener una natureleza distinta al dolo no requiere el mismo grado de conciencia; el
conocimiento de la antijuridicidad no tiene, por tanto, que ser actual, puede ser simplemente potencial,
importando no tanto la conciencia de la antijuridicidad en el momento del hecho, como la possibilidad de
haberla tenido, si se hubiere esforzado en ello el sujeto”. MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho
Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 34.

306 pJAs, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 176.

307 1dem, pp. 176-177.
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E possivel visualizar uma gama de previsdes tipicas criminais nas quais o ilicito tipico
¢ materializado de maneira muito forte, em razdo da efetiva ofensa ao bem juridico ou pela
configuragdo ética do comportamento. Por outro lado, ha tipos penais que revestem maior
grau de formalizacgdo, acessério em relacdo a previsdo de natureza administrativa, a qual
define os Ambitos de permissdo e proibi¢do da conduta3°8,

A razdo desta distingdo resulta da propria necessidade de se prever tipos penais para a
tutela de bens juridicos ndo ligados diretamente as necessidades mais basicas dos cidadaos,
mas voltados a tutelar subsistemas socioecondmicos que lograram projecdo em momento
historico mais recente. Parece ser um movimento complexo, porém inarredavel.

No rol de tipos penais fortemente materializados, ¢ possivel encontrar a clonagem
reprodutiva e produgdo, distribui¢ao ou comercializacdo de bens imprdprios para consumo do
art. 432 do Anteprojeto do Codigo do Consumidor Portugués. Entre aqueles de maior grau de
formalizacdo situa-se a polui¢do, nos termos do art. 279 do Codigo Penal portugués3®.

Quanto a censurabilidade do erro sobre a antijuridicidade, faz-se presente quando se
conclui, por meio de um esforgo de informacao ou reflexdo ordinariamente demandado, que o
sujeito poderia ter alcancado o desvalor da conduta realizada. Embora ndo tivesse tido a
consciéncia da antijuridicidade, poderia objetivamente té-la alcangcado. Assim, o erro
censuravel é equivalente a uma potencial consciéncia da antijuridicidade3'®-

O recurso ao esforgo de informacao e reflexao, sem duvida, possui grande relevancia
quando se esta diante de tipos penais que encerram contetidos éticos socialmente conhecidos e
aceitos. A titulo de exemplo, os crimes de homicidio e roubo, os quais carregam em si uma

forte carga de desvalor da conduta e sdo tidos, de maneira geral, como condutas proibidas,

ainda que inexistisse uma formalizagao tipica.

308 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi ¢ genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 177.

399 Art. 279.
Poluigao.
1 - Quem, em medida inadmissivel:
a) Poluir 4guas ou solos ou, por qualquer forma, degradar as suas qualidades;
b) Poluir o ar mediante utilizacdo de aparelhos técnicos ou de instalagdes; ou c) Provocar polui¢do sonora
mediante utilizagdo de aparelhos técnicos ou de instalagdes, em especial de maquinas ou de veiculos
terrestres, fluviais, maritimos ou aéreos de qualquer natureza; é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com
pena de multa até 600 dias.
2 - Se a conduta referida no n° 1 for praticada por negligéncia, o agente ¢ punido com pena de prisdo até 1
ano ou com pena de multa.
3 - A poluicdo ocorre em medida inadmissivel sempre que a natureza ou os valores da emissao ou da imissao
de poluentes contrariarem prescri¢des ou limitagdes impostas pela autoridade competente em conformidade
com disposig¢des legais ou regulamentares e sob cominagdo de aplicagdo das penas previstas neste artigo.

310pJAs, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 180.
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Aceita a censurabilidade do erro®'! a partir do dito esforgo de informagio ou reflexiio a
ser realizado pelo sujeito da conduta, avulta-se a importancia da delimitacao dos critérios de
determinagdo desta exigibilidade. Neste passo, duas questdes merecem ser descortinadas:
primeiramente, as normas juridicas de organizagdo do setor da atividade realizada que
apontam a forma como o sujeito deveria atuar na especifica situagdo; em segundo lugar, o
padrio utilizado de interacdo entre as normas juridicas e a experiéncia do agente3'?.

Foi Welzel quem formulou a nogdo de cuidado objetivo para fins de delimitagdo do
ambito do ilicito tipico imprudente, como aquele utilizado pelo homem inteligente e prudente.
“Uma conduta corresponde ao cuidado objetivo se considera prudentemente os efeitos da acao
planejada que sejam cognosciveis por um juizo inteligente, ou seja, se coincide com a conduta
que seguiria um homem inteligente e prudente”. E a arremata ao asseverar que “o conceito de
cuidado objetivo compreende, em primeiro lugar, a consideragdo de todos os efeitos de uma
acdo que sejam previsiveis por um juizo inteligente (“objetivamente”)®'3,

Neste passo, deve-se aduzir que o dito padrio, definidor da culpabilidade, ha de
considerar a situacdo pessoal do agente, com sua funcdo exercida e suas particularidades,
vivéncias e experiéncias. E intoleravel que um juizo de imputagdo de responsabilidade penal

314 5u 0 bom

esteja fundado em dados abstratos e irreais, como a conduta reta, o homem médio
pai de familia.

E certo que a imputagdo penal, como todas as imputa¢des, de uma maneira geral,
clama por mediadores normativos, pois estabelece uma comunicagdo entre as normas € dos

destinatarios, a qual se realiza no sentido da norma para o sujeito e na via inversa,

S A questdo em apreco impulsionou o desenvolvimento de teorias extremadas, algumas tdo rigorosas a
demandar o prévio exame da juridicidade de cada a¢@o humana praticada, com ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal alemao, outras tdo brandas a ponto de excluir a possibilidade real de informagdo no caso de auséncia
de duvida proibi¢ao na consciéncia do autor. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. 4.
ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p. 307.

312 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecdo do futuro
(ambiente, consumi e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 180-181.

313 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal. Uma introdu¢do a doutrina da agao finalista. Tradugéo,
prefacio e notas Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 111.

314 Alocar, pois, para o campo dogmatico a afirmacdo de existéncia de um modelo moralmente correto nao ¢
tarefa da qual € licito a ciéncia penal se apropriar, motivo pelo qual a contestacdo do conceito de homem
médio, para fins de verificagdo de culpabilidade do agente infrator, ndo deve se estabelecer na premissa
basilar de comparagdo entre um ser do mundo concreto com um ser do mundo ficticio, sob pena de subversao
da dimensao individualizadora da pena e nitida afronta a pressuposi¢do de que, certamente, ndo existe, no
campo da sociedade atual, realmente uma sensata conduta esperada e, portanto, uma moral concessionaria de
validade no plano de incidéncia do ordinario diploma repressivo. BRAGA, Luiz Felipe Nobre. Disponivel
em: http://jus.com.br/artigos/17286/a-morte-do-hoem-medio#ixzz3TcL6ePUK. Acesso em 06/03/2015.
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descortinando elementos como as alternativas de atuacao, experiéncia profissional, aceitagdo
de riscos, emocdes e vulnerabilidade do sujeito, no momento do recebimento da mensagem
normativa3'®,

Desta feita, a auséncia de padrdes normativos que funcionem como mediadores a
cargo do aplicador da norma juridica torna impossivel realizar a dita comunicag¢do ou o seu
resultado acabard prejudicado por auséncia de critérios de selecdo do complexo agente/fato,
fundamentais para a atribuicdo de responsabilidade e para estabelecer a exigéncia normativa
ser observada em cada uma das fases desse processo3'6.

Entretanto, a existéncia dos ditos padrdes ndo impoe admitir o rechaco da concepgao
de norma como expectativa contrafatica de um comportamento. Neste caso, dispensa-se a
relacdo comunicativa entre a regra € os seus destinatarios, mas ndo autoriza a substitui¢do do
agente da conduta, enquanto ser individualizado, por uma criagdo artificial do sistema
juridico, tendo em vista a ideia de aplicacdo da reprimenda penal®'’.

Embora se espere dos sujeitos em geral um comportamento de obediéncia ao bem
juridico, no ambito da culpabilidade e, portanto, da responsabilidade penal.

O agente da conduta tipica e antijuridica deve ser analisado como sujeito

318, ndo reduzido a uma figura

individualizado, com seus conhecimentos e sua experiéncia
abstrata e formal, tragada por imperativos da ldgica punitiva.

Um mero artefato do sistema juridico-penal serve para possibilitar a responsabilizacdao
em diferentes niveis ou estagios, estabelecendo uma liga¢do entre o comportamento proibido,
seu sujeito e as exigéncias da normatividade juridico-penal. Nestes passo, o padrdo assume
uma fungdo de configuragio3'®.

Por outro lado, se a questdo analisada diz com a culpabilidade, especificamente com a
censurabilidade da falta de consciéncia da antijuridicidade, o mediador ou padrao normativo

ndo pode ser utilizado. Isto porque € necessario perquirir se a representacdo erronea do

315 pIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 181.

316 1dem, p. 181.

317 Idem, p. 182.

318 A consciéncia moral se forma desde a infincia com referéncia, de inicio, a comportamentos e situagdes
relativas a outras pessoas € apenas posteriormente a partir de um certo nivel de desenvolvimento intelectual

em relagdo as normas juridicas. MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 34.

319 DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecio do futuro
(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 182.



110

comportamento qualificado pelo desvalor se atribui ou ndo a uma falta ou demérito proprio do
agente, considerado em sua especificidade3?.

Apenas com uma analise casuistica, a partir de situagdes reais e autores veridicos € que
se pode aquilatar as razdes da erronea compreensdo do desvalor da conduta praticada e
sancionada pelo direito penal. Diante de uma mesma situacdo de fato, ndo se pode exigir
atuagdes idénticas de entendimento e respeito ao valor se os sujeitos sdo absolutamente
distintos.

Afirma Dias que “o mediador normativo ndo pode possuir um grau de asbtrac¢do tal
que impega a apreensdo da capacidade de motivacdo, do grau de acesso ao apelo normativo”,
isto ¢, “do quantum de individualidade necessdria a atribui¢do da culpa a um sujeito
determinado’32".

A culpabilidade visa a atribui¢do de responsabilidade a um determinado sujeito
inserido num contexto social e, portanto, ndo pode se distanciar dos aspectos psicoldgicos dos
individuos e suas relagdes com os outros integrantes da sociedade. Ocorre que esta exigéncia
ndo pode chegar ao excesso de se admitir uma espécie de consciéncia individualizada ou
atitude interna. Os limites ao alcance aos reconditos da biografia intima estdo relacionados a

necessaria prote¢ao da intimidade das pessoas em Estados democraticos, bem como aos

limites de conhecimento do juiz em um processo penal3??.

320 pDIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecao do futuro
(ambiente, consumidor e genética humana). Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 183.

321 1dem, p. 183.
322 1dem, p- 183.
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4 CRITERIOS PARA AFERICAO DO ERRO DE PROIBICAO NO
DIREITO PENAL ECONOMICO: NECESSIDADE DE DISTINCAO
PREVIA ENTRE IN SE E MERE PROHIBITA

De uma forma geral, os instrumentos de imputagdo penal e de culpabilidade defluem
do Direito Penal nuclear e depois transbordam para o dito direito penal secundario. Parece
intuitivo que as referidas estruturas dogmaticas, desenvolvidas sob o influxo iluminista e
democratico, parecem adaptar-se muito melhor as espécies delituosas classicas do que as
espécies normativas integrantes do direito penal econdmico.

O mesmo acontece com o dolo e a consciéncia da antijuridicidade, sendo este dos mais
relevantes, discutidos e dificeis temas da ciéncia penal®?2,

Ocorre que, malgrado a multiplicidade de obras e atores que se dedicam a
problemadtica, a relevincia, a atualidade e a auséncia de um consenso ao menos relativo
justificam e ainda fomentam uma investiga¢ao cientifica e uma tese de doutorado.

De fato, nos dias atuais, uma grande quantidade de delitos suscitam a andlise da
consciéncia da ilicitude, o que revela, no ambito do direito comparado, nitida heterogeneidade
nas solugdes apresentadas pelos diferentes sistemas juridicos, desde a absoluta irrelevancia até
a total relevancia, passando por estados de relevancia ou irrelevancia relativa, do problema da
consciéncia da ilicitude para a aferigdo da responsabilidade penal do agente3?#

De inicio, ha de se asseverar que, ao tratar a questdo da consciéncia da ilicitude,
despontam dois vieses de andlise: o formal e o material, os quais, entretanto, ndo podem ser
confundidos.

Se ¢ certo que a investigacao do tema deve partir da andlise da estrutura formal, com a

discussdo dos conceitos de consciéncia e ilicitude, ndo € possivel tomar tais elementos como

pressupostos indispensaveis da posi¢ao da questao.

323 «o problema que aqui se considera ganhou desde ha bastante tempo direito a ser tido como um dos mais
importantes e debatidos, mas simultaneamente um dos mais complexos e obscuros, de todo o direito penal. A
literatura que lhe vem sendo dedicada de ha muito que se tornou inabarcavel. DIAS, Jorge de Figueiredo. O
Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 1-2.

324 1dem, p- 2.
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Nao se deve comprometer o aspecto formal do problema como problemas posteriores
do trato daquele, notadamente os conceitos mais comuns da dogmatica penal, j& muito
discutidos, como de agdo penal, tipo, dolo, posi¢do do dolo3?°.

Isto ¢, torna-se fundamental tratar a questdao formal de maneira inicial, a0 menos para
delimitar que a defini¢ao de ilicitude pertence ao mundo do juridico, ao passo que o conceito

de consciéncia é colhido pelo juridico da neurociéncia32®

, € introjetado no ambito do direito.

Se ¢ possivel tomar a consciéncia da antijuridicidade como questdo de culpa (em
sentido lato, a abranger também o dolo), ilicitude, tipo e agdo, ndo se pode considerar que o
problema da consciéncia da ilicitude se desvenda a partir da mera definicdo daqueles
institutos, mas, antes, exige uma problematizaco propria3?’.

De fato, a conceituagdo de institutos correlacionados a consciéncia da ilicitude,
malgrado seja etapa necessaria para melhor compreensdo da problematica, mostra-se
insuficiente para desvendar todos os aspectos da questdo em estudo.

Por outro lado, também ndo ¢é possivel restringir o problema da consciéncia da ilicitude
a uma questdo puramente dogmatica®?8, aqui entendida no sentido que lhe empresta Cerezo
Mir, qual seja:

[...] la dogmatica del Derecho penal tiene la tarea de conocer el sentido de los
preceptos juridicos-penales positivos y desenvolver su contenido de modo
sistematico. Puede decir-se que la tarea de la dogmatica del Derecho penal es la
interpretacion del Derecho penal positivo, si el término interpretacion es utilizado en
su acepciéon mas amplia, que incluye la elaboracion del sistema. El término

325 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 5.

326 Lecionam Christof Koch e Susan Greenfield: “a maneira como processos cerebrais se traduzem em
consciéncia ¢ um dos maiores desafios a ser resolvido pela ciéncia. Embora o método cientifico tenha
conseguido delinear eventos que ocorreram imediatamente apdés o Big Bang e descobrir o maquinario
bioquimico do cérebro, falha em explicar como a experiéncia subjetiva ¢ criada. Como neurocientistas,
ambos fizemos da resolugdo desse enigma a meta de nossa vida. Compartilhamos muitos pontos de vista,
incluindo o importante reconhecimento de que ndo existe um Unico problema da consciéncia. Varios
fendmenos devem ser explicados — particularmente a autoconsciéncia (a capacidade de examinar os proprios
desejos e pensamentos), o contetido da consciéncia (de que realmente se esta consciente a qualquer momento)
e como processos cerebrais se relacionam a consciéncia ou a nao-consciéncia. Entdo, por onde comeca a
solu¢ao? Os neurocientistas ainda ndo compreendem o suficiente sobre o funcionamento interno do cérebro
para dizer exatamente como a consciéncia emerge da atividade quimica e elétrica dos neurdnios. Assim, o
primeiro passo ¢ determinar os melhores correlatos neuronais da consciéncia (CNC) — a atividade cerebral
que corresponde a experiéncias conscientes especificas. Quando vocé se da conta de que esta vendo um
cachorro, o que aconteceu com quais neurénios do seu cérebro? Quando um sentimento de tristeza se apossa
de vocé, o que aconteceu em seu cérebro? Estamos ambos tentando encontrar a contrapartida correlata de
cada experiéncia consciente que uma pessoa possa ter. Disponivel em
http://www?2.uol.com.br/sciam/reportagens/como_a_consciencia_se manifesta_.html. Acesso em 13/05/15.

327 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 7.

328 Aqui entendida, numa concepcao positivista-racionalista, como a ciéncia que tem por unico objeto as normas
legais do ordenamento juridico e busca uma sistematizagdo fechada extraida das referidas regras.
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dogmatica se deriva de la palabra dogma porque para el intérprete los preceptos de

Derecho positivo son como un dogma al que tiene que atenerse necessariamente’32°,

Embora, de fato, se trate de questdo a desafid-la, também possui um viés de teoria ou
filosofia juridico-penal. Por consequéncia, a investigacdo do problema ndo tem apenas uma
dimensao legal, mas envolve questdes metajuridicas33C.

Restringir a questio da consciéncia da ilicitude a sua expressio dogmatica33! &
apequena-la. Nao porque a questdo da analise dogmatica seja pobre ou desprovida de interesse
cientifico, mas porque ¢ apenas uma das facetas da questdo. Por outro lado, exsurgem
questionamentos que transbordam a seara juridica, até porque, consoante restou assinalado
linhas atrds, ao se tratar, ainda que de forma superficial, sobre a definicdo de consciéncia, nao
ha como desconhecer a complexidade do terreno que se campeia.

A questdo da consciéncia da ilicitude e de erro estd normalmente vinculada, e em
nosso sistema a conclusao nao ¢ distinta, as consideragoes sobre a irrelevancia do denominado

erro de direito332

e a ignorancia da lei (penal)333.

Trata-se de conceitos que se relacionam, mas que, no ambito da legislagdo brasileira,
extremam-se, por receberem tratamentos juridicos distintos quanto a seus efeitos. Em verdade,
parece haver uma certa reticéncia da doutrina dominante em admitir que a ignorancia da lei

(penal ou ndo) ¢ uma das circunstancias que determinam a ocorréncia do erro de direito. Ora,

329 CEREZO MIR, Jose. Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: B de f, 2008, p. 60. Tradugdo livre: “a
dogmatica do Direito penal tem a tarefa de conhecer o sentido dos preceitos juridico-penais positivos e
desenvolver seu conteudo de modo sistematico. Pode-se dizer que a tarefa da dogmatica do Direito Penal é a
interpretagdo do Direito penal positivo, se o termo interpretacdo ¢ utilizado em sua acep¢ao mais ampla, que
inclui a elaboragdo do sistema. O termo dogmatica deriva da palavra dogma porque para o intérprete os
preceitos de Direito positivo sdo como um dogma a que te que necessariamente se ater”.

330 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 8.

31 Segundo Claudio Branddo, dogmatica penal é a argumentagdo que se realiza a partir do proprio direito penal
e dos seus elementos constitutivos, ou seja, a dogmatica penal é o método de estudo do direito penal.
BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 06.

“Os penalistas, por varios séculos, vinham convivendo com a velha solug¢do romana que tomava o fendmeno
do erro e o dividia em dois tipos fundamentais — erro facti — error juris — sendo o primeiro (o erro de fato, em
principio, escusavel; o segundo (o erro de direito), em principio, inescusavel (salvo raras excegoes).
TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

333 Decreto-lei 4.657, de 4 de setembro de 1942.
Art. 3. Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
Codigo Penal
Erro sobre a ilicitude do fato(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
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 tergo. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo unico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do
fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

332
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parece indubitavel que, ao desconhecer a lei, pode o agente equivocar-se quanto ao carater
antijuridico da conduta por ele perpetrada. A este tema se tornard mais a frente.

Neste passo, entretanto, urge fazer a necessaria distingdo entre a falta de consciéncia
da ilicitude da conduta (estrita falta de consciéncia da ilicitude) e a falta de consciéncia da
factualidade constitutiva de um comportamento334,

Ora, a conduta humana ¢ uma realidade perceptivel aos sentidos, que se manifesta nas
modalidades de acdo e omissdo. No plano da légica, o conhecimento do agente, antes de se
referir ao carater ilicito ou licito de seu atuar, deve ter por objeto a propria conduta, que se
constitui uma realidade fragmentada em elementos constitutivos.

De fato, uma coisa consiste na auséncia de conhecimento de que uma determinada
forma de agir € considerada antinormativa; uma outra, ao revés, toca ao proprio conhecimento
de dados de fato do comportamento realizado33°.

A titulo de exemplo, pode-se discorrer acerca do furto, capitulado no Cddigo Penal

brasileiro no artigo 1553%. Antes de considerar a natureza licita ou ilicita de sua conduta, ou

334 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 27.

335 Francisco de Assis Toledo fornece alguns exemplos: “No delito de corrupgdo ativa (art. 333), se o agente
passivo funcionario publico constitui elemento essencial do tipo O conceito de funcionario ptblico — que ¢é
um conceito juridico-normativo — consta da prépria lei penal (art. 327). Quem oferece propina, para a pratica
de ato de oficio, a um empregado de entidade autdrquica, ou paraestatal, supondo que essa espécie de
empregado ndo se reveste da qualidade de funcionario publico, incorre em erro de tipo. Errou sobre um
elemento integrativo do tipo. Na velha concepgdo, tratar-se-ia de um evidente erro de direito penal. No crime
de bigamia (art. 235), ser o agente ativo casado constitui elemento juridico-normativo do tipo, definido nas
leis civis. Quem, sabendo-se casado mas enganando-se sobre seu verdadeiro estado, por supor invalido o
casamento anterior, casa-se civilmente de novo, antes da anulacdo ou do divércio, incorre em erro sobre o
estar-proibido, ou seja, erro de proibi¢do. Na antiga doutrina, tratar-se-ia como um erro de direito extrapenal,
equiparado a erro de fato. No crime de furto (art. 155), dois elementos integrativos sdo a coisa e a
circunstancia de ser alheia. O primeiro, ser coisa, ¢ elemento fatico, descritivo; o segundo, ser alheia, por
envolver o conceito de propriedade, ¢ um elemento juridico-normativo, Quem se apoderar de um cheque ao
portador, seja por supor que ndo se trata de coisa, seja por supor que lhe pertence, incorre em erro de tipo,
tanto em uma como em outra hipdtese. Se, entretanto, o agente, apesar de saber que o cheque ao portador ¢
uma coisa movel, alheia, pertencente a quem lhe deve importancia idéntica a consignada nesse documento, e,
por isso mesmo, dele se apodera, sorrateiramente, supondo estar autorizado a quitar-se por esse meio, da
divida de que ¢ credor, entdo o erro s6 pode estar recaindo sobre a ilicitude do fato, configurando-se uma
nitida hipétese de erro de proibigdo. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

336 Furto
Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa.
§ 1° - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime ¢é praticado durante o repouso noturno.
§ 2° - Se o criminoso ¢ primario, e ¢ de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusdo pela de detengdo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.
§ 3° - Equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econémico.
Furto qualificado
§ 4° - A pena ¢ de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime ¢ cometido:
I - com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa;
II - com abuso de confianca, ou mediante fraude, escalada ou destreza;
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seja, antes de ter consciéncia da ilicitude em sentido estrito, deve o agente considerar o
contexto fatico de seu atuar e ter ciéncia dos seus elementos, como a natureza movel da coisa
subtraida. Trata-se do conhecimento dos elementos integrantes do tipo objetivo.

