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RESUMO

SILVA, Lucio Luiz Izidro. TUTELA PENAL ECONOMICA: Aplicabilidade do Principio da
lesividade/ ofensividade face ao art. 7°, Il da lei 8.137/90 como garantia ao Estado
Democratico e Social de Direito. 2012. 188 f. Dissertacdo de Mestrado — Centro de Ciéncias
Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

Esta dissertacdo € de carater multi e interdisciplinar e tem como objetivo investigar a
aplicacdo do Principio da Lesividade/ ofensividade face ao art. 7°, 11, da Lei Federal 8.137/90
e sua harmonizacédo constitucional com base no Estado Democrético e Social de Direito. Para
tanto, investigou-se o desenvolvimento jusfilosofico da dogmatica penal classica e econdmica
apontando seus protagonistas principais e respectivas colaboracdes para o desenvolvimento da
ciéncia juridico penal, assim como os aspectos mais controvertidos na harmonizagdo do
Direito Penal classico e a Tutela Penal Econémica. Em seguida, analisou-se os principios da
Lesividade/ ofensividade e Estado Democratico e Social de Direito buscando verificar a
(in)constitucionalidade do dispositivo da Lei Federal conforme o mecanismo de interpretacao
e aplicacdo dos mesmos. Foi, também, objeto do presente estudo a problematica dos crimes de
perigo abstrato e concreto face ao Principio da lesividade/ ofensividade. N&o passou
despercebido do referido estudo algumas questfes terminoldgicas dos denominado principios
e suas possiveis consequéncias. Utilizou-se como metodologia uma revisdao dogmatica no que
pertine aos aspectos controvertidos entre a ciéncia penal cléssica e a tutela penal econémica
verificando sempre que possivel a harmonizacdo entre 0 género e a espécie com objetivo de
ultrapassar os possiveis pontos de colisdo. Enfim, a conclusdo que se chegou foi que o
dispositivo (art. 7°, 1l da Lei Federal 8.137/90) tanto pode ser constitucional quanto
inconstitucional a depender da interpretacdo que se dé ao mesmo diante do caso concreto.

Palavras-Chave: Tutela Penal Econbémica. Principio da Lesividade/ ofensividade. Estado
Democratico e Social de Direito. (In)constitucionalidade.



ABSTRACT

SILVA, Lucio Luiz Izidro. ECONOMIC CRIMINAL PROTECTION: The applicability of
the principle of offensivity (harm principle) in relation to article 7th of law number 8.137/90,
as a guarantee to the Social and Democratic State of Law.

This dissertation has a purpose to scrutinize and reconnoiter the employment of the
principle of offensivity (harm principle) as related to the article 7, 11, of Brazilian Federal Law
n. 8.137/90 and its constitutional character based on the Social and Democratic State of Law.
Consequently, the juridical philosophical development of classic and economical penal
dogmatic was researched, pointing out its foremost protagonists and their respective exertion
to the development of the legal criminal science, in addition to unveiling the most
controverted aspects of the collision between Classic Criminal Law and the Economic
Criminal Protection. Furthermore, the principles of offensivity and the Democratic and Social
State of Law were dissected in quest of attest to the (un)constitutionality of the quoted article
of that Brazilian Federal Law in conformation with their mechanism of interpretation and
application. The quandary regarding crimes of abstract and concrete danger in face of the
principle of offensivity (harm principle) was correspondingly endeavored in the present
analysis. Nevertheless, some major terminological questions of the cited principles and its
possible consequences were not set aside. A dogmatic review methodology was employed
vis-a-vis the controverted aspects between classical criminal science and economic criminal
protection verifying, as much as possible, the gender specie relation with the purpose of
overcoming possible colliding points. Finally, we came to the conclusion that the alleged legal
provision (article 7, 1l of the Federal Law n. 8.137/90) may as well be considered
constitutional of even unconstitutional regardless of the interpretation provided by the
fastidiousness of the concrete state of affairs.

Keywords: Economic Criminal Protection. Principle of Offensivity. Harm Principle.
Democratic and Social State of Law.
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INTRODUCAO

“A mente que se abre a uma nova ideia jamais voltara ao tamanho original”.

Albert Einstein.

A historia do Direito Penal se confunde com a historia do Direito e esta se confunde
com a propria histéria do homem em sociedade. A evolucdo da sociedade exigiu e continua
exigindo nas suas varias facetas a mudanca do Direito Penal, que desafia ao longo dos séculos
0s homens a pensar no saber juridico-penal capaz de suprir as necessidades exigidas para cada

sociedade.

Dos tempos primitivos até os dias atuais o Direito Penal faz parte do cotidiano dos
seres humanos pondo limites ao arbitrio dos homens e do proprio Estado. Esta evolugdo vem

ocorrendo numa dindmica de marcha e contramarcha dogmatica e jusfilosofica.

O Estado Liberal marcou de forma significativa 0 modo de como pensar, sistematizar
e aplicar o Direito Penal. Das muitas mudancas registradas nos anais da histdria penal,
nenhuma foi tdo sentida quanto a que representou 0 movimento de vanguarda do iluminismo,
onde se comecou estudar com profundidade o bem juridico-penal, o tipo penal e a tipicidade
penal, com base nos postulados da igualdade, da liberdade e da fraternidade, cujo reflexo foi a

evidenciacdo do principio da legalidade por Feuerbach (1801).

E verdade que o Estado Liberal foi o berco da moderna ciéncia juridico-penal, também
é igualmente verdadeiro que foi o marco histérico da ciéncia juridico-constitucional. As
mesmas necessidades e exigéncias sociais que motivaram a cientificidade do Direito Penal,
também justificaram a criagdo da novel disciplina constitucional. Entrementes, do Estado
Absolutista ao Estado Liberal emergiu o Estado de Direito e este se qualifica num primeiro
momento em Estado Social e a posteriori em Estado Democratico. Alerta-se no sentido de
que tal ordem néo seja vislumbrada de forma simplista, pois, como se trata de curso histérico
sdo legitimas as imbricagdes. Para além, tem-se as dimensdes que demonstram como enxergar

as ditas nomenclaturas em outro plano.

Ninguém, absolutamente, olvida que o Direito Constitucional hodiernamente, nos

modelos ocidentais, esta hierarquicamente disposto no apice do sistema juridico, irradiando
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sobre 0 mesmo seus efeitos e limitando o modo de como pensar, criar e aplicar as disciplinas
a ele submetido. Quanto a esta regra ndo ha excecdo, pelo menos no sistema juridico patrio,
pondo em xeque a maxima de que “toda regra tem exce¢d0 para se confirmar a primeira”,
destarte, o Direito Penal deve guardar relacdo de simetria com o Direito Constitucional.
Porém, é de bom alvitre esclarecer, nesta propedéutica, que a relagdo existente entre as
ciéncias em apreco vao além da referida hierarquia. Como ja tratado acima, hd uma identidade
ontoldgica fundada nas exigéncias do Estado Liberal que de um lado da cientificidade ao
Direito Penal, cujo germén vem dos romanos, e do outro lado faz surgir a nova ciéncia
juridico-constitucional. Por tal raz8o este trabalho tera como proposta um didlogo permanente

entre as ciéncias, confirmando seu carater multi/ interdisciplinar.

A dobra das péaginas histdricas se fez e nesta dindmica aportamos nas duas Grandes
Guerras Mundiais (Século XX) que com suas respectivas crises passaram a exigir do Estado a
classificacdo e criacdo (ou reconhecimento) de noveis bens juridico-penais, a partir de sujeitos
com novas caracteristicas, confirmando a tese da “evolug@o” social e consequente exigéncia

de mudanca dos paradigmas penais.

As novas necessidades provenientes da chamada sociedade de risco, conforme
denomina Ulrich Beck, fez com que o Poder Legislativo tutelasse cada vez mais as condutas
submetendo-as ao Direito Penal.

Dentre tantas mudancas uma em especial tem provocado desconforto e calorosas
discussbes na doutrina penal estrangeira e nacional. Tal transformacdo que nos referimos diz
respeito ao direito supraindividual, que necessita de bem juridico-penal transindividual em
razdo da qualidade dos novos protagonistas penais, que Sdo sujeitos indeterminados ou

determinéveis.

O campo penal que apenas se ocupava com bens juridico-penais individuais, a partir
das Grandes Guerras mundiais vem sofrendo significativa ramificacdo até entdo inexistentes,

v.g., Direito ambiental, Direito financeiro/ econdmico/ tributario, Direito do consumidor etc..

Com intuito de nos inserirmos nesta universal discussdo é que resolvemos tratar da
tutela penal na relagdo de consumo, com base no Estado Democrético e Social de Direito e 0
principio da lesividade/ ofensividade. A relevancia do tema encontra justificativa a medida
que vivemos numa sociedade de consumo, ou seja, numa sociedade capitalista, onde o ganho

tudo justifica. Como todo mecanismo de producéo, circulacdo e distribuicdo de riqueza supde
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a ideia de ganho, como todo ganho pressupde risco, e risco tem a ver com futuro e 0 mesmo

com sujeito indeterminado, por este caminho se insere 0 objeto do presente estudo.