Ora, esta questdo surge como a priori antes da delimitagdo do sentido material da
consciéncia da antijuridicidade propriamente dita. E a razdo parece ser realmente singela e
logica. Antes de se questionar sobre como o agente agiu, isto ¢, qual a qualidade ou atributo de
sua atuacdo, necessario perquirir se o agente tem conhecimento de que agiu33’.

E como h4d uma correlacdo logica e sequencial entre os questionamentos acima
apontados, a resposta negativa ao conhecimento do agente de que agiu impede que se avance
no plano analitico e questione acerca da consciéncia da ilicitude como atributo da conduta ndo
conhecida.

Historicamente, pode-se considerar que, no plano do estudo do erro de proibigdo e da
falta de consciéncia da ilicitude, a primeira grande dicotomia que se langou aos doutrinadores
encontra-se na classica ¢ muitas vezes retomada distincdo entre erro de fato e erro de
338

direito®°°, para, em consequéncia, concluir, sem maiores delongas, que a falta de consciéncia

da ilicitude resulta em erro de direito, o qual seria absolutamente irrelevante33°,

Esta dicotomia, a par das intimeras incongruéncias que serdo ainda expostas,
fundamenta-se na taxativa distin¢do entre erro de fato e de direito, como se fossem realidades
absolutamente excludentes, o que ndo se verifica na realidade. Basta pensar no erro sobre

elementos normativos do tipo que, a par de integrarem a estrutura da tipicidade, trazem a esta

elementos de antijuridicidade. Nestes casos, como, mais uma vez se exemplifica com o carater

III - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

§ 5° - A pena ¢ de reclusao de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtragdo for de veiculo automotor que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exterior. (Incluido pela Lei n°® 9.426, de 1996)

337 Jorge de Figueiredo Dias cita o seguinte exemplo: se o condutor de um automoével atropela e fere um pedo,
mas ndo o socorre porque pensa ndo ser juridicamente obrigado a suportar tal incomodo e prejuizo, ele
comete o crime de abandono de sinistrado (art. 60., do Cddigo da estrada), sem consciéncia da ilicitude. Se
acontece, porém, que ao atropelar o pedo o condutor ndo se deu conta de ter embatido num corpo humano,
tendo tomado o choque como embate numa pedra ou num animal, e por isso abandonado o sinistrado,
igualmente ele comete aquele crime sem consciéncia da ilicitude. E todavia, se a ilicitude — como quer que
ela haja, em ultimo termo, de rigorosamente compreender-se — por cuja consciéncia se pergunta designa antes
de tudo um atributo, uma qualificagdo, uma qualidade ou valoracdo de um substrato, de uma factualidade
constitutiva de um comportamento humano, sempre restara que a falta de conhecimento aquela referida deve,
ao menos formalmente, cindir-se da consciéncia do proprio comportamento. DIAS, Jorge de Figueiredo. O

Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 14.

38 Nio se esta aqui a chancelar a equivaléncia entre os institutos erro de direito, ignoréncia da lei e erro de

proibigdo, consoante restara esclarecido, mas também ndo se desconhece a proximidade entre os referidos
institutos, dai a necessidade de sua analise pormenorizada.

339 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 28.
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alheio da coisa mdvel no delito de furto, ndo € possivel se concluir de maneira extreme de
davida pela separacao entre elementos de fato e de direito.

340 em sentido literal e

No século XVIII, os romanistas tomavam a regra de Paulo
apontavam, em quase unissono, pela absoluta irrelevancia de qualquer erro de direito e nele
incluiam também a falta de consciéncia da ilicitude em matéria penal. Desta feita, a natureza
do erro — de direito, isto €, versar sobre qualificacdes juridicas do mundo real — a razao de sua
irrelevancia, para fins de responsabilidade juridico-penal, e, deste modo, por consequéncia, da
falta de consciéncia da antijuridicidade. O agente seria responsavel a titulo doloso desde que
agisse com pleno conhecimento de todos os elementos faticos de seu agir, ndo sendo
ponderadas as qualificagdes juridicas, os conceitos normativos ou as normas legais aplicaveis
ao caso®,

Entretanto esta postura de repudio a exculpagdo pela falta de consciéncia da ilicitude ¢
regra demasiadamente rigorosa e ignora questoes de atributos pessoais que fundamentam a
culpabilidade como medida de reprovagdo do sujeito.

Ocorre que Binding, em interessante critica, entendia que, em direito penal romano, o

conhecimento da norma de direito violada era pressuposto do dolus malus:

“[...] el error sobre el crimen también era reconocido en la praxis romana de modo
correcto y tratado con justicia. I. Los romanos nunca albergaron la mas leve de las
dudas acerca de que el agente dolo malo debia poseer conciencia de la
antijuridicidad de su modo de actuar, y de que la proposicion juridica a la que el
dolus se opone no es la ley penal, sino exclusivamente la proposicion juridica
generadora de deber, que bauticé como “la norma”. De hecho, la amenaza de pena se
presenta con extraordinaria frecuencia como la ley penal en blanco. Primero se

formula la prohibicion, y después se continua; quien la infrinja dolo malo debera ser

apenado. Si faltaba la conciencia de antijuridicidad, faltaba el dolus »342

De modo que, para fins de culpabilidade penal, seriam relevante tanto o erro de fato

quanto o erro de direito, pois ambos excluiriam a imputacdo do agir a titulo de dolo. Desta

340 Regula es iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti veri ignorantiam non nocere (D. 22,6, 9 pr.).

341 pIAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 30.

342 BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal. Traducao direta do alemao por Manuel Cancio Melia.
Buenos Aires: B de F, 2009, p. 73. Tradugao livre: “O erro sobre o crime também foi reconhecido na praxis
Romana corretamente e tratado de forma justa. I. Os romanos nunca alimentaram a minima davida sobre o
agente devesse possuir ma consciéncia e intengdo da ilegalidade dos seus atos, e que a proposigdo legal que
se opde ao dolo ndo ¢ o direito penal, mas exclusivamente a proposi¢ao juridica geradora de dever, que
batizei como "a norma ". Na verdade, a ameaca de punig@o ocorre com frequéncia extraordinaria como norma
penal em branco. Primeiro, a proibi¢ao ¢ formulada, e, em seguida, continua; quem a viole com ma inten¢ao
dever ser apenado. Se faltava consciéncia de ilegalidade, faltava o dolo.
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feita, a distingdo existente entre as referidas espécies de erro apenas refletiria como uma
questdo probatéria, de direito processual, atinente a credibilidade das alegagdes de erro343.

Entretanto, lancado-se luzes sobre a doutrina de Binding, também ¢ possivel aduzir
criticas ao seu entendimento de que a distingdo entre os erros de fato e o erro de direito
residiria apenas no aspecto adjetivo.

A critica que Binding formulou as fontes juridicas romanas, principalmente ter partido
da ideia de que, no Direito Romano, a consciéncia de ilicitude integrava o dolo, fez com que a
sua teoria ndo alcancasse relevante adesdo entre os doutrinadores344.

De fato, resulta insustentavel frente aos conceitos dogmaticos inferir uma distin¢ao
entre erro de fato e erro de direito calcada exclusivamente em critérios processuais. Nao se
estd com isso a defender a tese da irrelevancia do erro de direito e da relevancia do erro de
fato, apenas a asseverar que a solu¢do de Binding resulta excessivamente simplista.

Entretanto, se a tese de Binding podem ser oferecidas criticas, mormente pela sua
erronea interpretacao das fontes romanas, ao entendimento tradicional também merecem ser
langadas severas observagdes. Isto porque parte da premissa de que o critério a distinguir a
falta de conhecimento da ilicitude estd em ela implicar em erro sobre preceitos ou
qualificacdes juridicas da realidade, o que implica a aceitacio de um sentido positivista da
norma34°,

Ora, ndo ¢ suficiente, para a definicdo da consciéncia da ilicitude e de seus efeitos,
especialmente em face de sua auséncia, aferrar-se a entendimentos meramente positivistas.

Atualmente, na doutrina mais embasada, duas conclusoes sdo reconhecidas e afastam a

intransigéncia da regra romana da irrelevancia do erro de direito. A primeira aponta para a

343 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, pp. 30-31.

344 Idem, p. 31.
345 Tdem, p- 32.
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existéncia de excegdes a referida irrelevancia a favor das mulheres e das criangas®*®, dos
soldados e dos risticos®4’.

Trata-se, em realidade, de uma constru¢dao doutrindria que tem por efeitos praticos o
reconhecimento de uma espécie de inimputabilidade que alcancaria aquelas espécies de
individuos348.

E mais, consistiria em presumir a hipossuficiéncia de cogni¢ao e/ou de determinagao
daqueles sem qualquer embasamento cientifico subjacente. Além de ser desprovida de
substrato cientifico, a referida exce¢do consagra um nitido preconceito contra os citados
individuos, considerando-os pessoas de “segundo nivel” ou “segundo escaldo”, para efeitos de
verificagdo do erro.

Ora, tais excecOes teriam uma irrefreavel objecdo frente o entendimento da doutrina
tradicional de ser a espécie juridica do erro que suporta o principio da irrelevancia. E claro
que a natureza daqueles sujeitos ndo tem o conddo de transmudar em erro de fato o erro de

direito349.

346 «y en los campos labrados fuimos devotos de las diosas de La fecundidad, mujeres de vastas caderas y tetas

generosas, pero con el paso del tiempo ellas fueron desplazadas por los dioses machos de la guerra. Y
cantamos himnos de alabanza a la gloria de los reyes, los jefes guerreros y los altos sacerdotes. Y
descubrimos las palabras tuyo y mio y la tierra tuvo dueiio y la mujer fue propiedad del hombre y el padre
propietario de los hijos”GALEANO, Eduardo. Espejos: Uma historia casi universal. Montevideo/Uruguay:
Ediciones Del chanchito, 2008, p. 06. Tradugéo livre: “e nos campos lavrados fomos devotos das odiosas da
fecundidade, mulheres de amplas cadeiras e seios generosos, mas com o passar do tempo elas foram tiradas
de seus postos pelos deuses macho das guerra. E cantamos hinos de louvor a gléria dos reis, dos chefes
guerreiros e dos altos sacerdotes. E descobrimos as palavras teu e meu e a terra teve dono e a mulher tornou-
se propriedade do homem e o pai proprietarios dos filhos”.

347 Trata-se de um critério distintivo calcado no sujeito do comportamento.

348 Afirma ainda, Martins Motta, que a regra de irrelevancia do erro de direito ndo era absoluta, havendo
excecdes para soldados, rasticos, mulheres e criangas, assim como ndo era aplicavel aos crimes oriundos de
necessidades oportunistas, criados com razdes politicas, de forma que seria aplicavel somente nos crimes de
fundamento natural. MOTTA, Ivan Martins. Erro de proibicio e bem juridico-penal. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 33.

349 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 34.
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350

Diferentemente, idéntico raciocinio ndo se aplica ao estrangeiro°". Ora, ¢ concebivel e

até explicavel que cidadaos de outros Estados ndo tenham pleno conhecimento das proibig¢des
penais vigentes em Estados alienigenas, sobretudo quando tais regras diferem frontalmente
daquelas vigentes nos locais onde residem.

A segunda excecdo ¢ assim descrita por Jorge de Figueiredo Dias:

[...] a de que o direito penal romano, diferenciando nitidamente os <<crimina
naturaliter proba>> (aqueles que tinham um fundamento <<natural>> evidente) dos
crimes de <<mera organiza¢ao politica>> (derivados das necessidades oportunisticas
de organizagdo da <<polis>>), so relativamente aos primeiros fazia valer o principio
da irrelevancia do error iuris, mas ja ndo, em regra, relativamente aos segundos,
mesmo em direito justinianeu. E também aqui ninguém deixard, por certo, de convir
que a espécie <<natural>> ou <<legal>> da incriminacao ndo ¢ susceptivel de alterar

a espécie <<juridica>> do erro em que o agente tenha incorrido, por forma a deixar

intocada a validade da dicotomia em analise!3°’

330 processo: ACR 3708 CE 0010056-77.2004.4.05.0000. Relator(a): Desembargadora Federal Joana Carolina
Lins Pereira (Substituto). Julgamento: 10/11/2005. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Publicagdo: Fonte:
Diario da Justi¢a - Data: 19/12/2005 - Pagina: 717 - N°: 242 - Ano: 2005.

Ementa. PENAL. ART. 299 DO CP E ART. 125, XIII, DA LEI N° 6.815/80. REGISTRO CIVIL DE
FILHO DE OUTREM. UNIAO ESTAVEL. ERRO DE PROIBICAO. ATIPICIDADE. APELACAO
IMPROVIDA.

1. A Inicial relata que a acusada, seguindo orientagdo do Oficial do Registro Civil, teria declarado que o
acusado suico, natural de Sorengo, era pai bioldgico da sua filha, e que este tltimo teria utilizado o registro
de nascimento apocrifo para instruir o seu pedido de permanéncia definitiva no Pais.

2. E certo que existem fatos inconcussos: que o suigo ndo ¢é pai biolégico da menor e, mesmo assim, o
declarou juntamente com a acusada (mae bioldgica), perante o Oficial do Registro Civil.

3. Todavia, ¢ ¢é nesse particular que o caso em deslustre adquire especial distingdo, ao contrario do
entendimento monocratico de que nas condigdes em que se encontravam, eles ndo teriam agido com dolo,
verifica-se que, na verdade, vontade existiu, mas ndo sabiam eles que a conduta a ser praticada era ilicita. Por
duas razdes.

4. A uma, porque a Acusada sequer concluiu a educagdo basica (cursou até a 3* série do ensino
fundamental - fls. 64), e, por ocasido de seus esclarecimentos perante a autoridade policial, demonstrou
acreditar estar regularizando uma adog@o. A duas, porque, inobstante o acusado ser estrangeiro, ¢ estar
submetido as leis nacionais, aqui estava, até a data do cometimento do delito, por menos de 2 anos (fls. 69),
caso em que, aliado as circunstincias de ignorancia quanto aos procedimentos cabiveis por parte da sua
companheira, ¢ ao fato de que o Oficial de Registro Civil nada objetou, ndo poderia ter conhecimento da
ilicitude do tipo de registro, até tradi¢do do nosso pais, tanto que se denomina "adogdo a brasileira".

5. O caso em deslustre atrai com propriedade a aplicagdo do dispositivo de erro de proibi¢do. O acusado
estrangeiro, embora sujeito as leis nacionais, ao demonstrar o desejo de registrar a crianga perante aquele que
estava apto a lhe instruir sobre os procedimentos cabiveis (no caso, seria a adog¢do), sem glosa alguma por
parte deste, ndo tinha possibilidade de aferir o carater ilicito de sua conduta, notadamente, reinsista-se,
quando sua companheira também acreditava estar praticando um ato licito.

6. Assim, os acusados, em que pese preencherem formalmente os elementos tipicos (art. 299, que o Juiz
Planicial sabiamente considerou como art. 242, ante a especialidade da falsidade), estdo isentos da aplicagdo
de pena (excludente de culpabilidade), em face do erro escusavel quanto a proibi¢do normativa do ato que
estavam a praticar, nos termos do art. 21 do Codigo Penal.

7. Outrossim, ¢ for¢oso reconhecer que, se agiu o acusado estrangeiro com equivoco quanto a ilicitude
do ato de declarar a paternidade de filho que sabia ndo ser seu, este erro continuou subjacente ao momento de
prestar as informagdes perante a autoridade federal competente no procedimento de pedido de permanéncia
no Brasil, de forma a afastar a culpabillidade também no que toca ao delito capitulado no art. 125, XIII, da
Lei n® 6.815/80.

8. Apelagdo Criminal improvida.

31 pIAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 34.
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Ora, a observagdo formulada ¢ de todo relevante, mas a consequéncia dela obtida ndo
possui logica. A distingdo entre proibi¢des ditas naturais e legais €, por certo, absolutamente
importante para se analisar a natureza do erro de proibicao e as consequéncias dai resultantes.
Entretanto, ndo tem o condao de transmudar o erro de fato em erro de direito e vice-versa. Na
verdade, esta cria¢do artificiosa busca, em realidade, sustentar o insustentdvel, qual seja, a
afirmagao a priori da relevancia do erro de fato e da irrelevancia do erro de direito.

Mais especificamente, no ambito do direito penal econdmico, a grande maioria das
figuras penais constituem proibi¢gdes de natureza formal, sem conteudo ético relevante. Cite-
se, a titulo de exemplo, o artigo 69, da Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor)3%2.

Em realidade, parece intuitivo que o conhecimento da norma penal exemplificada ndo
estd ao alcance dos cidaddos em geral pelo simples processo de socializagdo secundaria, qual
seja, pela obtencdo de conhecimentos e de fungdes direta ou indiretamente calcadas na divisao
do trabalho3%3,

Ao cidadao ordinario, nao exercente de fungdes diretamente afeitas a publicidade ou a
prestagdo de servigos ou produtos ao consumidor parece pouco crivel adquirir a consciéncia
do sentido da proibi¢do acima exposta, sendo pela via do conhecimento formal da norma legal
proibitiva.

Ora, se o desvalor ndo resulta do sentido intrinseco da conduta, mas é a ela
impregnado como atributo do exercicio legislativo, qualquer esfor¢o de consciéncia resulta
eficaz, pois o saber da antijuridicidade ndo foi transmitido pela vivéncia comunitaria.

E como isso pode-se concluir ainda pela irrelevancia absoluta do erro de direito, em
qualquer situacao? A resposta que se impde ¢ a negativa, na medida em que o cerne da andlise
da questdo deve se despegar da natureza do erro (de fato ou de direito) e voltar-se para a
vencibilidade ou invencibilidade deste erro.

Por consequéncia, o sentido da norma hoje aponta para considerar que o erro de direito
¢, a principio, irrelevante, uma vez que, também a priori, ¢ inescusavel. Assim, bem mais do
que distinguir entre os erros de fato e de direito, o objetivo da regra ¢ regular, de maneira
uniforme, o ambito do erro escusavel € o do erro inescusavel e, desta forma, afirmar a

vinculagdo entre o erro e a culpabilidade do agente. Desta forma, ndo ¢ a dicotomia erro de

332 Art. 69. Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que ddo base a publicidade:
Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.
333 SETTON, Maria da Graga Jacinto. A particularidade do processo de socializacio contemporaneo.

Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-20702005000200015&script=sci_arttext. Acesso
em 16/05/2015.


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-20702005000200015&script=sci_arttext
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fato e erro de direito que embasa a delimitagdo do problema da consciéncia da
antijuridicidade, mas ¢ aquela dicotomia informada pelo principio da culpabilidade. Nao ¢ a
ontologia do erro que informa sobre sua (ir)relevancia, mas a sua efetiva implicagdo na
culpabilidade do sujeito da a¢do penalmente relevante3%4.

Admitido este deslocamento de perspectiva, qual seja, da natureza do erro para a sua
(in)vencibilidade, abre-se caminho para a realizacdo de uma investigacdo cientifica muito
mais frutifera, alheia a conclusdes a priori que ainda sobrevivem, em certo setor da doutrina,
por apego a interpretacoes classicas erroneas.

A evolugao do conceito de erro implica no realgamento da distingdo romana entre os
crimes ditos naturais e os meramente legais ou civis, por meio da clara ideia de que o error
iuris naturalis ou quasi naturalis seria indesculpavel e o error iuris civilis escusaria sempre
que fosse escusavel, ou seja, invencivel. Ademais, sob a influéncia do direito canonico € em
conexdo com a regra pauliana, tem-se o principio de que todo erro escusavel ou invencivel ¢
relevante, na medida em que excluir a culpa do agente pelo seu atuar>>®,

E ndo poderia ser diferente. Admitir uma teoria do erro de proibicdo homogénea e com
idénticos resultados para crimes em si e crimes de mera proibi¢do significa mascarar o que ha
de mais relevante e fundamental a embasar a sua ideia, qual seja, a nogao de culpabilidade.
Entendida como reprovagao pessoal do sujeito que agiu de forma antijuridica, vincula um
juizo de valor que se volta para o sujeito individualmente considerado, com suas proprias
caracteristicas e conhecimentos, assim como saberes proprios angariados no curso de sua
vivéncia comunitaria.

H4 de se escusar o sujeito que aduz desconhecer a proibicdo de matar? A resposta ¢
negativa, pois se trata de um conhecimento inerente ao ser social. Ha se se escusar o sujeito
que deixa de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que ddo base a publicidade? A
resposta nao ¢ pronta ou simplista, pois se faz mister valorar a escusabilidade ou

inescusabilidade do equivoco como base, mais uma vez, nas caracteristicas pessoais do sujeito

ativo.

334 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 35.

353 Idem, p- 39.
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356 refletia uma

Com isto se demostra que a distin¢do erro de fato e erro de direito
consequéncia da distingdo entre erro desculpavel e indesculpavel, mas esta na relagao entre o
erro e a culpabilidade e nao da natureza ontoldgica do erro a produgdo dos efeitos comumente
atribuidos a cada um dos erros®’.

Se a culpabilidade pressupde o conhecimento — ainda que potencial da antijuridicidade
— seu reverso, qual seja, o erro, exclui ou diminui a culpabilidade, dai porque o estudo e a
compreensdo do erro deve ter por substrato a culpabilidade e ndo a busca incessante pela
verificacdo de seu contetido ontologico.

As ideias iluministas significaram um incremento das defesas dos individuos frente ao
Poder do Estado3®® e langaram suas luzes notadamente sobre o direito penal e processual
penal.

Na Alemanha, os reflexos destas ideias apontaram para a defesa dos individuos que
poderiam ser sancionados ainda que agissem com reta consciéncia por ignorar leis muitas
vezes de dificil interpretagdo e nem sempre reunidas em um Unico corpo de normas, além de
sofrer os abusos legiferantes do Estado autoritario, e levaram a preservagao da relevancia do
erro de direito e obstou a frutificagdo do principio da inescusabilidade da ignorancia da lei
penal3%®,

Nada impede a compatibilizagdo entre a relevancia da falta de consciéncia da ilicitude
e a irrelevancia do erro de direito.