No Brasil a delimitacdo desta tutela encontra amparo constitucional, em varios
dispositivos, assim como, e.g., no plano infraconstitucional a prevista Lei 8.137/90, que cuida
em tutalar, entre outros bens juridicos, a relagio de consumo. E com base nesta lei e com mais
precisdo na primeira parte, do inciso Il, do art. 7° que se estudara a aplicabilidade do
principio da lesividade/ ofensividade tendo como postulado constitucional o Estado

Democratico e Social de Direito.

Conforme o anunciado en passant no paragrafo anterior o que se cuidara neste estudo
é da tutela penal da relagcdo de consumo, todavia urge esclarecer neste intréito que trataremos
a miude do especifico problema: é possivel criminalizar, apenas por subsuncdo formal, a
exposicdo e venda de mercadoria em desacordo a determinacdo legal, conforme o que
preceitua a primeira parte, do inciso Il, do art. 7°, da lei 8.137/90, sem que haja um juizo
criterioso do principio da lesividade/ ofensividade fulcrado no Estado Democra’tico e Social

de Direito?

Um método é um canone, logo € algo a ser seguido. N&o se pode, para considerar um
trabalho cientifico, alijar-se do método. Sendo assim, € preciso ir do geral para o particular.
Dai a necessidade de dividir o presente trabalho em capitulos e cada um deles significa um

objetivo especifico.

Por fim, os objetivos especificos também devem atender ao método. Neste caso
comegaremos com 0s objetivos especificos mais gerais para chegarmos aos mais particulares.
Estudaremos, conforme orientagdo epistemolégica, do mais amplo (geral) para o mais restrito
(especifico). Desta forma, apresentamos mais uma vez a hipétese geral - expor ou colocar a
venda mercadoria com embalagem em desacordo a determinacdo legal é, em tese, crime,
albergado formalmente pelo inciso Il, do art. 7°, da lei 8.1137/90. A partir desta particula do
supracitado dispositivo surge a seguinte pergunta de pesquisa: a tipicidade formal do
dispositivo, sem considerar 0s casos in concreto, fere o Estado Democratico e Social de

Direito, quando ndo ha lesdo/ ofensa ao bem juridico penal?

Trata-se de uma investigacdo que ab initio analisara aspectos dogmaticos e
jusfilosoficos do Direito Penal Classico e, sobretudo, do Direito Penal Econdmico. Para tanto,
tomamos como ponto de partida o bergo historico do Direito ocidental, neste caso o Direito

Romano, mesmo ciente que os romanos foram gigantes na elaboracdo dos dogmas do Direito
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Civil, mas, pigmeus no Direito Penal, exceto pelo modo de executar as penas e pelo gérmen
do que hodiernamente se encontra bem elaborado: o dolo e a culpa.

Como ja tratamos no inicio, o Estado Liberal, fincado no fim da Idade Média, marcou
de forma determinante a historia da humanidade, sobremaneira como enxergar e aplicar a
tutela penal. Nao é por acaso que a partir de entdo o Direito Penal passa a ser estudado como
uma ciéncia e deste momento para frente desenvolve e cria seus dogmas com base nos ideais
iluministas que tem como centro de gravidade o homem, o individuo determinado. Assim
sendo, qualquer pesquisa cientifica que demande analisar o Direito Penal deve guardar um
espaco significativo para tal marco histérico, dogmatico e jusfiloséfico. Aqui ndo fugiremos a
talre comendagéo.

Com o fito de analisar a dogmatica penal econémica, 0 segundo marco histérico do
nosso trabalho foram as duas Grandes Guerras Mundiais que, pensada ou impensadamente,
provocaram um giro no modo de enxergar o sujeito protagonista social (sujeito indeterminado
ou determinavel), e, a partir de entdo, demandam suprimento de novas exigéncias, que sdo em
muitos casos diametralmente opostas as necessidades correntes do Estado Liberal. Com o giro
social o dito Direito deve (ou deveria) acompanhar a dindmica, porém como conciliar as
exigéncias de mudanca da citada ciéncia com as garantias forjadas ao longo da histéria da
mesma? Eis a questdo, eis o gargalo, eis o topoi!

Evidenciara neste estudo o postulado constitucional do Estado Democratico e Social
de Direito, assim como o principio decorrente, implicito, constitucional penal da lesividade/
ofensividade. A hipétese geral do presente trabalho demandara uma analise critica e a mesma
significa uma metalinguagem em face da analise, logo, ao se tratar de um estudo de
comparacao critica se terd uma andlise para se decompor os elementos sob o objeto da

investigacdo, sendo assim, far-se-4 uma metalinguagem em face de tais elementos.

Sem perder de vista o objetivo geral, ou seja, a conectividade pretendida com os
objetivos especificos para da resposta ao primeiro questionamento (“o que?”) e sabendo ser
tal resposta o tema a ser estudado é que chamamos para dialogar o postulado constitucional do

Estado Democratico e social de Direito e o principio da lesividade/ ofensividade.

Considerando que o que faz original um trabalho cientifico, entre outras formas, é a
comparacdo critica de objetos. E a critica, em si mesma, ndo leva a originalidade, mesmo
sendo apresentada como metalinguagem em face de uma anélise; e, considerando ainda que

o0s temas delimitados geram objetos, portanto, neste diapasdo, delimitamos os referidos temas
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que geraram 0s objetos e que vdo do mais geral para 0 mais especifico, com seguinte ordem
metodoldgica: o trabalho esta dividido em quatro capitulos distribuidos pelas partes de forma

I6gica e cronologica de acordo com as necessidades e recomendacfes epistemologicas.

Conforme taxiologia acima, seguiremos a seguinte delimitacdo dos objetos: O
primeiro capitulo — analisaremos a dimensao principioldgica que envolve a controvérsia do
principio da lesividade/ ofensividade face ao Estado Democratico e Social de Direito. Neste
capitulo nos ocuparemos em ressaltar os aspectos dogmaticos e terminoldgicas da carga
principiologica que servird como parametro para um didlogo pretendido na primeira parte do
inciso I, do art. 7°, da Lei Federal 8.137/90.

Partiremos do pressuposto de que nosso sistema juridico é piramidal, sendo assim o
Direito Constitucional, como lex fundamentalis, encontra-se no apice deste sistema, logo
nossa primeira abordagem, por uma questdo de simetria constitucional, imperiosamente é
neste sentido. A partir desta ideia surgem questdes terminoldgicas pontuais, v.g., Direito
Constitucional Penal ou Direito Penal constitucional. Para além, entendemos ser este 0
momento adequado para ser apresentado o desdobramento jusfilos6fico do Estado
Democratico e Social de Direito, tomando como marco historico inicial o absolutismo até

desembocar nos dias presentes.

O principio da lesividade/ ofensivida terd posicdo destacada nesta trabalho, por esta
razdo, ab intio, serdo abordadas as bases propedéuticas, cujo objetivo é municiar o leitor
guanto as questdes terminildgicas, conceituais a aplicabilidade. O que servira de base para o
dialogo mais adiante quando da aboradegem da Lei Federal 8.137/90. Dito de outra forma,
neste primeiro capitulo cuidaremos apenas em oferecer as definicdes premabulares no sentido
de sedimentar na mente do leitor conceitos e terminologias que serdo francamente utilizadas

nos capitulos que cuidam de forma especifica da Lei Federal 8.137/90.

No segundo capitulo estudaremos as marchas e contramarchas dos aspectos historicos
e jusfilosoficos da dogmatica penal classica até desembocar na tutela penal econémica
apontando os pontos mais relevantes quanto ao bem juridico, tipicidade e tipo penal.
Consideraremos para tanto alguns incontestaveis icones que colaboraram para este
desenvolvimento, v.g., Feuerbach e Birnbaum; Merkel e Binding; Beling e Liszt; Mezger,

Mayer, Frank, zu Dhona, Freudenthal,Goldschimidt; Welzel e alguns autores pés-Welzel.

Servirdo para o estudo da tutela penal econdmica da Lei Federal 8.137/90 os seguintes

aspectos historicas e jusfilosoficos: a) Panorama social, importantissimo como uma espécie de
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bussola para o leitor, situando-0 no espaco e ambiente que fundamentam as exigéncias de
mudancas metodoldgicas na ciéncia juridico penal; b) Dogmatica penal econémica, como
segundo momento deste capitulo, apresentara, de igual e importante forma, quais os gargalos
que precisardo ser enfrentados para o giro metodologico pretendido, mas, sobretudo
necessario; c) Controvérsia quanto a existéncia e autonomia, a partir deste ponto
comecaremos o enfrentamento dos gargalos que demandam mudancgas; d) na sequéncia
estudar-se-a a técnica legislativa aplicada para tutela penal econémica, para abertura do tipo
penal; €) Por fim, serdo apresentadas as bases historicas e jusfilosoficas especificas da tutela
penal lei 8.137/90, assim como, toda metodologia legislativa empregada na formacdo desta
Lei Federal.

No terceiro capitulo estudaremos de forma especifica os aspectos dogmaticos da Lei
Federal 8.137/90 e para tal fim consideraremos de forma especial a norma penal em branco e
os crime de perigo (abstrato e concreto). Tais aspectos dogmaticos passam pela abertura do
tipo penal na utilizagdo das técnicas da norma penal em branco e os crimes de perigo abstrato
para vencer o possivel estrangulamento da lei face ao principio da legalidade e consequente

taxatividade.