Defende Dias “que a consciéncia da ilicitude, cuja falta exclui o dolo, se ndo refere a

lei ou a proibicdo formalmente violadas, mas a danosidade moral, social ou moral-social que

forma materialmente a razio de ser da proibi¢ao360”,

336 Frente ao § 59 do Cddigo Penal alemdo, o Supremo Tribunal daquele pais interpretava de maneira restrita a
expressao circunstancias do ato, de modo a estabelecer uma distingdo entre erro de fato e erro de direito e
atribuir ao primeiro o efeito da exclusdo do dolo. RODA, Juan Coérdoba. El conocimiento de la
antijuridicidad em la teoria del delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962, p. 60.

337 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 40.

358 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razio e sensibilidade. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, passim.

339 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 43.

360 1dem, p. 46.
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Em outras palavras, o referido doutrinador, referéncia no estudo da matéria em
Portugal, defende uma consciéncia do injusto como consciéncia ética e social®®", distinta do

conhecimento da proibi¢do formal, outorgada por lei.

Em outra obra de grande envergadura, o mesmo doutrinador acima referido expds que:

“[...] o erro excluira o dolo (a nivel do tipo) sempre que determine uma falta do
conhecimento necessario a uma correcta orientagdo da consciéncia ética do agente
para o desvalor do ilicito; Por outras palavras (...) estamos perante uma deficiéncia
da propria consciéncia ética do agente, que lhe ndo permite apreender correctamente
os valores juridico-penais e que por isso, quando censuravel, revela uma atitude de

contrariedade ou indiferenca perante o dever-ser juridico-penal e conforma

paradigmaticamente o tipo especifico da culpa dolosa”362,

361 Acérddo do Tribunal da Relagio de Guimarfies. Processo: 253/11.9GACBT.G1. Relator: JOAO LEE
FERREIRA. Descritores: ERRO SOBRE A ILICITUDE. CARTA DE CONDUCAO. VEICULO
CICLOMOTOR. ALTERACAO. REGIME. LEGALIDADE. N° do Documento: RG Data do Acordio:
05/11/2012. Votagao: UNANIMIDADE. Texto Integral: S Privacidade: 1. Meio Processual: RECURSO
PENAL Decisdo: JULGADO PROCEDENTE.

Sumario: I- O erro sobre a ilicitude excluird o dolo do tipo sempre que determine uma falta do
conhecimento necessario a uma correcta orientagdo da consciéncia ética do agente para o desvalor do ilicito.
O erro sera censuravel, ou ndo, consoante ele proprio seja, revelador e concretizador de uma personalidade
indiferente perante o bem juridico lesado ou posto em perigo pela conduta do agente.

IT) - Um homem “normal”, dotado de uma recta consciéncia ética e social nao sentiria a obrigacdo de se
informar periodicamente junto das autoridades rodoviarias sobre eventual alteracdo do regime da habilitagdo
de condugdo de velocipedes com motor e de ciclomotores, tanto mais que a sua licenga de condugdo nao tinha
qualquer prazo de validade.

IIT) - Assim, ndo se pode de forma alguma dizer que a falta de esclarecimento e de conhecimento da
alteracdo dos requisitos necessarios a condu¢do daquele tipo de veiculo se tenha ficado a dever a uma
qualquer qualidade desvaliosa e juridico-penalmente relevante da personalidade do agente, a uma indiferenca
perante o bem juridico protegido pela norma ou que seja consequéncia de uma omissdo do cuidado exigivel.

...

A doutrina considera a estrutura do dolo da factualidade tipica, ou dolo do tipo, envolvendo
necessariamente duas vertentes: o elemento intelectual ou cognoscitivo, que consiste no conhecimento pelo
agente de todos os elementos ou circunstancias que integram o tipo legal, e o elemento volitivo ou emocional,
onde se inclui a vontade de adoptar a conduta, o querer adoptar a conduta, ndo obstante aquele conhecimento,
mesmo tendo previsto o resultado criminoso como consequéncia necessaria ou como consequéncia possivel
dessa conduta.

E assim necessario, para que o dolo se afirme, que o agente conhega e represente correctamente ou tenha
consciéncia das circunstancias do facto que preenche um tipo de ilicito objectivo. Com a consequéncia de que
sempre que o agente represente erradamente, ou ndo represente, um qualquer dos elementos tipicos
objectivos, o dolo tera de ser afastado.

Na sua obra “O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal”, de 1969, o Professor
Figueiredo Dias definiu o critério dos limites de ndo censurabilidade da falta da consciéncia da ilicitude,
enfatizando a natureza da relagdo que se pode estabelecer entre o erro ou engano que se exprime no facto, ¢ a
personalidade da pessoa que erra ou se engana, escrevendo o seguinte : “ A - Se lograr comprovar-se que a
falta de consciéncia de ilicitude ficou a dever-se, directa e imediatamente, a uma qualidade desvaliosa e
juridico-penalmente relevante da personalidade do agente, aquela deverd sem mais considerar-se censuravel.
B. Se, pelo contrario, ndo se logrou tal comprovagdo, a falta de consciéncia da ilicitude devera continuar a
reputar-se censuravel, salvo se se verificar a manutengao no agente, apesar daquela falta, de uma consciéncia
ético-juridica, fundada em uma atitude de fidelidade ou correspondéncia a exigéncias ou pontos de vista de
valor juridicamente relevante. Dias, J. Figueiredo, O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito
Penal, 4° edicdo, 1995, Coimbra Editora, § 17, V, maxime p. 328 a 364

362 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. 2. e. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp.
544/545.
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Assim, o erro se resumiria a uma falha do agente que, por deficiéncia de sua
consciéncia ética, ndo lograria alcangar e¢ compreender os valores ¢ético-juridico-penais
vigentes, numa espécie de busca interna - em sua propria consciéncia - infrutifera. Haveria,
desta feita, uma presuncdo a priori de que os valores penalmente tutelados sempre poderiam
ser alcancados pelo sujeito, independente de suas qualidades especificas ou do setor do direito
penal a que se referem.

Em sentido semelhante, Taipa de Carvalho:

[...] o erro sobre a ilicitude serd censuravel, ou ndo, consoante ele proprio seja,
revelador e concretizador de uma personalidade (de uma atitude ética pessoal
juridica) indiferente perante o dever-ser juridico-penal, i.é, perante o bem juridico
lesado ou posto em perigo pela conduta do agente. Sendo revelador dessa atitude
ético-pessoal de indiferenga, o agente responderd por crime doloso; ndo o sendo
(caso de condutas cuja licitude ainda ndo estd sedimentada na consciéncia ético-
social — o que ¢é possivel sobretudo nos direitos penais especiais ou direito penal

secundario), afirmar-se-a a exclusio da culpa e, portanto ndo havera

responsabilidade pena1363.

Ademais, haveria reprovagdo se esta dita deficiéncia de consciéncia ética indicasse
uma postura de menoscabo ao direito, a significar desrespeito pelo sistema normativo vigente.

Em muitas oportunidades a jurisprudéncia alema do RG inclinou-se pela existéncia de
um erro relevante, quando versasse sobre a qualificagdo tida como ilicita da realizagdo de um
tipo penal que possui em seu dmago uma expressa referéncia a antijuridicidade da ag@o nele
plasmada, muito embora se trate, em verdade, de erro de natureza juridica364.

Trata-se de um artificio recorrente para encobrir o cerne da controvérsia, que reside da
desculpabilidade ou indesculpabilidade do erro, e manter higido o dogma da irrelevancia do
erro de direito, ainda que a custo de subverter a 16gica juridica.

Por outro lado, também se considerava na jurisprudéncia germanica a relevancia de um
erro de direito ndo penal, apesar de também se relacionar, como o erro de direito penal, com
as qualificacOes juridicas de situagdes de fato, o que também importa em ser um erro de
direito. Ademais, em se tratando de lei penal em branco, ainda que se tivesse novamente um

erro de direito, impor-se-ia a sua relevancia3®°.

363 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
480/486.

364 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 50.

365 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. 2. e. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.
50.
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Entretanto, as criticas que se dirigem a ditas exce¢des ndo as desconhecem como boas
e iluminadas de acordo com o principio da culpabilidade e com as exigéncias pratica de
justica nos casos concretos.

Na verdade, as referidas criticas ndo sdo em realidade dirigidas as solucdes obtidas,
mas a legitimidade de colocar seu embasamento na dicotomia erro de fato/erro de direito,
como aquela que se posiciona sobre os elementos de fato perceptiveis pelos sentidos e, por
outro lado, sobre a qualificagdo dos aludidos elementos faticos3®,

Mais grave e anticientifico ainda ¢ buscar uma distingdo, dentro do proprio erro de
direito, para admitir somente o erro de direito extrapenal, como se tal tarefa fosse possivel e
tivesse substrato logico defensavel. Existe um critério seguro para tal distingdo? A resposta
que se impde € a negativa. A titulo de exemplo, volta-se novamente a tratar do furto. O erro
sobre o carater alheio da coisa subtraida com animo de assenhoramento ¢ erro de direito penal
ou de direito extrapenal? A relevancia do dito erro esta jungida a primeira resposta ou ao
carater vencivel ou invencivel do erro?

Nos paises latinos, estabeleceu-se como intocavel no direito moderno a méxima
ignoranti legis neminem excusat, com reconhecimento na maioria das codificagdes do século
XIX367,

Na realidade, o conhecimento da lei vigente, ndo s6 da lei penal, ¢ uma presungao
indispensavel para a manutengdo da higidez do ordenamento juridico®®®. E presungio porque
o sistema de publicidade utilizado para dar conhecimento as normas criadas nao atinge, de
fato, todos os cidaddos. Excluidos os casos mais claros dos iletrados, mesmo as pessoas que
possuem razoavel formagdo académica nao se prestam, de ordinario, a leitura didria e
compilacdo de didrios oficias. E mais, ¢ também indispensavel sob pena de o sistema juridico
ver-se esvaido de seu carater cogente e obrigatorio.

Em que pese a proximidade e a afinidade entre os temas, ndo se confundem os
problemas da irrelevancia do desconhecimento da lei penal e da irrelevancia do erro de

direito, salvo se se proceder uma aproximagio rasa e acritica3®,

366 pJAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 52.

367 1dem, p- 53.

368 para Cordoba Roda, a respeito da natureza juridica da inescusabilidade do conhecimento da lei, a doutrina
indica trés critérios distintos: presungdo, expressdo do carater obrigatorio da lei penal; exigéncia de carater
politico, social ou processual. RODA, Juan Coérdoba. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del
delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962, p. 60.

369 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 53.
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Em primeiro plano, a irrelevancia do ndo conhecimento da lei nao ¢ exclusividade do
direito penal, mas maxima apregoada indistintamente nos diferentes ramos juridicos.
Ademais, o conceito de erro de direito ndo € sindnimo de erro sobre ou a respeito da lei, sendo
o0 primeiro, por certo, muito mais amplo e abrangente que o segundo.

Com efeito, a aceitagao da absoluta identidade entre as questdes somente foi levada a
cabo em momentos historicos nos quais o pensamento juridico foi conduzido pelo dogma do
positivismo legalista, na medida em que se aceitava a identificagdo do direito com a lei®"°.

O primeiro fundamento a embasar o principio da irrelevancia do desconhecimento da
lei penal reside na presuncdo de seu conhecimento. A presuncdo pode se estabelecer, a
principio, com mero viés processual, atrelado ao instituto da prova, mas em geral apresenta-se
com real natureza material ou substancial®”".

Do ponto de vista processual, a presuncdo pode se apresentar como absoluta ou
relativa. Na primeira, inadmite prova em contrario, ou seja, ainda que seja possivel provar, na
hipdtese concreta, o efetivo desconhecimento, tal comprovacdo nao possui qualquer
relevancia. Ao revés, a presungdo relativa ¢ aquela que admite prova em contrario, ou seja, a
comprovacdo, pelos meios de prova existentes e validos em direito, que o fato sobre o qual se
discute ocorreu ou nao.

Admitir a absoluta irrelevancia do desconhecimento da lei como uma regra de direito
adjetivo que traduz uma presungdo absoluta de conhecimento da norma penal representa uma
contradicdo com outros elementos do sistema processual que admitem a validade de
presungdes probatdrias’?.

De fato, mesmo no direito penal, admitem-se algumas presuncdes, sendo a mais

relevante a presuncdo de inocéncia ou principio de ndo-culpabilidade, com envergadura

constitucional (CF, art. 5°, LVII®"3),

370 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 54.

371 1dem, p- 55.
372 Idem, p. 55.

373 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
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Por outro lado, a consideragao do referido principio como uma norma de direito
material, com viés de delimitagdo, a descortinacdo dos problemas efetivos da culpabilidade e
do erro, ndo traz maiores luzes a solugdo da problematica3’4,

De fato, melhor sorte ndo reside na busca da fundamentagdo do principio da
irrelevancia da ignorancia da lei na normalidade do acontecimento segundo os dados do que
ocorre empiricamente na sociedade. Ora, a pluralidade de legislagdes, o cardter notadamente
técnico da lei e as dificuldades encontradas na interpretagdo e aplicacao torna bastante dificil
definir hodiernamente que se reputa como conhecimento da lei. De modo que a tese da
presungdo absoluta, sem fundamento em outros elementos, acaba por se revelar ficcional®’®,

A pluralidade de circunstancias culturais e a ampla variedade de normas vigentes nos
diferentes paises impede que se crie ou referende um standard do que se concebe como
conhecimento da norma legal, em termos de intensidade e amplitude.

De modo que, para que possa resistir as criticas, a referida presungdo da irrelevancia
do desconhecimento da lei exige uma razdo de fora, com a qual seja conexa e que a
fundamente. Entretanto, desta forma, o principio perde bastante de sua rigidez e
indiscutibilidade, na medida que somente se afirmard até os limites ditados por seu
fundamento material. Assim, pode-se falar aqui em uma presungao relativa de conhecimento
da lei, na medida em que, do ponto de vista processual, admite prova em contrario e, do ponto
de vista substantivo, apresenta o principio limitagdes®’®.

Parece intuitivo que, no bojo de um direito penal de culpabilidade e de raiz iluminista,
seria inadmissivel que o referido adagio encerrasse uma presungdo absoluta e desprovida de
limitacoes.

Ocorre que nao sao admitidas hipoteses de presungao de culpabilidade, de modo que
ndo se pode necessariamente inferir do desconhecimento da norma um comportamento
culposo®’’.

Em outras palavras, o principio encerra uma obrigacdo geral de conhecimento das
normas juridicas e, por conseguinte, a responsabiliza¢do individual pelo descumprimento da

obrigacdo. Assim sendo, esta diretamente conectado, no plano tedrico, com a concreta

reprovacdo do agente pelo seu comportamento; no plano pratico, oferece balizas para a

374 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 56.

375 Idem, p. 57.
376 Idem, p. 57.

377 RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona: Bosch
Casa Editorial, 1962, p. 59.
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decisdo de casos reais. Com esta roupagem, o principio se despe de carater abstrato e absoluto
e acaba condicionado pela real possibilidade de o agente conhecer a norma, isto €, cumprir a
obrigagdo3’®.

E, de fato, esta real possibilidade de o agente conhecer a norma — e por consequéncia,
orientar-se de acordo com o seu sentido — que constitui o ponto nevralgico da presente
discussao.

Admitir o principio da irrelevancia do desconhecimento da lei penal como refor¢o da
obrigatoriedade das normas objetivas, independente do efetivo conhecimento ou
desconhecimento do sujeito em si considerado e da vontade efetiva dos destinatarios, significa
que ele ndo oferece qualquer critério normativo para a solu¢do de questdes relativas a
culpabilidade, ao erro e a falta de consciéncia da antijuridicidade®’®

De fato, entender o principio da irrelevancia do desconhecimento da lei penal como
uma obrigatoriedade ditada indistintamente aos sujeitos por critérios de garantia da seguranga
resulta em afastd-lo do fundamento da culpabilidade, na medida em que esta exige andlise
individuada da conduta e da vontade do agente.

Entretanto, historicamente, o principio da irrelevancia do desconhecimento da lei penal
sempre foi tratado em paralelo com as questoes do erro de direito e da falta de consciéncia da
ilicitude, o que, repita-se, resulta equivocado3&.

Como assevera Jorge de Figueiredo Dias ao tratar sobre a irrelevancia do
desconhecimento da lei, “um principio unicamente atinente aos fundamentos da validade do
direito (ou da lei) se transformou, indevidamente, em principio normativo para a culpa e para
a falta de consciéncia da antijuridicidade®'”.

Seria assim, um mero refor¢o obrigacional de observancia da norma, desprovido de

ulterior fungdo e validade e absolutamente desconectado com a nog¢do de reprovacao pessoal

do sujeito por ter agido de forma contraria do Direito (aqui entendido ndo s6 como lei!).

378 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 58.

379 Idem, p. 58

380 Adverte Cordoba Roda, ao invocar o art. 47, § 2., do Cddigo Penal espanhol, que ¢ equivocado atribuir a
questdo da relevancia do erro a sua classificacdo binaria: de fato ou de direito. Ocorre que a relevancia se
encontra no fato de que o elemento psiquico do delito ou da causa de agravacdo mostra-se incompleto.
RODA, Juan Coérdoba. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona: Bosch
Casa Editorial, 1962, p. 30.

31 pIAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 64.
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Trata-se aqui de coisas distintas. O referido principio ndo decide sobre a relevancia, o
tipo de relevancia ou sobre a falta de consciéncia da ilicitude porque diz respeito a uma
questdo objetiva, qual seja, obrigatoriedade abstrata da norma e fundamento de validade da
lei. A falta de consciéncia da ilicitude ndo influi sobre os efeitos objetivos da lei, ao passo que
a validade geral da norma ndo implica em desconsiderar, em um caso concreto, a relevancia,
para fins de censurabilidade, da falta de consciéncia da ilicitude. Ainda que a falta de
consciéncia da antijuridicidade advenha, na hipdtese concreta, do desconhecimento da lei
penal, o que reverbera da questdo da culpabilidade nao atinge o fundamento de validade da lei
desconhecida®®?,

Atualmente, a doutrina superou a distin¢do entre erro de fato e erro de direito e a fez

3 embora ndo se tratem de dicotomias

substituir por erro de tipo e erro de proibicio3®
sindnimas.

De fato, ndo houve uma mera alteragdo terminoldgica, mas uma evolucdo dogmatica
de grande relevo que trouxe a lume aspectos de notavel relevancia em matéria de
culpabilidade.

Foi o pensamento alemdo do século XX que impulsionou a mudanga de tratamento
conferido a distingdo do erro, que haveria de se ligar a sua orientagdo (objeto sobre o qual
versa ou fundamento), e ndo a sua ontologia ou espécie intrinseca3®*

Surgem, deste feita, o erro de tipo e o erro de proibicdo em superag@o aos vetustos erro
de fato e erro de direito.

De fato, esta conclusao pode ser inferida da propria redacao do § 59, I do Codigo Penal

alemdo3®, porque, ao se referir ao tipo, ndo estd a tratar de circunstincia de fato, as

382 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora p. 65.

383 Nao deixa de haver quem afirme ser ja com este sentido que a velha regra pauliana sempre valeu: ela s
pretendia traduzir a distingdo entre o erro que recai sobre os elementos singulares constitutivos do
comportamento e o que incide sobre o significado juridico do comportamento como um todo, pois que s6 em
relacdo a este ultimo, fundado no desconhecimento das <<regras gerais do actuar humano>> se poderia
afirmar a regra da indesculpabilidade e da consequente irrelevancia. Idem, p. 64.

384 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 66.

$ 59. Presupuestos de la amonestacion con reserva de penal

(1) Si alguien incurre en pena de multa hasta 180 dias de importes diarios, entonces el tribunal puede
amonestarle accesoriamente al fallo condenatorio, determinar la pena y reservar la condena para esa pena,
cuando:

1. sea de esperar que el autor se abstenga en el futuro de cometer hechos punibles aun sin condena a pena.
2. una valoracion en conjunto del hecho y de la personalidad del autor demuestran especiales
circunstancias segun las cuales es procedente que a él se le puede eximir de la condena a pena; y,

3. La defensa del ordenamiento juridico no exija la condena a pena.

385
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circunstancias de fato que se referem ao tipo. Assim, nao se estava a discutir a dicotomia erro

386

de fato e erro de direito°®°, mas a contraposi¢do do erro sobre o comportamento tipico, nos

seus elementos féticos e juridicos, ao erro sobre a natureza proibida do tipo perpetrado3®’.

Isto ¢, composto o tipo por uma série de elementos de diversas naturezas, o erro sobre
um ou varios daquele representa um erro de tipo, embora ndo necessariamente um erro sobre
uma circunstancia fatica. Por outro lado, o tipo ¢ impregnado pela nota da antijuridicidade, da
proibi¢do conferida pelo ordenamento juridico, de forma que o erro sobre esta incidente
importa em erro de proibigAo3%8,

A irrelevancia do erro de direito em razao de sua indesculpabilidade foi desenvolvida
na doutrina quando se tratava dos chamados crimina naturaliter proba, isto €, quando o erro
versava sobre regras de moralidade ou religido, em outras palavras, sobre direito natural, as
quais residiriam na consciéncia dos homens, por serem de facil conhecimento a todos3°.

Desta forma, bastaria ao sujeito uma mera reflexdo ou esfor¢o de consciéncia para
alcancar o conhecimento da antijuridicidade por ele ja introjetado pelo conhecimento auferido
pela vivéncia comunitaria, independentemente da natureza formal da proibigao.

Por consequéncia, a falta de conhecimento da ilicitude seria irrelevante, posto
indesculpavel, quando das normas penais de incriminagdo apresentassem nitido contetido
¢tico, informado por concepcdes religiosas ou morais. Assim, os comportamentos vedados
estariam estampadas nas consciéncias dos individuos, em suas consciéncias éticas3®.

Ora, desta forma, nao conhecer a ilicitude, podendo fazé-lo por esforco e

conhecimento proprio representaria nitida postura de hostilidade ou menoscabo ao direito.

Afirma Dias:

EI § 56 inciso primero segunda frase vrige en lo correspondiente. Disponivel em
http://www.juareztavares.com/textos/leis/cp_de_es.pdf. Acesso em 17/05/2015.

386 Afirma Assis Toledo: “Os que incorrem nessas falhas de conceituacdo ou ndo desejam contribuir para o
desenvolvimento da moderna teoria do erro, tratando-a de forma superficial a vol d'oiseau, ou nao
conseguiram ainda desvincular-se de dogmas e aporias do passado”. TOLEDO, Francisco de Assis. Erro de
Tipo e Erro de Proibicao no Projeto de Reforma Penal. RT, 578/295

387 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 67.

388 Erro sobre a ilicitude do fato
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 tergo. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo unico - Considera-se evitdvel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstincias, ter ou atingir essa consciéncia. (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

39 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 105.