J& no quarto capitulo nos dedicaremos em estudar a aplicabilidade do art. 7°, Il da Lei
8.137/90 em face da Constituicdo Federal brasileira vigente. Destarte, consideraremos a
constitucionalidade do inciso Il, do art. 7°, da Lei 8.137/90 com base na aplicabilidade da
carga principioldgica (Constitucional e Constitucional Penal). Nesta quadratura do nosso
trabalho o objetivo é demonstrar a constitucionalidade do dispositivo a partir de uma dada
interpretacgdo feita a tipicidade, com base nos casos in concreto.

Conforme o que tratamos acima, acreditamos que o fio condutor de todo este dialogo,
indubitavelmente, é o pdstulado do Estado Democratico e Social de Direito e o principio da
lesividade/ ofensividade, como consectario implicito do primeiro, que exige uma postura
diferente do Direito Penal, ndo se conformando apenas com a simples subsun¢édo formal, ou
seja, procurando perceber na riqueza do cotidiano a efetiva lesdo a bem juridico penalmente

relevante e que seja capaz de albergar a subsunc¢do material.

Necessario, ao nosso sentir, que se facamos uma incursdo na historia jusfiloséfica da
dogmatica penal até chegarmos aos pontos de estrangulamento do Direito Penal Econémico.
Tal necessidade se justifica & medida que apresentaremos o panorama das dificuldades

enfrentadas na dogmatica penal classica assim como na penal econémica. Enfim, o que



17

realmente se pretendera é subsidiar o leitor quanto aos pontos mais relevantes e com grau de
dificuldade para uma simetria entre o género (Direito Penal Classico) e a espécie (Direito

Penal Econdmico), como ja dissemos € o topoi.

Outro ponto importante € a atual conjuntura constitucional que tem como postulado
norteador o Estado Democratico e Social de Direito. Sendo assim, o Direito Penal que
hierarquicamente se submete aos principios e preceitos constitucionais ndo pode
assimetricamente se posicionar de forma diversa. A simplista e pobre subsuncdo formal atenta

contra o referido Estado de Direito.

Os aspectos relevantes da dogmaética penal econémica, de forma mais precisa a
primeira parte do inciso Il, do art. 7°, da Lei Federal 8.137/90 ser& o alvo do nosso estudo,
portanto a problematizacdo se encontra fincada no respectivo dispositivo, logo, mais do que
coerente um capitulo para estudar seus aspectos dogmaticos e servirdo de suporte para a
discussdo quanto (in) constitucionalidade do supracitado dispositivo. Toda problemaética a se
apresentar tem um viés constitucional penal, desta forma sera plausivel questionar quanto a

supremacia da ordem constitucional na interpretacéo e aplicabilidade desta legislacéo.

Enfim, acreditamos que este estudo contribuira para o desenvolvimento da ciéncia
penal a medida que lanca mao da retérica e protecao dos bens juridicos penais a partir de uma
revisdo bibliografica da dogmatica penal classica e econémica em interdisciplina com o
Direito Constitucional, usando como técnica metodoldgica a metalinguagem em face dos
elementos delimitados. Para além desta contribuicdo, entendemos que fomentar a discussao
quanto aos elementos de abertura do tipo penal (neste estudo temos: norma penal em branco e
cirme de perigo — abstrato) colaboraré para a marcha positiva da ciéncia penal a medida que
se vislumbrara uma simbiose entre os postulados do Direito Penal classico e seu novel ramo,
ou seja, o Direito Penal Econdmico, com o intuito de atender as atuais exigéncias da

sociedade de risco, com sujeitos e bens juridicos supraindividuais.
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PARTE I

PRINCIPIOLOGIA

Capitulo 1 - APLICABILIDADE PRINCIPIOLOGICA

“A duvida € o principio da sabedoria”.

Avristoteles.

1.1 Aspectos propedéuticos da principiologia

A questdo principiologica é fundamental para compreensdo do objeto, que neste
estudo € o art. 7°, inciso Il da Lei Federal 8.137/90, uma vez que a critica constitucional a
citada lei, em primeiro momento, € feita a partir do principio constitucional da legalidade, do
qual decorre o principio da taxatividade. A esta linha preliminar que questiona o dispositivo
em apreco se insere também uma segunda analise critica fundada no principio da lesividade/
ofensividade com supedéneo no Estado Democratico e Social de Direito. O grande desafio a
ser enfrentado neste estudo consiste em duvidar se € possivel legitimar o exercicio de forca
estatal mediante aplicacdo de preceito secundario pela simples subsuncdo formal?
Pormenorizando, temos de um lado uma espécie legislativa que apresenta um tipo penal de
perigo e no outro lado a Constituicdo Federal que traz como direito e garantia fundamental os
principios da legalidade, da taxatividade e da lesividade/ ofensividade, além dos postulados
do Estado Democrético e Social de Direito, que servem como baliza limitadora na formacao
dos tipos penais e, de igual forma, como orientadora na interpretacdo da lei penal do nosso

sistema juridico.

O tipo penal a ser estudado descreve a conduta de expor ao consumidor mercadoria
cuja embalagem esteja em desacordo a determinacdes legais, v.g., uma lata feijoada amassada
e colocada em uma prateleira de supermercado para ser vendida, de fato tal conduta descrita,
formalmente, se enquadra na hipdtese legal, mas uma perscrutacdo pode revelar facilmente
gue o conteddo alimentar ndo se encontra impréprio para o consumo, logo a integridade fisica

ou a vida do consumidor ndo corre qualquer risco, sendo assim, ndo ocorre a subsuncgéo
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material, mais uma vez a duvida é latente: o tipo penal que visa proteger o consumidor, neste
caso especifico a integridade fisica e a vida do hiposufiente, foi violado, mesmo ciente que o

conteudo esta proprio para 0 consumo?

Para responder a tal questionamento langa-se mao, neste estudo, dos supracitados
principios, logo é fundamental que tenhamos noc¢do, ainda que propedéutica, de como se
define, como se interpreta e qual o grau de importancia tem um principio para o sistema
juridico pétrio. Para além, outro ponto que é questionado é o papel da ciéncia penal diante do
Estado Democratico e Social de Direito, dito de outra forma, a atual exigéncia constitucional
admite a possibilidade de invadir a esfera de liberdade do cidaddo mediante a subsuncdo

formal e ndo material?

O presente capitulo se justifica a medida que da suporte para o dialogo estabelecido
entre os principios e a referida lei penal, demonstrando com isso que nosso sistema juridico
demanda simetria entre a Constituicdo Federal e as legislacbes que dela decorrem. As
eventuais colisdes existentes eiva de inconstitucionalidade nosso ordenamento, logo,
demandando reparo que pode ocorrer nas fases de criacdo, aplicacdo e interpretacdo dos

dispositivos.

1.1.1 Direito constitucional como lex fundamentalis do sistema juridico

Nado é sem razdo que desde o fendmeno denominado constitucionalismo® o sistema
juridico ocidental lanca méo da hierarquizacdo das fontes formais imediatas do Direito de
acordo com a teoria de Hans Kelsen?, na qual no topo se encontra o Direito Constitucional
como lex fundamentalis, ou seja, dispde tal sistema vincado verticalmente que a“estrutura
normativa, que é o objeto da Ciéncia do Direito, apresenta-se hierarquizada. As normas
juridicas formam uma pirdmide apoiada em seu veértice. A graduagdo é a seguinte:

constituicdo, lei, sentenca, atos de execucdo™.

Seguindo tal orientacdo e considerando ser este trabalho de carater interdisciplinar, ou

seja, aborda os Direitos Constitucional e Penal, trataremos no primeiro momento 0s aspectos

! NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Transconstitucionalismo: tese apresentada ao concurso de provas e titulos
para provimento do cargo de professor Titular na area de direito constitucional, no departamento de Direito do
Estado da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo: [s.n.], 2009, p. 47 et seq.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1962, passim.

® Cf. NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 422.
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dogmaéticos do Direito constitucional que lastreiam a hipotese geral deste estudo. Para tanto é
curial que sejam compreendidas as bases dogmaticas da disciplina. Em razédo disso, apresenta-

se 0 conceito de principio, conforme Celso Antonio Bandeira de Melo:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a Idgica e racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e

Ihe d4 sentido®.

Validamente, tem-se que 0s principios, por serem (1) mandamentos nucleares de um
sistema normativo, (2) servirem como lastro dele (sistema) e (3) absorverem a cultura social,
regurgitando-a em forma normativa para o proprio sistema, passam a constar como conditio
sine qua non para legitimar o préprio sistema juridico, atuando como critério de dire¢do na

elaboracéo e aplicagdo de outras normas juridicas hierarquicamente dispostas®.

Quanto a polémica da doutrina constitucional sobre a natureza dos principios®, até
porque este ndo é o foco deste trabalho, segue-se a orientacdo de que os principios tém como
natureza juridica o status de norma juridica, embora ndo se ignore a existéncia de corrente
negativista da normatividade, que assevera ser esta dotada de alto grau de vagueza, o0 que nao

Ihe concederia tal status’.

Para chegar a conclusdo de que a doutrina majoritaria adota o status de normatividade,

segundo o festejado constitucionalista Paulo Bonavides®, foi preciso o perpassar das fases

* MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p.
450.

® SILVA, Ivan Luiz da.Principio da insignificancia do direito penal. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 23, e
BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres. Interpretacéo e aplicabilidade das normas constitucionais.
S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 14.