390 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 105.
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“[...] se — e & nesta precisa medida que a tese aqui nos interessa — a norma de
comportamento esta inapagavelmente inscrita na consciéncia-ética de cada um e os
conteudos juridico-penalmente ilicitos se apresentam sem mais como evidentes a
consciéncia-intencional do agente, também uma verdadeira falta de consciéncia da
ilicitude ou ha-de ser complemente impossivel, ou, quando excepcionalmente se dé,
ha-de ser imediatamente censuravel e culposa, seja qual for o contevido material que

a culpa juridico-penal se impute, i. é, como quer que ela materialmente se

conceba 391,

Em sua Etica a Nicomaco, Aristoteles distinguiu entre o erro sobre as regras gerais da
moralidade ou universalia, quais seja, aquelas normas que deveriam ser conhecidas por todos,
na medida em que eram de fécil conhecimento, o qual seria irrelevante, posto indesculpavel,
do erro sobre os singularia, relevaveis e desculpaveis, assim como separou o direito natural e
o direito legal ou positivol3%2.

A questdo do recurso ao direito natural ¢ bastante tormentosa, muito embora o
raciocinio aristotélico apresente a notavel genialidade de admitir que o tratamento do erro nao
admite uma solugdo Unica, mas depende da natureza dos delitos sobre o qual incide. A
desculpabilidade ou indesculpabilidade do erro esta relacionada diretamente ao contetdo
material das proibi¢des criminais.

A doutrina aristotélica oferecia pleno fundamento para o principio romano da
irrelevancia do erro de direito quanto a crimes naturais e logo foi abragada pela doutrina
cristd, de acordo com o novo direito natural, qual seja, a palavra de Sao Paulo sobre a Lei de
Deus — escrita no coracdo dos homens e que da testemunho a sua propria consciéncia e 0s
pensamentos internos que acusam, se praticarem o mal, ou também os defendem, se for
praticado o bem3%,

Embora com fundamento distinto, a doutrina cristd passou a adotar conclusdes
semelhantes as aristotélicas a respeito da necessidade imperiosa de se encontrar o cerne da
desculpabilidade ou indesculpabilidade do erro a partir da natureza do conteudo da
incriminagao.

Apo6s o advento da Reforma, entretanto, a questdo torna-se ainda mais tormentosa e a

relativa unanimidade de ideia se perde em definitivo3®*

31 pIAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 105, p. 105.

392 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo de Leonel Valhandro e Gerd Bornheim da versdo inglesa de
W. D. Ross. v. 4. In: Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1973.

393 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107.

394 1dem, p- 110.
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Por um lado, uma corrente passa advogar a tese de que toda ignorancia invencivel ¢é
desculpavel e pode se referir a qualquer preceito de direito natural e também quanto a um
preceito de direito legal3®>

Assim, para os defensores deste entendimento, a natureza ontoldgica do preceito — seja
de direito natural ou direito legal — mostra-se indiferente, na medida em que o que de fato
importaria seria a invencibilidade do erro e, por consequéncia, a sua escusabilidade.

Por outro lado, uma corrente distinta mantém-se atrelada ao pensamento aristotélico e
cristdo ao ndo admitir excegdes a regra de que a lei natural ndo pode ser ignorada de forma
desculpavel. Com isso, atribui-se o carater culposo ao erro ¢ a irrelevancia de ele tratar sobre
preceitos de direito natural ou lei moral e, portanto, aqueles que estdo na propria consciéncia
ética e, por conseguinte, todo homem deve conhecer3%.

Esta corrente aproxima-se do entendimento ja tratado por Figueiredo Dias no sentido
de que a consciéncia da ilicitude ¢ uma consciéncia ético-social.

Vé-se, desta feita, que as duas teses, ao passo que contrapostas, apresentam um ponto
de sensivel aproximagdo: a questdo da cognoscibilidade do direito natural e natureza inata e
evidente dos seus contetidos3®’.

E mais, o que se discute ¢ a invencibilidade e desculpabilidade do erro sobre as normas
de direito natural, havendo divergéncia sobre a possibilidade de existir um erro desta natureza
ndo culposo. Ao revés, quando se trata de um preceito de direito legal, admitem a
possibilidade de sua escusabilidade®®. A depender, por 6bvio, da analise das circunstincias do
caso concreto.

A tese da irrelevancia do direito natural esteve e ainda estd fortemente vinculada ao
pensamento teoldgico e filosofico, da mesma forma que permaneceu a fundamental identidade
entre as proibi¢des juridico-naturais primarias e aquelas que quase sempre constituiram o
nucleo das incriminagdes juridico-penais. Por consequéncia, aportou também no direito penal
a tese da natureza inata e evidente de conteudos juridico-penalmente vedados e de, com tal
fundamento, a afirmacdo da culpabilidade e a irrelevancia da falta de consciéncia da

ilicitude39°,

95 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 110

39 Idem, p. 111
397 1dem, p. 112
398 0 que, repise-se, ndo esta correlacionada com a regra da presunc¢do do conhecimento da norma penal

399 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 115.
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Seria mesmo intuitivo que o principio da irrelevancia do direito natural*® iria informar
o direito penal se este sempre colheu nas proibicdes morais e religiosas o objeto de suas
vedagdes. Ora considerando tais conteudos inatos e por todos conhecidos, também parece
natural que se transpusesse a seara penal a irrelevancia da falta de consciéncia da
antijuridicidade.

Independentemente da tese adotada quanto ao conceito de direito natural, o problema
do erro, mesmo aquele relativo ao direito natural, somente pode ser equacionado através do
contetido material da culpa nele revelado. Alids, € esta vinculagdo da tese da irrelevancia do
erro de direito natural com a acep¢do material de culpa que esclarece como tal tese pode
coexistir, mesmo que calcada no carater inato e evidente dos conteudos juridicos respectivos,
com a ideologia positivista0?,

Ocorre que esta ideologia positivista entende que toda proibi¢do advém da vontade do
Estado, que pode constituir qualquer ilicito, e ignora qualquer fundamentagdo e legitimacao
ética ou natural do direito*°?,

Entretanto, insere-se na ideologia positivista uma verdadeira contradicao logica. Se,
por um lado, abre mao de forma consciente a uma legitimagdo e fundamentagdo do direito
para além da lei como produto da vontade estatal, pode admitir, no plano dos efeitos, o
aspecto natural de certos conteudos juridicos que plasma na norma legal, com seus
consequentes inatismo e evidéncia. Ora, se tal tese sobreviveu mesmo num periodo de
negacdo da fundamentag¢do natural de contetidos positivados se d4 mais ao fato de estar
embasada em um conceito material de culpabilidade do que a qualquer especifico

entendimento sobre o direito natural e sua possibilidade de conhecimento*%3,

400 para Tércio Sampaio Ferraz Jr, a distingdo entre Direito Natural e Direito Positivo perdeu forga
paulatinamente. Aduz que “sua importancia mantém-se mais nas discussdes sobre a politica juridica, na
defesa dos direitos fundamentais do homem, como meio de argumentag@o contra a ingeréncia avassaladora do
Estado na vida privada ou como freio as diferentes formas de totalitarismo. Uma das razdes do
enfraquecimento operacional da dicotomia pode ser localizada na promulgagdo constitucional dos direitos
fundamentais. Esta promulgacdo, o estabelecimento do direito natural na forma de normas postas na
Constitui¢do, de algum modo ‘positivou-o’. E, depois, a proliferagdo dos direitos fundamentais, a principio,
conjunto de supremos direitos individuais e, posteriormente, de direitos sociais, politicos, econdmicos aos
quais se acrescem hoje direitos ecologicos, direitos especiais das criancas, das mulheres etc. provocou,
progressivamente, a sua trivializagdo”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do
direito: técnica, decisdo, dominacdo. Sao Paulo. Editora Atlas. 1993, p. 161.

401 DJAS, Jorge de Figueiredo . O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 116.

402 pJAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 116.

403 1dem, p. 117.
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Quando a ideologia positivista alcancou seu maximo desenvolvimento, a tese da
legitimacao ou fundamentacdao natural do direito restou desacreditada e, por consequéncia,
passou-se a entender pela inexisténcia de inata evidéncia ou possibilidade de conhecimento de
qualquer conteido normativo vinculante, na medida em que ndo se originava de qualquer
fonte da natureza, mas sim do poder do Estado*%*.

E complementa Jorge de Figueiredo Dias sobre a tese da relevancia da falta da

consciéncia da ilicitude:

“A isto acresce de resto, no plano da realidade, imediata, uma outra circunstancia do
maior relevo. E que, mesmo quem conservasse a crenga numa fundamentagdo ideal
do direito ou em qualquer direito natural, tinha agora de reconhecer que, com o
advento do positivismo juridico (em parte por obra do seu proprio legalismo, em
outra parte pela subita complexidade de que se viam revestidas as relagdes da vida
numa sociedade industrial e pluralista), o ambito do direito penal se vira invadido
por uma multidio de incriminagdes sem um claro ou mesmo sem nenhum
fundamento ético ou <<natural>> e relativamente as quais se ndo poderia de nenhum
modo avangar o inatismo, a evidéncia ou sequer a facilidade de seu conhecimento.
Como quer, pois, que o positivismo se tenha efectivamente comportado perante o
problema da falta de consciéncia da ilicitude, a verdade é que, a luz da tematica do

erro sobre o direito natural, a l6gica nele implicita e as suas manifestagdes exteriores

conduziam prevalentemente a tese da relevancia”*0°.

Desde os idos de 1945, principalmente, retomou-se o movimento antipositivista, com
o viés de retorno ao um direito natural. Ademais, recentemente também desenvolveu-se uma
busca de eticizagdo do direito penal, a fim de que o legislador se limitasse a intervir, na
criagdo de tipos penais, nas hipoteses das mais relevantes lesdes de bens juridicos
comunitarios, referidos ao livre desenvolvimento da personalidade moral do ser humano,
ocorrendo de novo a associa¢do entre o cerne das proibigdes juridico-penais e os preceitos
primarios do jusnaturalismo idealista. Deste retorno ao direito natural reafirma-se a tese da
impossibilidade de erros nao culposos a respeito do direito natural e da irrelevancia da falta de
consciéncia da antijuridicidade*°®:

Ocorre que esta dita eticizacdo, embora com respaldo no direito penal de justica, peca
em seus efeitos no que atine aos tipos penais de mera proibi¢do. Diferentemente deve ser a
compreensao da falta de consciéncia da antijuridicidade quanto aos crimes artificiais.

Como assevera Mufioz Conde, quando se trata dos delitos artificiais, sobretudo os

crimes fiscais, nos quais a atuagdo negligente do agente que descumpre, por exemplo, seus

404 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 118.

405 1dem, p. 118.

406 pJAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 119.
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deveres tributarios e atua com erro vencivel, estd a merecer uma maior compreensao, que
pode levar mesmo a impunidade de seu comportamento culposo. Malgrado esta conclusao de
direito penal, ndo se esquivara das san¢des de natureza administrativa®®’.

Em realidade, o dito retorno ao direito natural reforca a crenca numa validade e
fundamentagdo do direito para além da mera decisdo legislativa do Estado. Afirma ainda a
descoberta de principios aplicaveis a situagcdes novas e para as quais os principios tradicionais
ja conhecidos niio oferecem alternativas viaveis de decisdo*°8.

Entretanto, para fins de direito penal, apenas apos a previsdo legal é que a proibi¢do
passa a ser criminosa. Se restar plasmado na norma um conteudo ético socialmente
reconhecido, esta-se diante do direito penal nuclear.

Foi com base neste nticleo penal que, no curso da historia se apresenta como standard
de referéncia, ¢ que se consolidaram as teorias da teoria geral do delito. Nao por acaso, para
Mundz Conde, o quase consenso em torno da relevancia do erro naqueles tipos que
tradicionalmente perfazem o nticleo do direito penal, quais sejam, homicidio, lesdes corporais,
roubos etc?0?,

Por outro lado, o desenvolvimento da doutrina do direito natural deixou de considera-
lo como um conjunto de principios abstratos e gerais aplicaveis, de forma padronizada, a
qualquer hipdtese concreta para ele mesmo introduzir-se e realizar-se na situagdo analisada.
Ora, o agir que respeita ou desrespeita o direito natural nao € mera implementacao pratica de
uma norma abstrata e geral, mas, principalmente, uma opg¢ao realizada por uma pessoa entre o
juridico e o antijuridico em uma dada situagdo. Por consequéncia, a problematica da
consciéncia da ilicitude ndo € sindonimo da questdo do conhecimento ou desconhecimento da
lei que indica a decisdo correta ao caso vertente. Ainda que o referido principio se aplique a
situagdo, uma coisa ¢ o proprio conhecimento da norma, outra ¢ a consciéncia da licitude de
uma decisdo especifica*'0.

Por consequéncia, no trato da questdo da falta de consciéncia da ilicitude, ndo ha

confundi-la com o erro de direito natural como desconhecimento dos principios basicos da

juridicidade ou moralidade, na medida em que:

407 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 76.

408 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 120.

409 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 90.

410 pJAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 123
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[...] no trAnsito dos principios gerais de direito natural, porventura inatos e evidentes,
a decisdo juridica no ambito do particular e do contingente inscreve-se abertamente a
possibilidade, tantas vezes inevitavel, de erro sobre o sentido juridico da conduta; o

que em ultimo termo ¢ sé a consequéncia irrenunciavel da propria historicidade da

existéncia humana concreta® ",

Desta forma, tendo em vista as consideragdes precedentes, sdo possiveis erros
inevitaveis sobre a antijuridicidade do agir, ainda que se trate de normas relativas a principios
de direito natural classico*'?.

Ocorre que, para a consideracdo da relevancia da consciéncia da ilicitude para a
puni¢do do agente, necessario um contexto de concep¢do imperativista do direito. Apenas
quando a forma originaria da norma penal consistir em uma ordenacao, seja ela impositiva ou
proibitiva, é que se pode entender a culpa como desobediéncia ao comando de direito*'3.

Diferentemente ocorre quando o comportamento ¢ proibido por ser ilicito, na medida
em que ndo se tem como norma origindria um imperativo, mas uma norma que atribui aos
comportamentos o valor de injusto ou antissocial. Neste caso, para um entendimento calcado
nesta forma originaria da norma, torna-se despicienda uma consciéncia da ilicitude. Desta
feita, haveria uma necessaria associagdo entre relevancia do conhecimento da antijuridicidade
e imperativismo e irrelevancia deste conhecer e ndo-imperativismo*'4.

De fato, com base em um conceito material de culpabilidade, faz-se indispensavel,
para a sancdo penal, a consciéncia da ilicitude do agente, pouco importando a problematica da
forma originaria da norma.

Contra esta tese aduza-se que o ilicito se situa antes da vedagdo, de modo que a
consciéncia da ilicitude se mostra sempre relevante. A questdo ndo estaria no imperativismo
ou ndo-imperativismo, mas na necessidade de culpabilidade como pressuposto necesséario da
punicio do agente*'S.

De fato, a culpabilidade ¢ pressuposto da punibilidade e, pouco importando a dic¢do

da norma penal, seja valoracdo, seja determinagdo, deve se fazer presente como pressuposto

da punibilidade.

411 pIAsS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 124.

412 1dem, p. 124.
413 1dem, pp. 125-126.
414 por todos, Radbruch. Fisolofia do Direito I, 127 e ss.

415 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 127.
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A controvérsia torna-se ainda mais reduzida quando se vislumbra que os momentos de
valoragao e determinagdo sdo sempre prévios em qualquer ordem juridica e de qualquer
norma juridica. A distingdo reside na tese dos imperativisitas de que toda norma, para ser
juridica, precisa ser imperativa, ao passo que para os ndo-imperativistas, a norma juridica
pode revestir-se de pura norma de valoragio®'®.

Sob uma certa analise, ligada ao imperativismo subjetivista, o imperativo volta-se, de
forma subjetiva, imediatamente, a uma determinada motivacao do agente. Desta feita, a norma
seria um comando enderegado aos destinatarios para que eles se deixassem motivar pelo dito
comando. Assim, existira uma efetiva comunicagdo entre o emissor € o receptor. No caso
concreto, se a comunicagdo ndo se realizou pela impossibilidade do receptor (loucos,
anestesiados, sujeitos que ignoram o comando), ¢ impossivel afirmar que o agente se ndo
deixou motivar pela norma*'’.

Percebe-se que esta € uma interpretacdo bastante subjetivista, porque faz depender a
solucdo da controvérsia da motivagdo pela norma a capacidade de comunicagdo e, mais
especificamente, de entendimento e captagdo do receptor.

Entretanto, a capacidade de compreensdo ¢ indispensavel para uma teoria da
culpabilidade pessoal, que se assenta na reprovagdo do sujeito individualmente
considerado*'®,

Ocorre que esta posi¢do extremamente subjetivista traz consequéncias que ndo podem
ser aceitas, posto ndo se compatibilizarem com a ideia de culpabilidade, ja que esta somente
poderia importar em desaprovacdo dos comportamentos que indicassem uma consciente
desobediéncia da norma, isto ¢, quando impregnados de dolo. Ao revés, havendo qualquer
solugdo de continuidade entre o imperativo e a consciéncia do agente, ainda que seja

absolutamente censurdvel, ndo haveria qualquer responsabilidade criminal do agente*'®,

416 pJAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 129.

417 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 131.

418 pe fato, “a valoragdo paralela do autor, acerca da consciéncia da antijuridicidade na esfera do profano,
significa uma apreciagdo mesma com relacdo aos pensamentos da pessoa individual e no ambiente do autor,
que marche na mesma dirego e sentido da valoracio legal judicial”. BRANDAO, Claudio. Curso de Direito
Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 216.

419 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 131.
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Trata-se de um efeito pratico tdo absurdo no ambito do direito penal, condicionar a
culpabilidade a desobediéncia consciente e voluntaria da norma, que ndo pode ter maiores
repercussoes.

Em uma anélise menos extrema, pode-se conceber como destinatarios da norma todos
aquele concretamente influenciados pelo comando e ainda os que poderiam por ela se deixar
motivar, isto €, tinham capacidade de serem motivados. Assim, somente restaria excluida a
culpabilidade (e a reprovagdo) daqueles que, no momento de agir, ndo poderiam conhecer o
imperativo ou ndo teriam capacidade de conhecé-10%%.

Entretanto, esta teoria também ndo pode ser aceita sem reparos e ponderagdes. E fato
inconteste que o ordenamento juridico prevé obrigagdes para os inimputaveis, ou seja, aqueles
que nao possuem capacidade de conhecimento do imperativo. E pela mesma razdo as
obrigacdes se estendem também aos imputidveis aos quais a norma ndo ¢ cognoscivel, na
medida em que a norma que fundamenta tais deveres ¢ uma norma de licitude, dirigida a
todos, mesmo aqueles que dela ndo podem conhecer*?!.

E absolutamente inadmissivel que uma norma que define as fronteiras do licito e do
ilicito seja direcionada a agentes especificos, porque a licitude independe do agente em si

considerado*?2

e ndo se confunde com a culpabilidade, que ¢ a reprovagao pessoal dirigida a
um agente que poderia ter agido conforme o direito, mas agiu de maneira contraria a ele.

E mais, a critica ainda se funda na nog¢do de imperativo enquanto comando superior
que obriga o inferior. Assim, s6 haveria legitimidade de uma vontade enderecada a
comportamentos humanos, oriundo de agente capaz de realizar esta ordem. Este, por outro
lado, intenta que todos respeitem a ordem, mesmo aqueles que nao a conhecem, até mesmo
porque o comando se volta ao atuar exterior do sujeito € ndo a sua motivacdo. Somente o
superior ordenante ¢ que podera definir os proprios destinatarios do comando, tendo em vista

aspectos relacionados ao seu contetido. Quando ndo o faga, isto €, quando ndo circunscreva o

rol dos alcangéveis, a ordem destina-se a todos, sem particular restri¢io®?3,

420 p1aAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107 p. 132.

421 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 133.

422 De fato, o conhecimento da antijuridicidade como elemento do crime e pressuposto da penal, assim como
sua eficacia de exculpacdo ou atenuacdo do erro sobre aquela ¢ uma méaxima de aplicacdo universal e
indiscutivel, nos aspectos pratico e técnico. MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 24.

423 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 133.
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Assim, s3o todos os sujeitos destinatarios das normas penais, ainda que por razoes
pessoais e especificas nao lhe possa ser censurada a conduta ilicita por falta de consciéncia da
ilicitude.

Da ideia de culpabilidade se infere a fun¢do negativa de excluir do ambito da
responsabilizacdo pessoal o que taxativamente nao se entende por culpavel, qual seja,
condi¢cdes pessoais de raga, cor, religido, procedéncia nacional, origem familiar, mera
causagdo de resultado. “Se ha alguma coisa de necessariamente implicado em toda a ideia de
culpa, s6 podera ser a existéncia de um nexo pessoal entre o agente e o fato, seja tal nexo
psicolégico ou normativo, que imponha que o agente responda®?4”.

Em outra vertente, atribui-se a culpabilidade uma funcdo positiva, derivada de sua

natureza ldgico material e que importaria em reconhecer relevancia a falta de consciéncia da

ilicitude. Expoe Welzel:

Enquanto o ndo-valioso determina o homem, o faz em forma de pressdo causal
(como ira, inveja, cobiga, agressividade, ambicdo, apetite sexual etc.) e ndo intervém
ainda o ato de liberdade. M4 vontade ¢ dependéncia causal do impulso contrario ao
valor e, portanto, vontade ndo-livre. A liberdade ndo ¢ um estado, mas um ato; o ato
de libertagdo da coagdo causal dos impulsos para a autodeterminagdo conforme os
fins. Na falta desse ato baseia-se o fendmeno da culpabilidade: culpabilidade ¢ a
falta de autodeterminacdo conforme os fins num sujeito que era capaz de determinar-
se. Ndo ¢ decisdo conforme os fins em favor do mal, mas o ficar preso e dependente,
o deixar-se arrastar por impulsos contrarios ao valor (...). A culpabilidade ndo ¢ um
ato de livre autodeterminag@o, mas precisamente a falta de uma decis@o conforme a

finalidade em um sujeito responséve1425.

Assim, a adotar-se este conceito material, ndo poderia existir culpabilidade e, portanto,
reprovacao, se o agente ndo soubesse ou mesmo pudesse saber que agiu de maneira ilicita.

Afirma Dias “que (caso adotada a tese) todo problema se resolve afinal com o simples
apelo ao cerne imodificavel e eterno da ideia de culpa, a sua esséncia ou estrutura
ideologicat?®”,

Ocorre que nao ha maiores justificativas pelos seguidores deste entendimento do
porqué se perquire, quanto a estrutura ontologica da culpabilidade, do poder do sujeito atuar

de maneira diversa e, portanto, de acordo com a norma. S3o utilizadas provas categoriais e

antropologicas para embasar a liberdade de vontade, mas ndo se esclarece o contetido proprio

424 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 136-137.

425 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal. Uma introdugdo a doutrina da a¢do finalista. Tradugéo,
prefacio e notas Luiz Regis Prado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 110-111.

426 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, pp. 137-138.
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da culpabilidade. Apenas pretende-se atribui-la, como se fosse possivel, uma estrutura
imodificavel e eterna®?’.

Mas, ao contrario do que aduzido, a culpabilidade nao ¢ uma categoria imutavel, posto
ser condicionada as influéncias de tempo e lugar.

Apontando-se a culpa um conteudo normativo ou valorativo, acaba-se por reconhecé-
la como produto histdrico e, portanto, amplamente mutavel, sem uma determinacdo a priori de
um problema concreto*?®,

Entretanto, para fins de aferi¢do da relevancia da consciéncia da ilicitude, a natureza
mutavel ou imutavel da culpabilidade pouco determina se nao verificada a atribuicdo de uma

9 ou normativa a culpabilidade.

concepcio psicologica??

Pela primeira concepgao, o cerne da questdo reside na vinculagao dolosa ou culposa ao
tipo objetivo de ilicito, de modo que nada influencia a falta de consciéncia da antijuridicidade.
Pela concepgao normativa, necessario se fazer referéncia a natureza ilicita da conduta, a qual
precisa ou pode ser apreendida ou valorada pelo sujeito, a demandar uma consciéncia (atual
ou potencial) da ilicitude*3°,

Enquanto a concepcao psicologica centra-se no vinculo de mesma natureza entre o
autor e o tipo objetivo, traduzido em culpa ou dolo, a normativa agrega elementos que a
qualificam e demanda uma valorag@o do sujeito da qualidade ilicita de seu atuar. A segunda
representa uma evolugdo na teoria do crime e assenta-se em fundamentos mais robustos do
que aqueles que sustentam a primeira.

Na concepcao normativa da culpabilidade, inexiste culpa sem censurabilidade, mesmo
que haja o vinculo psicologico entre o autor e o tipo objetivo. Dai porque a culpabilidade
exige uma valoragdo do julgador sobre o substrato psicologico do agente e o elemento que

importaria na censurabilidade ¢ a consciéncia da ilicitude. Entretanto, ela também pode se

mostrar relevante num contexto de acepg¢do psicoldgica da culpabilidade, na medida em que

427 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 139.

428 1dem, pp. 139-140.

429 Assim, para os adeptos da concepgdo psicoldgica, os elementos do delito separam-se em uma parte objetiva e
outra subjetiva. Na primeira colocam-se o tipo e a ilicitude. O tipo ¢ entendido como a descri¢do externa da
acdo e considerado valorativamente neutro (...). Na segunda, reside a culpabilidade, conceituada como
vinculo psicoldgico. Para estes mesmos autores, a acdo € conceituada como a 'causa¢do voluntaria de uma
modificagdo no mundo exterior'. A vontade ¢ considerada mero 'impulso inicial que desloca a inércia do
comportamento', ¢ a caracterizagdo da voluntariedade da agdo basta que ndo tenha havido sobre o agente, no
momento em que a praticou, coacao mecanica ou psicofisica. BRODT, Luis Augusto Sanzo. Da Consciéncia
da Ilicitude no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, pp. 35-36.

430 pIas, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 140.
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os atos de conhecimento e de valoracdo sdo atos psiquicos. Assim, 0 que se exige na
concepcao normativa da culpabilidade € a consciéncia potencial da ilicitude que ndo significa
equivaléncia com processos psicologicos*!.

Em realidade, um mero substrato de natureza psicologica nao € suficiente para definir
a responsabilidade do sujeito pelo fato, posto necessario um elemento normativo, qual seja, a
exigibilidade de conduta adequada ao dever. Esta, por seu turno, independe de qualquer
consciéncia atual ou potencial da antijuridicidade, sendo ambas elementos autdnomos*32.

E também assim previsto no ordenamento juridico brasileiro, nos termos do 22, do
Codigo Penal*33,

A problematica da consciéncia da ilicitude e da sua repercussio ligam-se
umbilicalmente as teorias do dolo e da culpabilidade.

Para os defensores da teoria do dolo, s6 havera conduta dolosa quando o sujeito age
ciente do conjunto de elementos faticos que conformam o seu atuar, acrescido do significado
juridico da conduta no que toca a ilicitude, ao menos por meio de uma valoragdo paralela na
esfera do profano*®*. Desta forma, a auséncia de consciéncia atual da antijuridicidade possui o
mesmo resultado da falta de consciéncia dos elementos faticos. A falta daquela consciéncia
sempre se mostra relevante por excluir o dolo, ressalvada a possibilidade de san¢@o a titulo de
culpa, se houver a previsdo especifica*3.

Por outro lado, as teorias da culpabilidade entendem a consciéncia da ilicitude como
elemento da culpabilidade, mas ndo a concebem na forma de consciéncia atual, integrante do
dolo, que se resume a conhecimento e vontade da realizacdo do tipo. Ao revés, tem-se uma
cognoscibilidade ou conhecimento potencial da antijuridicidade, cuja auséncia pode excluir a
culpabilidade, mas subsiste o dolo. Ou seja, o agente continua a ser punido a titulo de dolo,

mas a sang¢io pode se abrandada em razio do erro e da menor reprovacdo da conduta®3.

41 pIas, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 141-142.

432 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 144.

433 Coagao irresistivel e obediéncia hierarquica (Redag@o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Art. 22 - Se o fato ¢ cometido sob coacgdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierarquico, s6 ¢ punivel o autor da coagdo ou da ordem.(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209,
de 11.7.1984)

4% MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. T. II. Madri: Revista de Derecho Privado, 1935, pp- 139 ¢
ss.

435 DIAS, Jorge de Figueiredo Dias. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 146.

436 1dem, p- 147.
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Vé-se, portanto, que ha uma nitida distingdo entre as teorias. Para os adeptos das

437 cuja auséncia importa

teorias do dolo, neste se insere a consciéncia atual da antijuridicade
exclusdo do dolo e apenas punicao a titulo de culpa, se verificada imprudéncia, negligéncia ou
impericia e houver previsao especifica da figura culposa. Sob um outro enfoque, as teorias da
culpabilidade restinguem o dolo aos elementos cognitivo e volitivo, restando localizada a
consciéncia da antijuridicidade — potencial — como elemento da culpabilidade, de modo que a
sua auséncia em nada interfere na qualificagdo da conduta como dolosa. Entretanto, se
inexiste a cognoscibilidade da ilicitude, a culpabilidade restard excluida ou diminuida.

Ressalte-se que, do sintético cotejo apresentados, que as teorias do dolo e da
culpabilidade destoam, de logo, quanto a configura¢ao do dolo.

Segundo Jorge de Figueiredo Dias, o ponto nevralgico esta na localizagdo do dolo no
sistema juridico-penal. As teorias do dolo tomam-no como elemento constitutivo da
culpabilidade, donde se conclui que a atual consciéncia da antijuridicidade integra o dolo. As
teorias da culpabilidade, ao revés, entendem o dolo como elementos de constituicdo da acdo e
do tipo subjetivo, portanto distinto e distante da consciéncia da antijuridicidade, a qual, por
sua vez, é parte do juizo de culpabilidade*38.

A distingdo apresentada ndo ¢ meramente topografica. Isto ¢, ndo se trata apenas de
identificar a consciéncia da antijuricidade como elemento do dolo ou da culpabilidade.

Fundamentalmente cumpre assumir posi¢do entre um dolo normativo (dolus malus**®) e um

dolo natural, consoante apregoado pelos finalistas.

47 Por todos, Luzén Pefia: “... o conceito de dolo que aqui se mantém ¢: conhecimento e vontade de realizar
todos os elementos objetivos do tipo total de injusto, tanto os de sua parte positiva ou tipo indicidrio, como os
de sua parte negativa do tipo, ¢ dizer, a auséncia dos elementos de causas de atipicidade e causas de
justificagdo; uns e outros sdo os pressupostos da antijuridicidade ou proibigdo penal. Em contrapartida, o dolo
ndo requer conhecimento ou consciéncia da propria antijuridicidade ou proibi¢do (nem geral nem penal) da
conduta” LUZON-PENA, Diogo Manuel. Curso de Derecho Penal: Parte General I. Madrid: Universitas,
1996, p. 405.

438 DIAS, Jorge de Figueiredo Dias. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 149.

439 Assevera Mir Puig que “a nosso juizo, o dolo completo exige a ‘consciéncia da antijuridicidade’, porém ¢é
conveniente distinguir trés graus ou niveis de dolo: o dolo tipico, que s6 exige o conhecimento e vontade do
fato tipico, o dolo referido ao fato tipico sem os pressupostos tipicos de uma causa de justificagdo, e o dolo
completo, que, ademais, supde o conhecimento da antijuridicidade (dolus malus). Ao estudar o tipo doloso
importa unicamente o primeiro nivel de dolo tipico, que corresponde ao conceito de dolo natural usado pelo
finalismo. Nesse contexto, e por motivos de brevidade, em principio, utilizaremos o termo dolo no sentido de
dolo tipico. Quando nos ocuparmos das causas de justificacdo, veremos que entdo o dolo exige o segundo
nivel de dolo correspondente. Finalmente, o dolo completo sera necessario para a imputagdo pessoal da
antijuridicidade penal.” MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 9. Ed. Buenos Aires: B DE F,
2004, p. 240.
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Evidentemente, além desta distin¢do fulcral, existem outras notas destoantes entre as
teorias apresentadas, especialmente no que atine a controvérsia sobre ser ou ndo a
antijuridicidade um elemento do tipo. Admitindo que o seja, conquanto o dolo se refira a
todos os elementos que constituem a figura tipica, for¢oso concluir pela consciéncia da
antijuridicidade como sua integrante. Assim, ainda seria desnecessario distinguir entre erro
sobre os elementos de fato do tipo e erro sobre a ilicitude, aplicando-se a ambos 0 mesmo
regime. Neste cenario, parece prevalecer a solugdo preconizada pelas teorias do dolo*4°,

Ocorre que, mesmo a considerar a ilicitude um elemento do tipo — conclusdo com a
qual ndo comungamos — pode-se té€-lo como elemento especial quando se trata da questdo do
erro. O fato de um certo elemento estar localizado no tipo ndo implica, de per si, que a sua
ndo-representacao importa inevitavelmente na exclusao do dolo. Pode-se tratar o erro sobre a
ilicitude, inserta no tipo, de maneira distinta do erro que incide sobre outros elementos
tipicos*4".

De toda sorte, as teorias mais modernas inclinam-se por negar a ilicitude como
integrante do tipo. Em realidade, a ilicitude ¢ o fundamento e o tipo a exprime de forma
especializada. Assim, a ilicitude ndo ¢ e nem poderia ser um elemento do tipo, mas um
significado que abrange todos os elementos tipicos*42.

Parece intuitivo que a antijuridicidade ¢ um complexo de significado que banha os
elementos constitutivos do tipo de forma conjunta, de modo que ndo pode ser reduzida a um
deles. E mais, sendo possiveis condutas tipicas, mas ndo antijuridicas e, ainda, condutas
antijuridicas, mas nao tipicas, ndo ha como entender de forma diversa a relacdo entre o tipo e
a ilicitude.

Assim, os vinculos entre tipo e ilicitude pouco ou nada dizem a respeito da localizagao
e da fisionomia da consciéncia da ilicitude na estrutura do complexo juridico-penal.

O cerne das teorias do dolo reside em atribuir ao dolo a qualidade de elemento
constitutivo da culpabilidade e, desta forma, do juizo de valor que incide sobre a agao tipica e
antijuridica. Ademais, encontra no dolo um elemento intelectual integrado pelo conhecimento
da figura tipica e pela consciéncia da ilicitude, os quais projetam uma valoragdo sobre o

injusto*43.

440 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 150-151.

441 1dem, p. 151-152.

442 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 150-151, p. 152.

443 1dem, p. 154-155.
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O entendimento de que o dolo ¢ integrante da culpabilidade importa, para muitos, na
conclusdo de que se ndo esgota no conhecimento e vontade de realizagdo de uma certa figura
tipica, de modo a se distanciar do protétipo de um dolo natural. Assim, seria necessario
acrescentar a estrutura dolosa um elemento juridico-normativo especial apto a torna-lo um
dolo normativo ou dolus malus. Este elemento extra seria exatamente a consciéncia atual da
antijuridicidade*44.

Ocorre que esta linha de raciocinio ndo abrange a unanimidade dos doutrinadores
penais.

A titulo de exemplo, Mayer entende que o dolo normativo pode ser formado nio sé
pela consciéncia atual da antijuridicidade, mas também pela mera cognoscibilidade ou
consciéncia potencial da ilicitude. Assevera o citado autor que “lo essencial es que el autor
haya sabido o (...) hubiera podido saber que lesiona um deber, no es que hubiera estado em la
situacion de reconocer esse deber como deber juridico*4®”.

Assim, diferentemente do purismo das teorias do dolo, a teoria de Mayer entende-o
como normativo, mas admite que o elemento que se agrega ao conhecimento e a vontade da
realizacdo da conduta tipica seja o conhecimento meramente potencial da antijuridicidade. E
isso ndo significa trazer ao dolo elementos proprios da figura da culpa.

Ainda se pode vislumbrar, em uma outra vertente doutrinaria, a consciéncia da
ilicitude como elemento auténomo da culpabilidade, seja em forma atual, seja em forma
potencial, ao lado do dolo natural. Assim, a consciéncia da antijuridicidade estaria alijada do
dolo, mas este traria em si o conhecimento do sentido social da agdo. Por consequéncia, o
dolo estaria atrelado ao conhecimento da danosidade social da conduta e a falta de consciéncia
da ilicitude formal ndo teria qualquer repercussio sobre aquele*48,

Merecem destaque também as teorias limitadas do dolo que, apesar de conceberem o
dolo como elemento da culpabilidade, ndo aceitam as solugdes apontadas pelas teorias do dolo
ditas estritas.

Mezger prop6s uma construcdo tedrica em que o dolo é composto da jungdo entre o

dolo natural e a consciéncia atual da antijuridicidade. Ocorre que, quando a falta desta resulta

444 plas, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 155.

445 MAYER, Max Ernest. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires, B de F, 2007, p. 292. Tradugao livre: “o
essencial ¢ que o autor tenha sabido ou pudesse ter sabido que lesiona um dever, ndo é que pudesse
reconhecer esse dever como juridico”.

446 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 157.
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de um especial trago da personalidade do sujeito (cegueira) ou de sua inimizade ao direito,
ndo se afigura como Obice para aplicacdo ao agente de uma san¢do por ato doloso. Em
consequéncia, haveria uma culpabilidade e, portanto, censura, por condugio de vida*4’.

Assim, mesmo quando ndo houvesse efetiva consciéncia do agir contrario ao direito,
seria possivel a puni¢do do agente pela figura dolosa quando se verificasse sua atitude de
repugnancia aos conceitos de licito e ilicito e, portanto, um defeito em sua formacao.

O nucleo agregador das teorias da culpabilidade reside em considerar o dolo como
elemento do tipo e, portanto, da acdo, em um contexto de dolo natural e agdo final**®. Assim,
o dolo ¢é a finalidade empregada na modula¢do e condugido de um processo causal®*®. Por
consequéncia, a culpabilidade e a ilicitude ndo influenciam na estrutura do dolo*®°.

Entretanto, apesar da existéncia de um amago comum, existem profundas divergéncias
nas teorias da culpabilidade que se centram em questdes periféricas.

As sérias dissensdes ligam-se ao tratamento do erro sobre os pressupostos de uma
causa excludente da ilicitude, aqui também sendo possivel divisar teorias da culpa estritas, a
abranger aquele erro na seara do erro de proibi¢do, e as teorias limitadas, para as quais se trata
de um erro de tipo*®".

O Coédigo Penal brasileiro expressamente adotou a teoria limitada da culpabilidade,

conforme se infere em sua Exposi¢do de Motivos*®?.

447 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 161.

48 Em sentido, oposto Roxin: “Desde aproximadamente 1970 se vém empreendendo esfor¢os bastante
discutidos no sentido de desenvolver um sistema juridico-penal 'teleologico racional' ou 'funcional'. Os
adeptos desta concepc¢do estdo de acordo — apesar de varias divergéncias quanto ao resto — na recusa as
premissas sistematicas do finalismo e em partir da idéia de que a construgdo sistematica juridico-penal ndo
deve orientar-se segundo dados prévios ontoldgicos (acdo, causalidade, estruturas 16gico-reais etc.), mas ser
exclusivamente guiada por finalidades juridico-penais.” ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacio
Objetiva no Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 204.

449 Juarez Tavares assevera que o sistema causal-naturalista “fazendo-se da causalidade objetiva e do liame
subjetivo partes constitutivas essenciais do delito, dissocia-se sua andlise, conseqiientemente, em dois
estagios legais, de maneira que a primeira (causalidade) se encontra caracterizada na tipicidade e na
antijuridicidade, e a ultima parte (vinculo psicoldgico) constitui a base da culpabilidade”. TAVARES, Juarez.
Teorias do delito (variagdes e tendéncias). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 20.

40 pIAs, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 163.

41 1dem, pp. 163-164.

452 E, todavia, no tratamento do erro que o principio nullum crimen sine culpa vai aflorar com todo o vigor no
direito legislado brasileiro. Com efeito, acolhe o Projeto, nos arts. 20 ¢ 21, as duas formas basicas de erro
construidas pela dogmatica alema: erro sobre elementos do tipo (Tatbestandsirrtum) e erro sobre a ilicitude
do fato (Verbotsirrtum). Definiu-se a evitabilidade do erro em funcdo da consciéncia potencial da ilicitude
(paragrafo unico do art. 21), mantendo-se no tocante as descriminantes putativas a tradi¢do brasileira, que
admite a forma culposa, em sintonia com a denominada “teoria limitada da culpabilidade”. TOLEDO,
Francisco de Assis. Culpabilidade e a problematica do erro juridico penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 517/251, nov. 1978.
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O dolo relevante do ponto de vista juridico sempre abrange a vontade da acao final,
mas nao se resume a esta. Ha ainda em seu bojo exigéncias de significado impostas pelo tipo
ou exigéncias normativas suplementares. Assim, ao lado de um cerne imutavel e ontologico da
acdo, residem produtos mutaveis e historicamente condicionados*°3.

De fato, as ditas exigéncias normativas suplementares podem ser desde o
conhecimento de todos os elementos que integram a figura tipica até a estrita ilicitude do fato,
passando pelo conhecimento do sentido social, danosidade social ou imoralidade da
conduta*®*

Notadamente no ambito do direito penal econdmico, face as peculiaridades de seus
tipos, torna-se ainda mais relevante a analise destas exigéncias normativas que se aproximam,
em face da auséncia de conteudo ético em muitas das incriminagdes, do conhecimento da
ilicitude do fato.

Conclui Dias que:

[...] pode ser o tipo um tal que, referindo-se o dolo a totalidade dos elementos
constitutivos deste, fiquem cumpridas as exigéncias normativas por ele propostas; mas
pode também ser um tal que imponha a referéncia do dolo ao sentido que incorpora ou
a ilicitude que exprime.

Por isso, pode defender-se que o dolo faz logo parte do tipo subjectivo e,

simultaneamente, que em relagdo a certo ou mesmo a todos os tipos ele tem de

abranger uma qualquer consciéncia da ilicitude*3°.

Ocorre que esta construcdo de estruturas de imputacdo no bojo do direito penal
secundario possui questionavel legitimidade. Primeiramente porque ¢ impossivel transportar
conceitos dogmaticos para ramos distintos do direito penal de uma maneira acritica, tendo em
vista que no direito penal de justica os conceitos estdo embasados a partir da consideragdo do
agente como pessoa humana. Ademais, a realidade ética subjacente aos crimes do direito
456_

penal primario e do direito secundario sdo normalmente distintas

E mais:

“[...] a questdo ¢ tanto mais pertinente quanto em geral os crimes previstos no
Codigo Penal tém a ver genericamente com aspectos essenciais da vida em
sociedade, enquanto o Direito Penal secundario ¢ o Direito de Mera Ordenagéo

433 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 167.

434 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 70.

435 DpIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 162.

456 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. Erro e Consciéncia da Ilicitude em Infragdes contra o Mercado de
Valores imobiliarios. Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios. v. III. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 662.
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Social regulam apenas comportamentos, actividades ou setores especificos da vida

social-econémica que ndo correspondem ao funcionamento geral da vida social”4%7

Em confronto com o ordenamento penal brasileiro, a licdo acima colacionada, posto
extremamente valiosa, demanda uma série de adaptagdes. Por primeiro, ndo se conhece a
figura auténoma, inserida no &mbito penal, do direito de mera ordenacgdo social. Ademais, ndo
¢ possivel estabelecer uma andlise somente topografica das figuras delitivas e estabelecer que

no Cdédigo Penal brasileiro sdo apenas tutelados bens juridicos essenciais, posto estarem

47 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 107, p. 662.
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codificados tipos penais que apenas regulam determinado setor da atividade econdmica, a

exemplo dos artigos 168-A,4%8 334-A4%9 ¢ 337-A%60 do Estatuto repressivo patrio.

Por outra banda, ha tipos penais que habitam a legislagdo extravagante, mas tutelam

bens juridicos essenciais a sociedade, a exemplo do artigo 54, da Lei n.® 9.605/9846",

Feitas as consideragdes pertinentes, hd se se ressaltar que, de fato, resulta impossivel

transporem-se os institutos dogmaticos elaborados com base no direito penal primério ao

direito penal secundario sem ajustes e criticas necessarias. Parece intuitivo que os critérios de

458

459

460

Apropriagdo indébita previdenciaria (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos contribuintes, no prazo e
forma legal ou convencional: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

Pena - reclus@o, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa. (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem deixar de: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

I - recolher, no prazo legal, contribuigdo ou outra importancia destinada a previdéncia social que tenha sido
descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico; (Incluido pela Lei n°
9.983, de 2000)

II - recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou custos re-
lativos a venda de produtos ou a prestag@o de servigos; (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

III - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reembolsados
a empresa pela previdéncia social. (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

§ 20 E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das con -
tribui¢des, importancias ou valores e presta as informacdes devidas a previdéncia social, na forma definida
em lei ou regulamento, antes do inicio da agao fiscal. (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

§ 30 E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primario e de
bons antecedentes, desde que: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

I - tenha promovido, apos o inicio da agdo fiscal e antes de oferecida a denuncia, o pagamento da contribui-
¢do social previdenciaria, inclusive acessérios; ou (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

I - o valor das contribui¢des devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido pela pre-
vidéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas execugdes fiscais.
(Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

Contrabando

Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos. (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

§ lo Incorre na mesma pena quem: (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

II - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de registro, analise ou autorizag@o de 6rgao
publico competente; (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

IIT - reinsere no territorio nacional mercadoria brasileira destinada a exportagdo; (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

IV - vende, expde a venda, mantém em deposito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou alheio,
no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira; (Incluido pela Lei
n° 13.008, de 26.6.2014)

V - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industri-
al, mercadoria proibida pela lei brasileira. (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio irregular
ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. (Incluido pela Lei n°® 4.729,
de 14.7.1965)

§ 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando ¢ praticado em transporte aéreo, maritimo ou flu-
vial. (Incluido pela Lei n°® 13.008, de 26.6.2014)

Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribui¢do social previdenciaria e qualquer acessorio, mediante as seguin-
tes condutas: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)
I - omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informagdes previsto pela legislacdo previ-
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analise da censurabilidade da conduta e, por consequéncia, da culpabilidade penal, deve ser
distinto quanto se estd diante de tipos penais de setores também diferentes.