6 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 21: “Em virtude de estudos recentes de
filosofia do direito, de teoria geral do direito e do direito constitucional, acirrou-se a discussdo a respeito dos
conceitos e contetdos de norma principio, regra, garantia e direito. [...] Ha as construgdes e sistematizaces de
Peter Haberle, Roberto Alexy, Ronald Dworkin, Carl Schmitt, José Joaquim Gomes Canotilho, Virgilio Afonso
da Silva, Friedrich Miller, Claus-Wilhelm Canaris, Karl Larenz, Josef Esser, Niklas Luhmann, Eduardo Garcia
de Enterria, Karl Engish, Alf Ross, entre outros”.

’ Cf. ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1999, p. 13:
“uma primeira abordagem negava carater de auténticas normas juridicas aos principios. Por for¢a de sua suposta
natureza ‘transcendente’, ou em razdo de seu contetido e vagueza, bem como pela sua formulagdo através de
dispositivos destituidos de sancdo (imediata), eram principios qualificados como meras exortacGes, preceitos de
ordem moral ou politica, mas ndo verdadeiros comandos de Direito. E porque a prépria Constituicdo seria,
justamente, aquele momento lindeiro entre o social (a moral, o politico etc.) e o juridico, ou seja, porque a
prépria Constituicdo ndo representaria um corpo estritamente juridico, aparecia ela como o repositério natural de
principios assim considerados (desprovidos de natureza eminentemente juridica)”.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 232-238.
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jusnaturalista®, positivista'® e pospositiva, na elaboracdo metodoldgica de tais correntes

jusfilésoficas.

Concebe os principios gerais de Direito, segundo assinala Foéraz-Valdez, em forma
de “axiomas juridicos” ou normas estabelecidas pela razdo. Sdo, assim, normas
universais de bem obrar. Sdo os principios de justica, construtivos de um Direito
ideal. Sdo, em definitivo, “um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina
¢ humana”. Na segunda fase, os principios entram nos codigos como fonte
normativa subsidiaria da inteireza dos textos legais. Sdo encarados como “valvulas
de seguranca” que “garantem o reinado absoluto da lei”. Sdo deduzidos das leis ¢
servem apenas como fontes subsidiarias para completar lacunas legais™.

Legitimamente, a ideia de justica e racionalidade (portanto, jusnaturalismo) cedeu

espaco a ideia de positivismo, racionalidade e normas subsididrias supletivas (portanto,

juspositivismo), para enfim deitar raizes no pds-positivismo e na normatividade®?. Mais uma

vez se lanca médo das lucidas assertivas de Bonavides:

[...] a teoria principiologica chega & fase do Pos-positivismo com 0s seguintes
resultados: “a passagem dos principios da especulagdo metafisica e abstrata para o
campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa;
a transi¢do crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos cddigos) para a
oOrbita juspublicista (seu ingresso nas Constituicfes); a suspensdo da distingdo
classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da
jusfilosofia para o campo da ciéncia juridica; a proclamacéo de sua normatividade; a
perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das Constituicdes; a distingdo entre
regras e principios, como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente,
por expressdo maxima de todo esse deslocamento doutrinério, 0 mais significativo
de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios®.

Por todos, na doutrina estrangeira, Norberto Bobbio' também reconhece a natureza

normativa dos principios juridicos. Acrescente-se 0 seguinte aspecto: os principios juridicos

constitucionais sdo principios gerais de Direito positivados, que migraram dos codigos de

% Cf. NADER, Paulo. Introdug&o..., op. cit., 1991, p. 405: “Chama-se jusnaturalismo a corrente de pensamento
gue relne todas as ideias que surgiram, no correr da histéria, em torno do Direito natural, sob diferentes
aportacdes. [...] Ha diversas matizes, que implicam a existéncia de correntes distintas, mas que guardam entre si
um denominador comum de pensamento: a convic¢do de que, além do Direito escrito, ha uma outra ordem,
superior aquela e que ¢ a expressio do Direito justo”.

Y NADER, Paulo. Introduc4o..., op. Cit.,1991, p. 417: “Para essa corrente de pensamento o objeto da Ciéncia do
Direito tem por missdo estudar as normas que compdem a ordem vigente. A sua preocupagdo € com o Direito
existente. Nessa tarefa o investigador devera utilizar apenas os juizos de constatacdo ou de realidade, ndo
considerando os juizos de valor”.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso..., op. cit., 1994, p. 235.

2 SILVA, Ivan Luiz da. Principio..., op. cit., 2009, p. 25.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso..., op. cit., 1994, p. 265.