Nao se trata aqui de instituir privilégios e apregoar leniéncia a repressao dos crimes
econdmicos, mas de assumir um compromisso cientifico de revisitacdo de institutos forjados
em circunstancias historicas especificas e a partir dos influxos do direito penal nuclear.

A questdo do exame da juridicidade da acdo fomenta o desenvolvimento de teorias
extremas: ora excessivamente rigorosas, a exigir exame antecipado da juridicidade da cada
acdo praticada na vida social, como requer o Supremo tribunal Federal alemdo, ora tdo
brandas a excluir a possibilidade real de informagao no caso de auséncia de duvida sobre a

proibicdo na consciéncia do autor, consoante prescreve Horn*62,

denciaria segurados empregado, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador auténomo ou a este equipara-
do que lhe prestem servigos; (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

II - deixar de langar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da empresa as quantias descontadas
dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de servigos; (Incluido pela Lei n® 9.983, de
2000)

III - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneragdes pagas ou creditadas e demais fa-
tos geradores de contribui¢des sociais previdenciarias: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°® 9.983, de 2000)

§ 1o E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuigdes, importancias
ou valores e presta as informagdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, an-
tes do inicio da acdo fiscal. (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

§ 20 E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primario e de
bons antecedentes, desde que: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

I - (VETADO) (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

II - o valor das contribui¢des devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido pela pre-
vidéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas execugdes fiscais.
(Incluido pela Lei n°® 9.983, de 2000)

§ 30 Se 0 empregador ndo é pessoa juridica e sua folha de pagamento mensal ndo ultrapassa R$ 1.510,00 (um
mil, quinhentos e dez reais), o juiz podera reduzir a pena de um tergo até a metade ou aplicar apenas a de
multa. (Incluido pela Lei n°® 9.983, de 2000)

§ 40 O valor a que se refere o paragrafo anterior sera reajustado nas mesmas datas e nos mesmos indices do

reajuste dos beneficios da previdéncia social. (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

461 Art, 54. Causar poluicao de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a sat-

de humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigdo significativa da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa.

§ 1° Se o crime ¢ culposo:

Pena - detengdo, de seis meses a um ano, € multa.

§ 2° Se o crime:

I - tornar uma area, urbana ou rural, impropria para a ocupagdo humana;

II - causar poluigdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentéanea, dos habitantes das areas afe-
tadas, ou que cause danos diretos a satde da populagao;

IIT - causar poluicdo hidrica que torne necessaria a interrup¢do do abastecimento publico de 4gua de uma co-
munidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substincias oleosas,
em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos:

Pena - reclusio, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a
autoridade competente, medidas de precaugao em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.



150

A partir destas premissas, deflui-se que o erro inevitavel se afigura mais comum no
ambito do direito penal especial, na medida em que o cidaddo ordindrio possui maiores
dificuldades na identificagdo do injusto concreto, assim como os profissionais da area
desconhecem a absoluta integralidade das incriminagdes existentes. Por outro lado, no que
concerne ao direito penal comum, avultam os erros evitaveis, salvo quando inexiste razao para
analise da juridicidade da conduta®®3,

Segundo Mufioz Conde, embora ndo se possa olvidar as preocupagdes com o tipos
delitivos tradicionais, a atencdo dos penalistas deve também ser enderecada a outros setores
do Direito Penal que vém galgando importancia apenas recentemente e que, por outro lado,
estdo sendo objeto de complexas regulagdes legais dificilmente reduziveis aos velhos moldes
utilizados na dogmatica tradicional, como, por exemplo, ocorre com 0s crimes contra a
Fazenda Publica®6?,

Demonstra a experiéncia que ¢ comum atribuir relevancia ao erro quando se trata de
normas ditas artificiais ou eticamente indiferentes, mas o tratamento ¢ antagdnico quando o
erro se refere a normas constituintes do nticleo da sociedade.

Ocorre que o largo fendmeno de regulagdo econdmica por meio de normas de Direito
Penal impde uma mudanga de perspectiva, pois a complexidade técnica e a indeterminagao
deste novo arsenal normativo sdo suas caracteristicas marcantes, a ensejar uma espécie de
compensa¢do do ponto de vista subjetivo, conferindo-se maior relevancia ao erro do sujeito
sobre a norma*6®,

Em outras palavras, a depender da conduta que se estd a analisar, o “termometro” da
inevitabilidade do erro deve ser qualitativamente graduado.

A questao do erro de proibigao e da andlise de seus contornos depende, primeiramente,
da analise do delito em voga e a sua classificacdo como crime em si ou como crime de mera
criagdo legislativa. De fato, a distingdo entre os grupos de injustos repercute diretamente na

estruturagdo dogmatica correspondente©6,

462 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. 4. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010,
p. 307.

463 1dem, p. 308.

464 MuUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 91.

465 1dem, p. 182.

466 Augusto Silva Dias defende, a partir da teoria das grandes normas de comportamento, a diminuigdo do espaco
de aplicag@o do erro sobre as proibigdes da parte final do art. 16, n. 1 do Coédio Penal Portugués. DIAS,
Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do

Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucdo de uma Distincdo Classica. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 19.
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De fato, grande ¢ a repercussdo sobre a teoria do erro de proibicdo da distingdo
apontada entre in se e mere prohibita, centrada nos limites da legitima intervencao do direito
penal, no conceito material de crime, bem como no consenso acerca dos valores sociais a
serem protegidos das ofensas mais gravosas. Ora, ¢ da experiéncia ético-pratica sobre o
ambito do punivel que se alimenta o cidaddo em sua avaliagdo profana sobre a (i)licitude de
certa conduta*®’.

Nao haveria como ser diferente, posto que o agente, que vive em certo contexto regido
pela norma juridica penal € também, de maneira ativa, um intérprete de norma. E desta tarefa
exegética somente se desincumbe se langar mao de seus valores e principios proprios, os quais
conferirdo significado as situagdes vivenciadas.

A dita expansdo do Direito Penal sobre areas antes por ele intocadas gera uma
proliferacdo de delicta mere prohibita, o que repercute sobremodo no redimensionamento do
principio do error juris nocet*®®,

Ademais, conclui-se que a solu¢do da problematica relativa ao erro de proibi¢ao nao
pode — e nem deve — ser homogénea, pois vinculada ao contexto do sentido social do
comportamento. Ao lado de condutas lastreadas em representacdes ético-sociais correntes,
outras ha destituidas daquela qualidade*®°.

Assim, nas hipdteses de delitos de mere prohibita, a presenca da consciéncia da
ilicitude, para fins de culpabilidade, ndo prescindiria do conhecimento da propria norma
formal incriminadora. Isto porque nao se pode exigir do agente o conhecimento de valoracao

leiga do conteudo incriminador quanto este esta apartado das valoragdes ético-sociais

vigentes.

467 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucio de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 34.

468 Ressalte-se a superagdo, na doutrina moderna, da erronea equiparagdo entre o erro de proibi¢do e o erro de
direito, o que trairia para aquele o antigo principio romano aplicavel a este, qual seja, do error juris nocet.
CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. v. I. Coimbra: Almedina, 2008, pp. 409-410.

469 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das

Descontinuidades do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucao de uma Distincdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 36.
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5 DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE A
DISTINCAO ENTRE IN SE E MERE PROHIBITA

A fim de compreender o tratamento conferido ao tema pelas mais relevantes Cortes
brasileiras, empreendeu-se uma pesquisa nos sites de jurisprudéncia pertinentes.

Primeiramente, no site do Superior Tribunal de Justica, empreendeu-se a busca pela
expressdo “erro de proibicdo e direito penal econdmico”. Encontrado, em 04 de fevereiro de
2015, um unico acérddo que, entretanto, tratava de matéria distinta do direito penal
econdmico, mais especificamente crime contra a honra de 2015, um unico acérdao que,
entretanto, tratava de matéria distinta do direito penal econdmico, mais especificamente crime

contra a honra*’°.

470 Ementa. PROCESSUAL PENAL E PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACOLHIMENTO PARCIAL, SEM MODIFICACAO DO RESULTADO
DO JULGADO, PARA, AFASTANDO A APLICACAO DA SUMULA 182/STJ, CONHECER DAS
RAZOES DO AGRAVO REGIMENTAL E MANTER A DECISAO PROFERIDA EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIFAMACAO. DECADENCIA DO DIREITO DE QUEIXA. NAO OCORRENCIA.
AUSENCIA DE DECURSO DE PRAZO. PRETENSAO RECURSAL DE ANALISE DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA ESBARRA NO OBICE DA SUMULA 07/STJ. REINCIDENCIA.
CONFIGURACAO. TRANSITO EM JULGADO DE DECISAO CONDENATORIA EM OUTRO
PROCESSO ANTES DA DATA DO FATO OFENSIVO, OBJETO DO JULGADO. NEGATIVA DE
AUTORIA COM BASE EM PREMISSAS AFASTADAS PELO V. ACORDAO RECORRIDO. ANIMUS
DIFFAMANDI. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME. MATERIA DE PROVA (SUMULA 07/STJ). PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS SUBSTITUTIVA DE PRIVATIVA DE LIBERDADE CONSISTENTE EM
PRESTACAO PECUNIARIA. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO COM MULTA. EXEGESE DOS
ARTS. 44, § 2°, 45, § 1°, 49, DO CODIGO PENAL. REVISAO DO QUANTUM FIXADO A TITULO DE
PRESTACAO PECUNIARIA. IMPOSSIBILIDADE. ANALISE DE PROVAS (SUMULA 07/STJ).

I - Constatado erro na decisdo embargada, cumpre acolher os embargos, para afastar a incidéncia da Stimula
182 desta Corte, sem, contudo, modificar o resultado do julgado.

IT - O instituto da reincidéncia restou caracterizado porquanto no momento da escrita da carta ofensiva,
objeto do julgado, ja havia decisdo condenatéria transitada em julgado em outro processo por desacato (art.
331 do Codigo Penal).

ITI- A pretensdo recursal, conforme posta, objetivando a configura¢do da decadéncia ensejaria a analise do
material cognitivo constante dos autos, o que ¢ vedado, a teor da Simula 07, desta Corte.

IV - A tese de negativa de autoria, foi adequadamente afastada pelo v. acérdao recorrido por ndo se tratar o
ofendido de funcionario publico, ao contrario do que afirma o recorrente.

V - A pena restritiva de direitos, consistente em aplicacdo de prestagcdo pecuniaria substitutiva da privativa de
liberdade, pode ser cumulativa a incidéncia de multa por se tratar de institutos de natureza juridica diversa.

VI - Para contestar as afirmag¢des alinhadas na prestacdo da tutela jurisdicional acerca da existéncia do animus
diffamandi, o vedado reexame de provas (Sumula 07 - STJ), seria imprescindivel.

VII - O quantum estipulado a titulo de prestacdo pecunidria, tendo em vista a excelente situagdo econdmico-
financeira do recorrente, ¢ impossivel de ser revisto, em sede de recurso especial porque esbarraria no obice
da Sumula 07, deste Tribunal. Embargos, em parte, acolhidos para afastar a aplicagdo da Sumula 182/STJ,
sem modificar o resultado do julgamento.

(EDcl no AgRg no Ag 356220 / RS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO 2000/0141014-8 Relator(a) Ministro FELIX FISCHER (1109) Orgio
Julgador TS5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 21/11/2002 Data da Publicagcao/Fonte DJ 24/02/2003 p.
268)
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Em seguida, no mesmo site do STJ, utilizou-se como pardmetro de pesquisa a
expressao “culpabilidade e direito penal econdmico”, logrando-se encontrar, na data de 04 de
fevereiro de 2015, oito acérdaos, dos quais seis ndo possuem qualquer relagdo com a matéria

da presente tese*’".

Por outro lado, dois outros acérddos tratam de tema correlato ao aqui tratado*’2.
O primeiro deles versa sobre crimes contra o sistema financeiro nacional, mais

especificamente o arts. 4.°, 5.°, caput e 7.°, inciso 111, da Lei n.° 7.492/86473,

471 HC 297447 / RS HABEAS CORPUS 2014/0151015-4 Relator(a) Ministro JORGE MUSSI (1138) Orgio
Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 06/11/2014 Data da Publicacdo/Fonte DJe 13/11/2014;
HC 297450 / RS HABEAS CORPUS 2014/0151020-6 Relator(a) Ministro JORGE MUSSI (1138) Orgio
Julgador TS5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 21/10/2014 Data da Publicagdo/Fonte DJe 29/10/2014;
AgRg no REsp 1419621 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2013/0381501-3
Relator(a) Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR (1148) Orgio Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do
Julgamento 17/12/2013 Data da Publicacdo/Fonte DJe 03/02/2014; REsp 1199497 / DF RECURSO
ESPECIAL 2010/0116787-8 Relator(a) Ministro GILSON DIPP (1111) Orgdo Julgador T5 - QUINTA
TURMA Data do Julgamento 07/08/2012 Data da Publicagdo/Fonte DJe 14/08/2012; HC 135415 / SP
HABEAS CORPUS  2009/0084450-2  Relator(a) Ministro VASCO DELLA  GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS) (8155) Orgio Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do
Julgamento 15/09/2011 Data da Publicag¢do/Fonte DJe 03/10/2011; REsp 150908 / SP
RECURSO ESPECIAL 1997/0071637-6 Relator(a) Ministro ANSELMO SANTIAGO (1100) Relator(a) p/
Acérdio Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO (1084) Orgio Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do
Julgamento 18/08/1998 Data da Publicagdo/Fonte DJ 19/10/1998 p. 162 JSTJ vol. 3 p. 400 REVJUR vol.
255 p. 82.

472 Ementa. RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.
GESTAO FRAUDULENTA E EMISSAO DE TITULOS SEM LASTRO. ARTS. 4.°, CAPUT, E 7.°, INCISO
III, C.C. O ART. 25 DA LEI N.° 7.492/86. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA ENTRE OS ARESTOS RECORRIDO E PARADIGMA. ARGUICAO DE INEPCIA
DA DENUNCIA. EXORDIAL ACUSATORIA QUE DESCREVE, SATISFATORIAMENTE, A CONDUTA,
EM TESE, DELITUOSA. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO ART. 157 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. INCIDENCIA DA SUMULA N.° 284 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ART. 7.°, INCISO
I1I, DA LEI N.° 7.492/86. TIPO PENAL COMPLETO. RESOLUCAO N.° 15/1991, da SUSEP. CARATER
INTERPRETATIVO ARTS. 4.°, CAPUT, E 7.°, INCISO III, DA LEI QUE DEFINE OS CRIMES CONTRA
O SISTEMA FINANCEIRO. PEDIDO DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
IMPROCEDENCIA NO CASO. FIGURAS AUTONOMAS. SUMULA N.° 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. ELEVACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. PEDIDO DE APLICACAO
DA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE REFERENTE A CONFISSAO ESPONTANEA. NAO
CONFIGURACAO. COMPROVACAO DA MATERIALIDADE DO CRIME DE GESTAO
FRAUDULENTA. SUMULA N.° 7 DESTE TRIBUNAL. ARGUIDA INCIDENCIA DA CONDUTA TiPICA
PREVISTA NO ART. 5.°, CAPUT, DA LEI N.° 7.492/86. APROPRIACAO OU DESVIO DE DINHEIRO,
TITULO, VALOR OU OUTRO BEM. SUMULA N.° 7 DESTE SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
RECURSOS ESPECIAIS DA DEFESA PARCIALMENTE CONHECIDOS E, NESSA EXTENSAO,
PARCIALMENTE PROVIDOS. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NAO CONHECIDO.
Recurso especial de PEDRO GOES MONTEIRO DE OLIVEIRA:

(REsp 946653 / RJ RECURSO ESPECIAL 2007/0098470-2 Relator(a) Ministra LAURITA VAZ (1120)
Orgdo Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 02/06/2011 Data da Publicagdo/Fonte REPDJe
03/05/2013 DJe 23/04/2012).

Ementa. PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. ARTIGOS 4°, CAPUT; 5°, CAPUT; 7°,
INCISO IV; E ARTIGO 9°, DA LEI 7.492/86. 1. CRIMES CONTRA INSTITUICAO PERTENCENTE AO
SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL: ENTIDADE DE FUNDO DE PENSAO (FUNDO DE PENSAO
MULTIPATROCINADO — AEROS). IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO DE COMPETENCIA DA
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Entretanto, na redacdo da ementa do referido julgado, acima colacionada, a mencao
expressa a culpabilidade como reprovabilidade foi feita no bojo da analise dos elementos do
art. 59, do Codigo Penal*’4.

Veja-se, a propodsito, o trecho da ementa a que se faz referéncia:

JUSTICA ESTADUAL. AFIRMACAO DA COMPETENCIA RATIONE MATERIAE DA JUSTICA
FEDERAL. 2. NATUREZA ESPECIAL DO DELITO. SUJEITO ATIVO QUALIFICADO SEGUNDO O
DISPOSTO NO ART. 25, DA LEI 7.492/86 - INTRANEUS. POSSIBILIDADE JURIDICA DE
PARTICIPACAO DE UM NAO QUALIFICADO - EXTRANEUS - NO DELITO ESPECIAL
EXECUTADO PELO QUALIFICADO. APLICACAO DA REGRA CONTIDA NO ART. 30, DO CODIGO
PENAL. 3. EXISTENCIA DE NARRATIVA SOBRE CONDUTA QUE, EM TESE, AUTORIZA A
RESPONSABILIZACAO DO RECORRENTE A TiTULO DE PARTICIPACAO: O 'COMO', O 'DE QUE
FORMA', O 'DE QUE MANEIRA' CONCORREU PARA CADA UMA DAS INFRACOES, INCLUSIVE
NA MODALIDADE OMISSIVA. RESPONSABILIDADE DO PARTICIPE POR OMISSAO.
IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AOS ARTIGOS 13 E 29, DO CODIGO
PENAL. APRECIACAO QUANTO A JUSTICA OU INJUSTICA DA DECISAO QUE REFOGE
TOTALMENTE AO AMBITO E AOS LIMITES DO ESPECIAL. 4. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO
DA PENA IMPOSTA DECORRENTE DA

PARTICIPACAO EM SI MESMA. DIFERENCIACAO DE PENA COMO REFLEXO DA 'MEDIDA DA
CULPABILIDADE'. SEM O REEXAME DO CONJUNTO PROBATORIO,IMPOSSIVEL NESTA VIA,
NAO HA COMO AFERIR-SE O GRAU DE IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO DO RECORRENTE
EM RELACAO A CADA UM DOS DELITOS. IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO DE
CONTRARIEDADE AOS ARTIGOS 13 E 29, DO CODIGO PENAL. 5. IMPROCEDENCIA DA
ALEGACOES DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 155 E 499, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
INDEFERIMENTO DE PEDIDO PARA REALIZACAO DE PROVA PERICIAL MOTIVADO NA
DESNECESSIDADE. APLICACAO DA SUMULA 7, STJ. 6. CONFLITO APARENTE DE NORMAS.
CONSUNCAO DO POST FACTUM PELO CRIME ANTERIOR MAIS GRAVE. INTERPRETACAO
VALORATIVA. LEI 7.492/86: DELITOS CONSUMPTOS: ART. 5°, CAPUT (DESVIO/APROPRIACAO);
E ART. 9° (FRAUDE A FISCALIZACAO OU AO INVESTIDOR); DELITO CONSUMPTIVO: ART. 4°,
CAPUT (GESTAO FRAUDULENTA).

(REsp 575684 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0132420-7 Relator(a) Ministro HAMILTON
CARVALHIDO (1112) Relator(a) p/ Acérddo Ministro PAULO MEDINA (1121) Orgdo Julgador T6 -
SEXTA TURMA Data do Julgamento 04/10/2005 Data da Publicag¢do/Fonte DJ 23/04/2007 p. 317).

473 Art. 4° Gerir fraudulentamente institui¢do financeira:
Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.
Paragrafo unico. Se a gestdo é temeraria:
Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa
Art. 5° Apropriar-se, quaisquer das pessoas mencionadas no art. 25 desta lei, de dinheiro, titulo, valor ou
qualquer outro bem movel de que tem a posse, ou desvia-lo em proveito proprio ou alheio:
Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
Art. 7° Emitir, oferecer ou negociar, de qualquer modo, titulos ou valores mobiliarios:
I - falsos ou falsificados;
II - sem registro prévio de emissdo junto a autoridade competente, em condigdes divergentes das constantes
do registro ou irregularmente registrados;
III - sem lastro ou garantia suficientes, nos termos da legislagéo;
IV - sem autorizagdo prévia da autoridade competente, quando legalmente exigida:
Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.
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“14. No exame da culpabilidade do agente e das circunstincias do crime, verifica-se
que os elementos concretos foram detidamente analisados pelo Tribunal a quo, para
demonstrar porque a conduta do Réu se reveste de especial reprovabilidade. Com
efeito, consignou-se que os ilicitos foram perpetrados sob a orientagdo do Recorrente,
que engendrou complexo esquema para gerir, desviar recursos ¢ emitir titulos sem
lastro por longo lapso temporal. Além disso, ele foi o maior beneficidrio da
empreitada.

15. Da mesma forma, as consequéncias dos crimes se revelam desfavoraveis, uma vez
que, repito, restaram comprovados os milionarios prejuizos econdmicos ao erario e a
economia popular.”

O segundo também de refere a crimes contra o sistema financeiro nacional,

notadamente os arts. 4°, caput; 5°, caput; 7°, inciso IV; e 9°, da lei n. 7.492/86.

Nesta hipotese, a referéncia a culpabilidade se d4 com relagdo a mensuracdo da pena,

nos seguintes termos:

“No ordenamento penal em vigor, ndo ha obrigatoriedade de redugdo de pena para o
participe, em relacdo a pena do autor, considerada a participagdo em si mesma, ou
seja; como forma de concorréncia diferente da autoria (ou co-autoria). A redugdo
obrigatéria da pena para o participe se da apenas em face daquela que a Lei chama de
"menor importancia" - o que ja esta a revelar que nem toda participagdo ¢ de menor
importancia ¢ que, a principio, a punigdo do participe ¢ igual a do autor. A
diferenciag@o estd "na medida da culpabilidade” e, nessa linha, o participe pode, em
tese, vir até mesmo a merecer pena maior que a do autor, como exemplo, no caso do

inciso IV, do artigo 62, do Ccp7s,

A questdo que aqui demanda maior analise diz respeito ao significado da expressao

“na medida de culpabilidade”.

474 Art. 59 -0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengdo do crime: (Redagdo dada pela Lei n°

7.209, de 11.7.1984)

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redagao dada pela Lei n® 7.209, de

11.7.1984)

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de

11.7.1984)

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (Redagdo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

475 Agravantes no caso de concurso de pessoas
Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que: (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de

11.7.1984)

I - promove, ou organiza a cooperag@o no crime ou dirige a atividade dos demais agentes; (Redagdo dada pela
Lein®7.209, de 11.7.1984)

I - coage ou induz outrem a execucdo material do crime; (Redag@o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo-punivel em virtude de
condigdo ou qualidade pessoal; (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.(Redacdo dada pela Lei n°

7.209, de 11.7.1984)
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De inicio, necessario esclarecer que a culpabilidade aqui tratada ndo € o terceiro
elemento do conceito estratificado de crime, qual seja, fato tipico, antijuridico e culpavel.

A medida da culpabilidade quer referir, neste passo, a extensdo da responsabilidade do
sujeito autor do crime.

Outras decisoes, desta feita proferidas por Cortes distintas do Superior Tribunal de
Justica, possuem relevancia e interessam de perto ao presente estudo, razao pela qual serdao
aqui tratadas.

Esclareca-se de logo que ndo € a pretensdo da presente tese, nem se afiguraria sequer
possivel, esgotar a andlise das decisdes judiciais que tratam da temadtica da consciéncia da
antijuridicidade nos delitos econdomicos. Apenas buscou-se, no Superior Tribunal de Justica,
por meio da pesquisa acima declinada, os julgados que se afigurassem compativeis com o
objeto da presente andlise.

Ademais, dada a pequena quantidade de decisdes encontradas na primeira fase da
busca, ampliou-se o leque de 6rgdos julgadores para trazer a lume material jurisprudencial de
interesse do presente estudo.

Assim, tem-se, no ambito do Supremo Tribunal Federal, o HC n.® 80.549, 2* Turma,
relatoria do Ministro Nelson Jobim*76.

De inicio, destaque-se que a ementa do referido julgado faz referéncia a crime contra a
ordem tributéria, qual seja, espécie delitiva que se situa no plantel dos delitos econdmicos,
consoante a definicdo aceita na presente tese.

Entretanto, o tema central discutido na decisdo colacionada ndo esta relacionado
diretamente ao direito penal, mas ao processo penal. Em primeiro lugar, por ratificar a

natureza publica da agdo penal dos crimes tributarios*’”.

476 HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. TRIBUTARIO. DENUNCIA GENERICA.
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA. INEPCIA. Nos crimes contra a ordem tributaria a agdo penal é
publica. Quando se trata de crime societério, a dentincia ndo pode ser genérica. Ela deve estabelecer o vinculo
do administrador ao ato ilicito que lhe esta sendo imputado. E necessario que descreva, de forma direta e
objetiva, a acdo ou omissdo do paciente. Do contrario, ofende os requisitos do CPP, art. 41 ¢ os Tratados
Internacionais sobre o tema. Igualmente, os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.
Denuncia que imputa corresponsabilidade e ndo descreve a responsabilidade de cada agente, é inepta. O
principio da responsabilidade penal adotado pelo sistema brasileiro ¢ o pessoal (subjetivo). A autorizagdo
pretoriana de dentincia genérica para os crimes de autoria coletiva ndo pode servir de escudo retoérico para a
ndo descrigdo minima da participacdo de cada agente na conduta delitiva. Uma coisa ¢ a desnecessidade de
pormenorizar. Outra, ¢ a auséncia absoluta de vinculo do fato descrito com a pessoa do denunciado. Habeas
deferido" (HC n.° 80.549, 2% Turma, rel. Min. NELSON JOBIM, vu, j. 20.03.2001. No mesmo sentido, HC
n.° 79.399, rel. Min. NELSON JOBIM, j. 26.10.1999).

477 Nao s6 nas espécies delitivas previstas na lei n. 8.137/90, mas também nos crimes insertos no Codigo Penal,
a exemplo dos arts. 168-A e 337-A.
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Em segundo, por acolher o entendimento sufragado pela jurisprudéncia ainda hoje
majoritaria no sentido de que, em se tratando de crimes societarios, a admissdao da dentncia
genérica nao espanca a obrigatoriedade de demonstracdo da participacdo do agente acusado na
pratica delitiva.

Ocorre que, embora trate de direito penal econOmico e de aspectos formais
fundamentais na atribuicao de responsabilidade dos agentes criminosos, a decisao referida ndo
traz uma analise sobre o elemento subjetivo do delito (tributario, no caso), ou consideragdes
ulteriores sobre a culpabilidade e sua estruturacao em delitos deste jaez.

Assim, em que pese a clareza do julgamento e a cultura do relator, ndo langa maiores

luzes sobre a questdo da consciéncia da ilicitude e seu antagonico, o erro de proibi¢ao, nos

delitos econdomicos*’®

No mesmo sentido, o HC 79.399, também da relatoria do Ministro Nelson Jobim:

“PENAL. CRIME DE EVASAO DE DIVISAS. TENTATIVA. ERRO DE
PROIBICAO ESCUSAVEL. 1. Nio ha davidas de que a conduta imputada ao réu,
consistente em tentar deixar o pais portando moeda estrangeira, sem a prestagdo de
DPV, em montante superior ao previsto na legislagdo de regéncia, constitui em tese o
crime de evasdo de divisas. 2. Materialidade comprovada pelo Auto de Apresentagao
e Apreensdo. A Autoria ¢ incontroversa, tendo restado patente o dolo genérico
necessario a configuragdo do tipo penal. 3. O erro de proibigdo, causa que pode
impossibilitar a compreensdo da ilicitude, somente isenta de pena quando inevitavel.
Tem-se por escusavel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando ndo lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir esse
conhecimento. 4. Na esteira da doutrina capitaneada por Zaffaroni e Pierangelli, ndo
ha regras fixas a determinar a evitabilidade do erro, devendo este ser aferido caso a
caso, dadas as circunstincias do caso concreto, especialmente as de carater pessoal.
5. Cuidam os autos do crime de evasdo de divisas, tema adstrito ao Direito Penal
Econdmico que, excluidas aquelas pessoas habituadas a lidar com o mercado
financeiro em geral, as demais, integrantes do corpo social, tém dificuldade em
internalizar as regras de comportamento que lhes sdo impingidas, aliada a
circunstincia de se tratar de estrangeiro ndo habituado a lidar com esse ramo
especifico. 6. Caracterizado o erro de proibicdo escusavel, ndo merece reprovagao a
conduta perpetrada. 7. Apelagdo improvida. (TRF-2-ACR: 3445 RJ
2001.51.01.539620-6, Relator: Desembargadora Federal LILIANE RORIZ, Data de
Julgamento: 05/07/2006, SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA, Data de
Publicacdo: DJU - Data::18/07/2006 — Pagina::531)

INCONSTITUCIONALIDADE. INEXISTENCIA. ART. 21 DO CP . ERRO DE
PROIBICAO NAO VERIFICADO. PRINCIPIO DA CONSUNCAO APLICAVEL
NA ESPECIE. SIGILO BANCARIO. TEMERIDADE. ELEMENTO SUBJETIVO
DO TIPO. PRESENCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO IDONEO COMO
PROVA. CONJUNTO PROBATORIO. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS

478 EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL TRIBUTARIO. LEI DAS S/A E
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA. FALTA DE INQUERITO. DENUNCIA GENERICA. A lei das
S/A (L. 6.404/76) em relagdo aos atos ilicitos, adota o principio da responsabilidade individual (pessoal,
subjetiva). Nos crimes contra a ordem tributaria a acdo penal é publica. O inquérito ndo ¢ condicdo de
procedibilidade para a a¢do. Quando se trata de crime societario, a dentincia ndo pode ser genérica. Ela deve
estabelecer o vinculo de cada socio ou gerente ao ato ilicito que lhe estd sendo imputado. Habeas deferido,
em parte.



158

JUDICIAIS. PRESTACAO PECUNIARIA. Baseando-se apenas em circulares
interna corporis que noticiam a aplicabilidade de certas vedagdes legais a
determinados cargos, sem no entanto restringi-las, expressamente, aos mesmos. 2.
No caso sub judice, o crime tipificado no artigo 17 da Lei n° 7.492/86 resta
absorvido pelo de gestdo temeraria pois, quando o fato definido por norma
incriminadora constitui conduta posterior do agente, cometida com a mesma
finalidade prética de outro delito, ocorre a relagio consuntiva. 1. E descabido pensar
em erro de proibigdo (art. 21 do CP: 3. Apelo ministerial ndo acolhido. 4. Firmou-se
recentemente o entendimento da 4* Se¢@o desta Corte no sentido de que o gerente de
agéncia bancaria "¢ sujeito ativo do delito de gestdo fraudulenta (art. 4° da Lei
7.492/86) ndo se exigindo participagdo na administrag@o superior da entidade" (ACR
n° 2001.04.01.004003-5/PR, Rel. Para o Acérdao Des. Tadaaqui Hirose, public. No
DJU de 1°.06.2005). Idéntica inteligéncia mostra-se aplicavel para as hipoteses de
gestdo temeraria. 5. Ndo se constata vicio algum no processo, se os extratos
bancarios da conta corrente do réu foram oportunamente desentranhados, por
mostrarem-se irrelevantes ao deslinde da causa, tanto que sequer mencionados nos
fundamentos da sentenga. 6. E constitucional o paragrafo tnico do art. 4° da Lei de
Regéncia, pois, pela interpretacdo literal e sistematica, 'gestdo temeraria' é elemento
normativo do tipo, relativo aquela conduta que, embora ndo fraudulenta, demonstre
evidente irresponsabilidade do administrador, com a qual expde a entidade gerida a
risco desnecessario. 7. Configura-se o dolo pelo deferimento de empréstimo a
empresas deficitarias ou inadimplentes, com a ciéncia desta situacdo ¢ desprezo as
minimas garantias de seguranga e liquidez exigidas pela boa técnica bancéria. 8. E
desnecessario, para caracterizar o delito, serem irregulares todas as operagdes de
responsabilidade do réu, bastando que uma seqiiéncia delas, efetuadas em
determinado periodo de tempo, ou deferidas a certo grupo de clientes, revele clara
inobservancia das regras gerenciais. 9. Embora a auditoria realizada pela instituicdo
financeira ndo seja capaz de, isoladamente, alicercar a pretensdo punitiva, ao
integrar-se a outros elementos do conjunto probatério, compde prova idonea e
relevante. 10. Aprovar créditos a clientes de outras jurisdigdes bancérias, bem como
ser motivado por ambigdes profissionais, sdo fatores caracteristicos do crime de
gestdo temeraria, descabendo considera-los ao avaliar as circunstancias previstas no
artigo 59 do CP. 10. San¢des minoradas. 11. Prestacdo pecuniaria devidamente
fixada, podendo ainda ser objeto de parcelamento perante o Juizo da Execucdo
Penal. (TRF-4 - ACR: 6790 SC 2002.04.01.006790-2, Relator: ELCIO PINHEIRO
DE CASTRO, Data de Julgamento: 13/12/2006, OITAVA TURMA, Data de
Publicacdo: D. E. 17/01/2007)

EMENTA INQUERITO. DENUNCIA. ART. 350 DO CODIGO ELEITORAL.
DENUNCIADO QUE SUBSCREVEU NOVA PRESTACAO DE CONTAS EM
SUBSTITUICAO A DOCUMENTO ANTERIORMENTE APRESENTADO
PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, AO INVES DE PROVIDENCIAR SUA
RETIFICACAO. AUSENCIA DE DOLO. ATIPICIDADE RECONHECIDA. ERRO
DE PROIBICAO IGUALMENTE VERIFICADO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
DENUNCIA REJEITADA. 1. Para que ocorra o crime, o sujeito ativo deve estar
consciente de que esta praticando o falso ideoldgico, segundo a descri¢do da norma.
O elemento subjetivo estad na intengdo livre de falsificar, com perfeita nocdo da
reprovabilidade do ato. 2. Interpretou o denunciado a norma proibitiva que concerne
diretamente ao fato, tomando seu comportamento como permitido e aprovado pelo
Direito, em evidente ocorréncia de erro de proibigdo (CP, art. 21). 3. Denuncia
rejeitada. (STF - Inq: 2559 MG, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 18/08/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: ACORDAO
ELETRONICO DJe-030 DIVULG 10-02-2012 PUBLIC 13-02-2012)".

Vé-se, portanto, que, além de escassas as decisdes sobre o tema, aquelas encontradas e

colacionadas na presente tese tratam da matéria apenas de forma marginal. Ademais, ndo
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foram encontradas naquelas quaisquer consideragdes sobre a questdao do erro de proibi¢ao e os
crimes em si e de mera proibicdo, o que denota a pouca preocupacao dos julgadores na

discussdo, nos casos concretos, de tema tio relevante.
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CONCLUSAO

O turbilhdo de mudancas ocorridas na segunda metade do século XX nos mais
diversos setores da convivéncia humana forjaram uma nova formatacao de sociedade bastante
diversa da anteriormente vislumbrada. Os Estados se aproximaram virtualmente, assim como
os cidadaos, conectados em tempo real e com acesso a troca imediata de informagoes.

A este fendmeno expansionista, complexo e multifacetario Uriel Beck convencionou
chamar de globaliza¢do. Ademais, no campo da economia, do meio ambiente, da produgdo da
energia e em outras searas incrementaram-se de maneira exponencial os riscos criados as
presentes e futuras geracdes. A sociedade de massa revelou uma coletividade de
atores/consumidores com demandas e interesses congéneres.

Referidos riscos sdo cada vez mais relevantes e espraiados entre todos, além de
representarem indesejada consequéncia do desenvolvimento das tecnologias e da industria
moderna. Ademais, sdo também repartidos entre seus proprios criadores, na medida em que,
com o passar do tempo, também estes sdo atingidos. Segundo Beck, nem mesmo o dinheiro e
o poder s3o instrumentos para imunizacdo dos seus efeitos a saude e a economia de uma
forma ampla e generalizada. Paralelamente, produzem-se desigualdades transnacionais, a
polarizar os paises mais abastados e aqueles ainda em desenvolvimento.

O cidadao da época do liberalismo ansiava por liberdade e protecdo frente ao Estado e
seus desmandos. No Estado Social, os direitos apresentam-se numa outra dimensdo. Do
anseio por abstencdo do ente politico passa-se a uma expectativa justificada de atuacdo
positiva do corpo estatal. Avulta a importancia dos bens juridicos meio ambiente, saude
coletiva, ordem econdmica e outros com feicao transindividual.

Modernamente se vislumbra a atuacdo de uma criminalidade transnacional, perpetrada
por atores dispersos em paises distintos e com atuacdo também difusa. Assim, a aplicagdo do
principio da territorialidade, a demandar a intervencdo do Estado apenas, em regra, quando a
conduta se consuma nos limites das fronteiras nacionais, mostra-se relativizada. As
organizacdes criminosas transnacionais despertam a preocupacao do Estado em sua repressao,
de modo que outras solugdes sdo propostas e muitos sdo os defensores de sua legitimidade,
ainda que elas se afastem do minimamente tolerdvel e do direito penal humanizado de raiz

iluminista.
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O Direito Penal, por certo, ndo estd imune a esta mudanca de balizas e de
comportamentos sociais. Ao revés, influencia-a e € por ela também influenciado. Se o direito €
produto do homem e regula a convivéncia social, a sua exegese ¢ informada pelos contextos
de sua génese e de sua aplica¢do. Para Peter Haberle, o sujeito que se encontra em um certo
tempo e lugar regido por certa norma juridica ¢, de maneira direta ou indireta, um intérprete
da norma. Em outras palavras, o destinatario do regramento ¢ um real e efetivo participante do
processo hermenéutico.

Desta feita, passou-se a observar um fendmeno de expansao do direito, como assentou
Jestis-Maria Silva Sanchez. Ocorre que referido fendmeno demanda analise sob um duplo
enfoque. O primeiro ¢ chamado pelo mesmo doutrinador de expansionismo normativo ou
prescritivo; o segundo, expansionismo descrito ou prospectivo. No primeiro, o direito penal
ampliaria sua intensidade e seu conteudo, em razao das novas realidades criminosas. O
segundo, ao contrdrio, assevera que a expansao do direito penal ¢ um fendmeno inafastavel,
posto desempenhar finalidades de orientacdo social, anteriormente relegadas a outras
instancias.

Ocorre que, de fato, a expansdo do direito penal ¢ inarredavel, paulatina e estimulada
pelas novas realidades contemporaneas. Segundo Faria Costa, se toda espécie de conduta,
individual ou coletiva, estd informada e condicionada pela globalizagdo, nao seria distinto
com 0s comportamentos criminosos, os quais ndo se encontram imunes a realidade.

Ademais, verifica-se ainda uma administrativizacdo do direito penal: ao lado de um
direito penal primario consolida-se um direito penal secundario, baseado em imperativos de
necessidade/utilidade.

Somente através de uma lei incriminadora, legitimamente produzida, ¢ que se tem um
tipo legal de delito. Apenas a partir da génese da lei de incriminagdo ¢ que o ilicito penal
demonstra a sua face de ilicito ético socialmente desvalioso.

O direito penal passou a regular condutas e atingir areas antes imunes a sua
interveng¢do. Forte no principio da interven¢ao minima ou da ultima ratio, o direito penal em
sua feicdo classica servia a tutela dos bens juridicos mais relevantes e caros a sociedade em
determinada época historica.

Ademais, os tipos penais passaram a ser utilizados como reforco de proibicdo de
condutas antes apenas sancionadas na oOrbita administrativa. Olvidando seu carater
naturalmente fragmentario, as normas penais punitivas foram e sdo usadas para a regulagdo de

certos subsistemas sociais.
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E mais. A estrutura dos referidos tipos penais foi radicalmente alterada. No afa de
servir de elemento regulador do sistema econdmico, abundam os tipos penais de perigo. E se
antecipa o momento da punic¢do, na tentativa de desestimular a conduta do agente causadora
de perigo e, paralelamente, criar um sentimento coletivo de maior seguranga.

Por outro lado, também proliferam as normas penais em branco, espécies nas quais o
conteudo da proposicao ¢ complementado por outra, de mesma ou inferior hierarquia. Parece
consequéncia logica de que, por complexa e detalhada a regulacdo infralegal dos setores
econdmicos, seja esta a complementar as normas penais, cujas peculiaridades e formalidades
impedem tal nivel de mintcia e permanente atualizacdo. H4 ainda a referir a previsdo de
inimeros crimes culposos, nos quais o resultado previsivel, desvalioso e indesejado ndo ¢
produzido por conduta voluntaria, mas decorre da inobservancia de um dever objetivo de
cuidado.

A par da expansdao das criminaliza¢des, Faria da Costa verifica, por outro lado, a
diminui¢do das garantias processuais. Semelhante mudanca se vé€ de logo em Estados
punitivos, com a multiplicagdo e agravacdo das medidas derrogatérias do direito comum,
como a protecdo de testemunhas e algumas técnicas de buscas e revistas. Referidas garantias
sao mitigadas e por vezes afastadas na busca de um mais exitoso combate a criminalidade.

Assim, conforma-se um direito penal econdmico, cuja definicdo, segundo Aftalion, ¢ a
tarefa ardua. Para o referido autor, basta referir-se genericamente ao econdmico, pois com este
critério amplo se reuniriam temas distintos, como o regime da propriedade, a compra e venda,
o furto e as fraudes. O direito penal econdomico pode ser concebido, em sentido restrito, como
ramo do direito penal voltado para a regulagdo da ordem econdmica, bem juridico
supraindividual. Por outro lado, admite-se e defende-se uma concep¢do ampla, a significar
que os crimes econdmicos sdo as ofensas que lesam ou pdem em perigo bens juridicos
supraindividuais e de conteudo econdmico, as quais transcendem o aspecto puramente
individual.

Esta ndo ¢ uma distingdo meramente tedrica. A eleigdo de um conceito estrito ou de um
conceito amplo ndo se restringe a producdo de resultados didaticos, mas apresenta
repercussdes praticas no entendimento da criminalidade econdmica e na interpretagdo dos
institutos da teoria geral do delito. H4 um interesse difuso de que as sociedades produtoras de
riqueza e o sistema econdmico apresentem um regular funcionamento. Para Feijoo Sanchez, o

elemento de unido nos crimes econdmicos € sua vinculagdo a regras de natureza econdmica ou
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com atuagoes em subsistemas economicos, tendo em vista determinados direitos, liberdades e
deveres.

O Direito Penal Econdmico ndo ¢ composto apenas por proibi¢des sem qualquer
sentido ético, distantes das normas gerais de condutas. Ocorre que ndo se pode esquecer que,
na génese destes tipos, ha interesses sociais funcionais subjacentes, incluidos no programa de
atuacao do legislador. Entretanto, pode-se afirmar que, no ambito do direito penal econdmico,
a grande maioria das incriminagdes sdo criadas com base em critérios de
utilidade/necessidade, desprovidas de um contetdo ético subjacente.

Sustentam Conde e Ardn que, malgrada a autonomia absoluta do Direito Penal na
producao dos efeitos que lhe sdo proprios, ndo podem estes serem usados de qualquer forma,
em largura e intensidade, na tutela de bens juridicos. O principio da interven¢do minima
vaticina que os ditos bens juridicos devem ser protegidos pelo direito penal, mas também do
direito penal. Desta feita, se o restabelecimento da ordem juridica afrontada se torna possivel
com medidas administrativas ou civis, estas sdo as apropriadas, descartadas as alternativas
penais.

Conclui-se que a distingdo entre a intervengdo penal e a administrativa na tutela da
ordem econOmica situa-se quase que exclusivamente na natureza politica da san¢ao cominada
em cada um dos setores. E meramente formal, portanto, a distingdo entre os setores de
atuagdo, notadamente em razao da estrutura de poder encarregada da aplicagdo da sang¢ao.

A conclusdo da presente tese ndo ¢ pela absoluta impossibilidade de aplicagdo de
conceitos da teoria geral do delito ao direito penal econdmico, mas pela inviabilidade de
aceitd-los sem maiores digressdes doutrinarias e sem as necessarias adaptacdes. Ademais, a
questdo da legitimidade ndo estd — e nem poderia estar — afastada dos debates sobre o direito
penal econdmico e sua andlise ¢ indispensavel ao estudo da matéria. Entretanto, intoleravel a
ideia de que as categorias dogmaticas lhe seriam aplicaveis sem quaisquer questionamentos
ulteriores, mormente quando se trata do erro de proibi¢do e do conteudo da cognoscibilidade
necessaria a reprovacao penal.

De ha muito a doutrina penal vem tratando da distin¢do entre os delicta in se e os
delicta mere prohibita para significar o discrimen entre os crimes com conteudo €tico auferido
da comunidade e aqueles crimes de mera proibicdo e natureza utilitarista. Ocorre que a
referida distingdo ndo ¢ meramente académica ou estética. Varias e importantes sdo as

repercussoes dela advindas, especialmente no que tange a teoria do erro de proibigdo.
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A escolha pelas expressoes latinas em destaque deve-se a influéncia dos ensinamentos
de Augusto Silva Dias. Esclarega-se que a distingcdo pretendida, apesar de viavel, ndo estd
imune a criticas e ndo ¢ matematica. Ademais, ndo sdo coincidentes entre as realidades do
direito penal nuclear/secundario e mala in se e mere prohibita. A primeira distingdo ha de ser
tomada fundamentalmente em sentido formal, relacionada com a localiza¢do topogréfica dos
tipos penais no Cdédigo Penal ou em legislacdo penal extravagante. A segunda esta baseada em
critérios materiais respeitantes a determinacdo do que deve ou ndo ser considerando crime
numa dada sociedade.

No que se refere aos crimes em si, a tipificagdo ¢ mera conformacao legal de condutas
indesejadas pelo senso comunitario. Ha certos bens juridicos — vida, integridade fisica,
patrimonio, etc. - que gozam de uma expectativa coletiva de protecdo por serem tidos por
valiosos e dignos de protecdo a priori. O anseio por sua tutela penal emana dos reconditos da
coletividade e ¢ colhido pelo legislador, plasmando-o numa figura tipica. Na formacao destas
figuras delituosas, mostra-se uma legitima interven¢ao do direito penal. Diga-se: do direito
penal liberal, cujos contornos foram definidos por influéncias das ideias iluministas e de
protecdo do individuo, produtor e destinatéario final da norma.

Para Augusto Silva Dias, no bojo do Direito Penal moderno, ha grupos de
incriminagdes sistematicamente dispersos — no corpo do Codigo Penal e na legislagao
extravagante. Ademais, sdo finalisticamente heterogéneos: uns parecem externar novos
atentados contra bens juridicos individuais tradicionais; outros protegem novos e diferentes
objetos juridicos.

No bojo do direito penal de justica existe relativo consenso sobre a relevancia do valor
protegido e o entendimento sedimentado da necessidade de protecdo. Por outro lado, no que
tange aos crimes do direito penal secundario, inexiste o compartilhamento do mesmo
significado de pertenca e necessidade de tutela. Ao revés, trata-se de norma penal voltada a
tutela do equilibrio e do funcionamento de um subsistema, independente de qualquer
contetdo ético a priori. Se ¢ certo que ¢ possivel distinguir, ao lado de uma zona cinza de
incerteza, hipoteses claras de uma e outra modalidade de injusto, tal dificuldade nao deve ser
obstaculo ao enfrentamento do tema, sob pena do operador do direito se ver manietado no
exercicio de seu mister. E mais, a analise destas situagdes de aparente duvidas nao busca
apenas alimentar a retorica da doutrina, mas tem uma razao fundamental, qual seja, de melhor

interpretar os institutos dogmaticos a elas relacionados.
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Diante da distingdo in se e mere prohibita, necessario analisar e comparar ambos o0s
contextos delitivos mencionados com as referéncias do Direito Penal, isto é, as estruturas de
validade de sua intervencdo, de matiz notadamente iluminista, que, ainda nos termos atuais,
permanecem validas, ainda adaptadas aos reclamos da sociedade atual. As estruturas de um
direito penal de justica e os tipos penais a ele referidos possuem uma natureza
substancialmente distinta daqueles tipos que buscam reforgo as proibi¢cdes administrativas. De
fato, toda a teoria penal foi concebida e desenvolvida tendo por supedaneo as incriminagdes
mais visiveis e sentidas na comunidade, razdo pela qual merece esta teoria uma releitura
adaptativa quando aplicada a incriminagdes que traduzem o movimento de funcionalizagdo do
direito penal.

A mera positivacdo de uma conduta como penalmente ilicita nao lhe confere eticidade,
pois o contetido ético ndo surge do mero atuar formal do legislador. Ao revés, a conduta
tipificada recebe as marcas social-valorativas, a racionalidade social, que ela transporta
consigo.

Ao desvalor pratico-ético de uma conduta corresponde um sentido e uma estrutura de
ilicito-tipico e de culpa diferentes daqueles atinentes a uma conduta meramente disfuncional
do ponto de vista sistémico. A mesma legitimagdo ndo se verifica nas infragdes de mera
proibi¢do. Nestas, o elemento formal da tipificacdo ¢ o fundamental para a configuracao do
crime. A conduta proibida ou fomentada (no caso dos crimes omissivos) ndo possui uma
referéncia ética suficiente, de modo que o conhecimento de sua proibi¢do ndo ¢ alcancado por
um mero esfor¢o de consciéncia ou por uma valoracdo leiga, mas nao prescinde do
conhecimento da norma legal em si mesma.

Nao ha como, no processo de socializagdo secundaria, ao cidaddo comum, introjetar o
sentimento de desvalia da ag¢do e do resultado proibido na hipotese dos mera prohibita. Aqui
milita o direito penal em um terreno que lhe era inicialmente vedado, mas por ele alcangado
por razdes de ordem pratica, no referido fendmeno expansionista. Simplesmente proibir
legalmente uma conduta pode transformé-la em crime, posto satisfeita a exigéncia
constitucional da legalidade, mas ndo significa conferir-lhe legitimidade penal.

Neste momento, necessario fazer uma observagdo. Nao se estd aqui a sustentar que o
direito penal de justica e a legitima intervengdo penal dependem da tutela exclusiva de bens
juridicos individuais. Se esta era uma realidade ha algumas décadas, hoje a dignidade de bens
juridicos coletivos ¢ ressaltada, de modo que sua tutela pode e deve ser realizada pelo direito

penal, observados os principios constitucionais vigentes, explicitos e implicitos.
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Nao se descura da relevancia do tipo penal de poluicao, insculpido, no ordenamento
brasileiro, no art. 54, da Lei n.° 9.605/98 (“Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis
tais que resultem ou possam resultar em danos a saude humana, ou que provoquem a
mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora”). Vé-se que os bens juridicos
tutelados sdo a satide humana e a higidez da fauna e da flora, ou seja, bens que gozam de
relevo e dignidade para legitimar a intervencao penal incriminadora.

Malgrado produto da expansdo penal e do direito penal econdmico numa acepg¢ao lata,
ndo se pode dizer se tratar de norma inserida no &mbito do direito penal secundario. Ao revés,
ainda que tutele bens de fei¢do transindividual, a dignidade deles justifica e legitima a
intervencao nos moldes de um direito penal de justica, com raizes liberais,

O fundamento de validade juridico-penal, ou melhor, a qualidade que inspira o
conceito material de crime, os delicta in se, se encontra no racionalismo iluminista. Por um
lado, Carmignani concebe os delitos como as agdes que contrariam os principios de ética
universal e os principios do Direito Natural, desde que haja a producao de um dano social. Por
outro, Carrara conceitua o delito como uma a¢do punida em virtude da sua imoralidade
propria ou de um dano efetivo. Esta foi a linha fundamental adotada na presente tese,
afastando-se, entretanto, o recurso a imoralidade intrinseca das condutas como baliza para o
alcance daquele desiderato.

A nota principal na determinagdo destas incriminacdes de conteudo ético
compartilhado comunitariamente estd na referéncia a pessoa humana como objetivo de
protecdo e fundamento de sua validade. Por outro lado, se a norma proibitiva nega ou se
afasta-se do referencial mencionado, pode ser entendida como formalmente penal, mas
carrega a pecha da funcionalizagdo do direito penal, qual seja, presta-se a mero reforco de
proibigdes administrativas. Ademais, a referéncia a contingéncia do conteudo ético ¢
imprescindivel. Malgrado existam valores que se pretendem permanentes ou, ao menos,
duradouros, defesa da vida, da integridade fisica, etc., as distingdes espaciais € temporais
apresentam fundamental importancia na defini¢do do conteudo ético da incriminagao.

Tal andlise sobre a configuragdo do ilicito-tipico das duas categorias delitivas
demonstram disparidades no plano do desvalor da a¢ao e no do desvalor do resultado e na
interpretacdo dos tipos legais correspondentes. Nos tipos de mera proibi¢ao, os bens juridicos
tutelados ndo apresentam inser¢ao e reconhecimento sociais comparaveis aos in se.

Ademais, no ambito do direito penal, a tarefa interpretativa ¢ mais relevante em fung¢ao

do principio da legalidade. Diante da gravidade das consequéncias do Direito Penal, tem-se
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que as exigéncias da legalidade sdo especialmente estritas para o legislador, que deve ao
maximo atender o principio da taxatividade e evitar a vagueza, abertura e excessiva
indeterminacdo dos conceitos.

A mais relevante consequéncia da distingdo entre in se e mere prohibita até os dias
atuais volta-se a elaboracdo de uma verdadeira teoria da justica criminal por meio da
determinacdo de um conceito material de delito que se entenda anterior a atividade legiferante
e estabelecer os limites do que pode ser legitima e autenticamente punivel. Deve-se ainda
pontuar que, quanto ao desenvolvimento da teoria geral do delito, todas as categorias
desenvolvidas miram o direito penal primario. Com respeito as caracteristicas deste ¢ que
delinearam institutos como a regra de territorialidade, a conduta humana — pedra angular da
acdo delituosa, autoria e participagao e culpabilidade.

Entretanto, os delitos econdmicos ndo serviram de modelo ou ponto de referéncia para
as complexas constru¢des dogmaticas da Teoria Geral do Delito, até porque sua autenticidade
sempre foi motivo de controvérsias, em face da artificialidade que lhe € inerente. Ocorre que,
nos ultimos tempos, esta situacdo se modificou, pois a atencdo da doutrina, além de se dirigir
aos crimes tradicionais, também agora se lanca sobre setores do Direito Penal que lograram
adquirir relevancia recente e, ademais, sdo objeto de complexas regulamentacdes legais nao
redutiveis aos modelos legais ja cldssicos. Por outro lado, a responsabilizacao penal do ente
moral nos delitos ambientais, ainda que se aplique, por for¢a da jurisprudéncia dominante do
STJ, a teoria da dupla imputa¢do importa em flagrante ruptura do conceito juridico-penal de
conduta como acdo humana orientada a determinados fins.

Ainda mais interessante ¢ a questdo da culpabilidade e sua inaplicabilidade as pessoas
juridicas. Tida como reprovacdo pessoal do agente que, a par de ter a consciéncia da
antijuridicidade de sua conduta, opta por agir contra a norma, tais caracteristicas impedem que
se faca um juizo de reprovagao de um ente coletivo que possui mera existéncia ficta.

Tem-se por principio geral a afirmagdo de que inexiste pena sem culpabilidade e
aquela determina a medida da pena. Sob esta base reside a vedagdo da responsabilidade
objetiva pelo resultado.

Por outro lado, o nucleo da analise mais moderna da culpabilidade estd centrado na
liberdade do homem. Somente se justifica a teoria welzeliana da culpabilidade a partir do
dogma da liberdade de decisdo do homem. Desta maneira, a questao da liberdade de atuagdo e
decisdo poderia ser cindida em duas perspectivas: o problema do livre arbitrio € o problema da

capacidade de culpabilidade ou imputabilidade. Parece intuitivo que somente quando houver
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liberdade de atuacdo € que se podera tratar de culpabilidade e, por consequéncia, de
reprovacao em um conceito de direito penal.

O contetido material da culpabilidade est4 na decisdo voluntaria do agente pelo ilicito e
na possibilidade de poder agir de forma diversa. Nao se concorda com a posi¢ao de Augusto
Silva Dias de que o referido poder ¢, ao mesmo tempo, pressuposto e conteudo da
culpabilidade, mas se aceita a ideia do mesmo autor de que a culpabilidade, no bojo da
doutrina finalista da agdo, ¢ formada por trés elementos distintos: imputabilidade, consciéncia
potencial da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa

Freudenthal tratou do conceito de inexigibilidade de conduta diversa, a fim de excluir
a culpabilidade nas situacdoes ndo fosse possivel demandar do agente um determinado
comportamento por este implicar um inadmissivel sacrificio. Deste modo, a reprovabilidade
dependeria da premissa da liberdade de decisdo e, na situacdo concreta, a op¢do pela conduta
contraria ao direito.

Para Coérdoba Roda, no bojo da teoria finalista, a reprovagdo € um juizo de valor a
respeito do agente que ndo adaptou sua conduta as exigéncias legais, embora esta adaptago
lhe fosse possivel no momento da conduta.

O direito brasileiro optou por tratar a questdo do erro de proibigdo pela norma
positivada no art. 21 do Cddigo Penal. Trata-se de opcao legislativa pela vigéncia do principio
da culpabilidade no sistema patrio. Ademais, o referido dispositivo legal definiu a
evitabilidade ou inescusabilidade do erro em func¢do da consciéncia da ilicitude em sua feicao
meramente potencial. Plasmou-se ainda a admissao da escusabilidade ou inevitabilidade do
erro em razao da falta da consciéncia potencial da antijuridicidade.

Adotou-se, consoante a exposi¢cdo de motivos da nova parte geral do Codigo Penal, a
teoria limitada da culpabilidade. Por consequéncia, no que tange as descriminantes putativas,
preservou-se a tradicdo patria para admitir a forma culposa. Dito regramento ¢ fruto de
complexa evolu¢cdo dogmatica e jurisprudencial no pais e no direito comparado. Isto porque a
questdo do erro de proibicao sempre foi tratada com excessivas reservas em funcao da classica
regra de presuncdo de conhecimento da lei.

Ainda no século XVIII, os doutrinadores com inspiracdo romanista viam na Regra de

479

Paulo®’® em sua literalidade e concluiam, em esmagadora maioria, pela absoluta irrelevancia

de qualquer erro de direito, nele incluida a falta de consciéncia da ilicitude em matéria penal.

479Regula es iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti veri ignorantiam non nocere (D. 22, 6, 9 pr.)
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Entretanto, Binding, ndo sem criticas, defendia que, para o direito penal romano, o
conhecimento da norma de direito violada era pressuposto do dolus malus.

Admitir um conhecimento da antijuridicidade formal como pressuposto da
culpabilidade implicaria, no ambito do direito penal de justica, em aumento da impunidade,
solugdo absolutamente inaceitavel. Ora, nas figuras delitivas em que hd um contetido ético
expressivo, o sentido da desvalia é reconhecimento pela coletividade em geral, de modo que
basta o conhecimento ou sentimento da danosidade social. Por outra banda, exigir o
conhecimento da norma legal ¢ tornar o conhecimento da ilicitude acessivel apenas aos
juristas e a parcela da populagdo que possui o dever de informagdo para o exercicio de uma
profissdo ou atividade especifica.

Neste sentido, o recurso ao esfor¢o de consciéncia ¢ valido para aquilatar a potencial
consciéncia da ilicitude em situacdes especificas em que as condutas tipificadas apresentam
relevante conteudo ético. O Cddigo Penal alemao entendia-o como a utilizagdo de todas as
representacdes morais de valor, unidas a todas as forgas espirituais de conhecimento, a tensao
das for¢as da compreensao com a reflexdo, informagdes e conhecimento necessarios. No bojo
da atividade intelectual, o esforco de consciéncia importa no reconhecimento de um sentido
¢ético da conduta j& anteriormente introjetado pelo sujeito. Entretanto, este critério ndo tem
valia para todos os aspectos da consciéncia da ilicitude, mas somente para aquelas figuras
tipicas que representam condutas valoradas como merecedoras de castigo, pois seria possivel
ao sujeito refletir sobre os valores e obter a consciéncia da ilicitude. Em outras areas,
desaparece a relevancia do esfor¢o de consciéncia e a reprovacao se fundamenta, apenas, por
uma falha intelectual do sujeito que ndo fez todo o razoavel para obter os necessarios
esclarecimentos e informagao sobre a antijuridicidade da conduta.

Mais uma vez, a ligdo de Augusto Silva Dias indica que a punicdo sem base na
experiéncia dividida de dano e de ampla e difundida consciéncia da lesdo representa uma
afronta aos principios da culpabilidade e da confianga. Nao sendo possivel perceber a ofensa,
ndo havera a disposi¢do do agente a necessaria informacao para a atribui¢do da culpabilidade.

A tipificacdo de comportamentos que ndo representam relevante ofensa acabam por
prejudicar a percepcao dos cidadaos e dificultar a difusao da informagao indispensavel para a
legitima reprovacao penal. Um erro sobre a ilicitude ocorre quando o agente ndo atinge a
apreensao do desvalor do fato porque intercede (por razdes imputaveis ao sujeito ou nao) uma
diversa valoragdo. Ainda que fosse possivel ao agente conhecer o desvalor penal do fato e a

ilicitude da sua conduta, ndo logrou alcangar o significado e agiu em contrariedade ao direito.
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Sao variegados os tipos penais em que ilicito tipico € materializado de maneira forte,
em razao da efetiva ofensa ao bem juridico ou pela configuragdo ética do comportamento. Em
outro viés, ha tipos penais que revestem maior grau de formalizagdo, acessorio em relagdo a
previsdo de natureza administrativa, a qual define os ambitos de permissdo e proibi¢do da
conduta. Tal discrepancia ¢ produto da necessidade de se prever tipos penais para a tutela de
bens juridicos ndo vinculados diretamente as necessidades mais basicas dos tutelados, mas a
subsistemas socioecondmicos que lograram projecdo em momento historico mais recente. O
esfor¢o de informacdo e reflexdo, sem duvida, possui grande relevancia quando se estd diante
de tipos penais que encerram conteudos éticos socialmente conhecidos e aceitos

Em regra, o instrumental da imputagdo penal e da culpabilidade defluem do Direito
Penal primario, desenvolvidos sob o influxo iluminista, e se adaptam muito melhor as
espécies delituosas classicas do que as espécies normativas integrantes do direito penal
economico. O mesmo acontece com o dolo e a consciéncia da antijuridicidade. Uma larga
quantidade de delitos suscitam a analise da consciéncia da ilicitude, o que revela, no ambito
do direito comparado, heterogeneidade nas respostas oferecidas, desde a absoluta irrelevancia
até a total relevancia, passando por estados de relevancia ou irrelevancia relativa, do problema
da consciéncia da ilicitude para a afericao da culpabilidade do agente.

Especificamente, no bojo do direito penal econdmico, a maioria dos tipos sdo
proibicdes de natureza formal, sem contetdo ético relevante, a exemplo do artigo 69, da Lei n.
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor). Ora, o conhecimento da norma penal
exemplificada ndo estd ao alcance dos cidaddos em geral pelo simples processo de
socializagdo, qual seja, pela obten¢ao de conhecimentos e de funcdes direta ou indiretamente
calcadas na divisdo do trabalho. Ao agente comum, ndo ligado diretamente as demandas da
publicidade ou da prestacdo de servigos ou produtos ao consumidor, parece impossivel
adquirir a consciéncia do sentido da proibi¢ao acima exposta, salvo através do conhecimento
formal da norma legal proibitiva.

O desenvolvimento da teoria do erro implica no realce distingdo romana entre os
crimes ditos naturais e os meramente legais ou civis, inferindo-se que o error iuris naturalis
ou quasi naturalis seria indesculpavel e o error iuris civilis escusaria sempre que fosse
escusavel, ou seja, invencivel. Defender uma teoria do erro de proibicdo homogénea e com
idénticos resultados para crimes em si e crimes de mera proibicao significa descurar da nog¢ao

de culpabilidade.
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Como adverte Mufioz Conde, nos delitos artificiais, sobretudo os crimes fiscais, nos
quais a atuagdo do agente que descumpre, por exemplo, seus deveres tributarios e atua com
erro vencivel, demanda uma maior compreensao, que pode levar mesmo a impunidade de seu
comportamento culposo, ainda que mantidas as san¢des de natureza administrativa.

Entende-se ndo ser possivel a aplicagdo dos institutos dogmaticos elaborados com base
no direito penal primdrio ao direito penal secundario sem ajustes e criticas necessarias. Nao se
trata aqui de instituir privilégios e apregoar leniéncia a repressao dos crimes econdmicos, mas
de assumir um compromisso cientifico de revisitagdo de institutos forjados em circunstancias
histdricas especificas e a partir dos influxos do direito penal nuclear.

O erro escusavel ou inevitavel ¢ mais disseminado no ambito do direito penal especial,
pois o cidaddo ordinario possui maiores dificuldades na identificagdo do injusto concreto,
assim como mesmo os profissionais da area desconhecem a absoluta integralidade das
incriminagdes existentes. Por outro lado, no que concerne ao direito penal comum, avultam os
erros evitaveis, salvo quando inexiste razao para andlise da juridicidade da conduta. Informam
as regras de experiéncias que ¢ usual atribuir relevancia ao erro quando se trata de normas
ditas artificiais ou eticamente indiferentes, mas o tratamento ¢ distinto quando o erro se refere
a normas constituintes do nucleo da sociedade.

Entretanto, o fenomeno de regulacdo econdmica por meio de normas penais impoe
uma mudanca de perspectiva, pois a complexidade técnica e a indeterminagdo destas sdo suas
caracteristicas marcantes, a ensejar uma espécie de compensagdo do ponto de vista subjetivo,
conferindo-se maior relevincia ao erro do sujeito sobre a norma. Com efeito, grande ¢ a
repercussao sobre a teoria do erro de proibi¢do da distingdo apontada entre in se e mere
prohibita, centrada nos limites da legitima intervencdo do direito penal, no conceito material
de crime, bem como no consenso acerca dos valores sociais a serem protegidos das ofensas
mais gravosas. O expansionismo penal sobre 4reas antes por ele intocadas gera uma
proliferacdo de delicta mere prohibita, o que repercute sobremodo no redimensionamento do
principio do error juris nocet.

Assim, chega-se a conclusdao de que a solugdo da problematica relativa ao erro de
proibi¢do ndo pode — e nem deve — ser homogénea, pois vinculada ao contexto do sentido
social do comportamento. Ao lado de condutas lastreadas em representacdes €tico-sociais
correntes, outras ha destituidas daquela qualidade. Por consequéncia, nas hipdteses de delitos
de mere prohibita, a presenca da consciéncia da ilicitude, para fins de culpabilidade, ndo

prescindiria do conhecimento da propria norma formal incriminadora. Isto porque nao se pode
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exigir do agente o conhecimento de valoragdo leiga do conteudo incriminador quanto este esta
apartado das valoragdes ético-sociais vigentes.

No que respeita a pesquisa sobre as decisdes do Superior Tribunal de Justica, além de
escassas as decisdes sobre o tema, aquelas encontradas e colacionadas na presente tese tratam
da matéria apenas de forma marginal. Ademais, inexistem nestas consideragdes sobre a
questdo do erro de proibigdo e os crimes em si € de mera proibi¢ao, o que denota a pouca

preocupacao dos julgadores na discussao, nos casos concretos, de tema tao relevante.
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