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: UNB, 1999, passim.
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direito privado para as Constituicdes na fase pos-positivista da teoria principioldgica®™.
Quanto a doutrina brasileira, também seguem no mesmo diapasdo Eros Roberto Grau'®, Paulo
Bonavides'” e Walter Claudius Rothenburg™. Em sentido diverso, Carmem LUcia Antunes

Rocha!® e Manuel Messias Peixinho®.

Ivan da Silva® em sua dissertacdo de mestrado que posteriormente se converteu na
obra “Principio da Insignificancia no Direito Penal”, traz a lume as li¢des de Eros Grau,
advertindo gque a problematica maior quanto a normatividade consiste na demonstracéo de que
0s principios juridicos atendem a estrutura das normas juridicas em geral, estrutura esta que é
constituida de trés elementos: hipdtese (previsdo abstratade um comportamento), mandamento
(comando prescritivo) e sangdo (consequéncia juridica). Vale a pena conferir nos exatos

termos:

A norma juridica (proposicdo juridica) é dotada de uma estrutura peculiar:
representa determinada situacdo objetiva, hipotética (Tatbestand, hipotese,
pressuposto fato, fact species) a qual estdo ligadas certas consequéncias praticas, ou
seja, os efeitos juridicos por ela prescritos (Rechtsfolge, estatuicdo, injuncdo). A
norma juridica prescreve os efeitos enunciados na estatui¢do ou injuncdo em relagdo
a situacdo objetiva que prevé possa vir a se verificar, desde que ela se verifique. Por
isso é dotada de carater logicamente hipotético: enuncia hipotese que produz
consequéncias juridicas. O carater formal das proposicdes juridicas é expresso na
conexao entre uma hipétese e uma estatuicéo de consequéncia juridica®.

Conclui que, “mesmo sendo enunciados descritivos, os principios juridicos consistem

em auténticas normas juridicas, pois a ocorréncia do suporte fatico verifica o descrito na

hipotese™®.

> BONAVIDES, Paulo. Curso..., op. cit., 1994, p. 237

16 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
77-82.

" BONAVIDES, Paulo. Curso..., op. cit., 1994, p. 237.

¥ ROTHENBURG, Principios..., op. cit., 1999, p. 15.

9 ROCHA, Céarmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragdo ptblica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 28

2 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da constituicdo e os principios fundamentais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 111.

2L SILVA, Ivan Luiz da. Principio..., op. cit., 2009, p. 28.

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem..., op. cit., 1997, p. 108.

2 SILVA, Ivan Luiz da. Principio..., op. cit. 2009, p. 29, e Cf. Grau, Eros Roberto. A ordem..., op. cit., 1997, p.
109-110: “[...] assim, embora as proposi¢des juridicas sejam prescritivas (dednticas) e ndo meramente descritivas
(apofanticas), podem ser enunciadas — e isso ocorre com frequéncia — sob o revestimento verbal ndo prescritivo.
Exemplifico com o que dispde o art. 22, I, da Constituicdo de 1998: compete privativamente a Unido legislar
sobre direito civil; o que esta ai afirmado é que, se o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Municipio legislar
sobre direito civil, estas legisla¢fes serdo invalidas (ao passo que, se o fizer a Unido, a legislagdo serd valida) [...]
portam em si pressupostos de fato (Tatbestand, hipotese, facti species) suficientes a sua caracterizagdo como
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Paulo Bonavides apresenta, talvez, a principal consequéncia deste giro conceitual.

Acentua o doutrinador que:

a proclamacéo da normatividade dos principios em novas formulac@es conceituais e
os arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo contemporaneo corroboram
essa tendéncia irresistivel que conduz a valorizagdo e eficacia dos principios como
normas-chaves de todo o sistema?*.

Usa em linguagem figurada a expressao “oxigénio da Constitui¢do” para designar a
importancia dos principios para os sistemas constitucionais, inclusive granjeiam a unidade de

sentido e conferem a valoracgdo de sua ordem normativa®.

Licitamente, os principios constituem o nucleo da ordem juridica, sendo alcados ao
mais elevado posto na escala normativa, porquanto se tornam as normas supremas do
ordenamento. Segundo o mencionado doutrinador, 0s principios se convertem em

normanormarum, leia-se, “norma das normas™? *’

Diante do exposto, é curial perquirir: qual a relacdo existente entre o Direito

Constitucional e o Direito Penal?

Nunca é demais lembrar que a tradicdo académica brasileira converge no sentido de
gue nosso sistema se fundamenta na multidisciplinaridade e na interdisciplinaridade,
respectivamente, pluralidade de disciplinas juridicas e inter-relacionamento dessas disciplinas.
Ou seja, diante da enorme quantidade de disciplinas juridicas, como elas convivem
harmonicamente? O ordenamento juridico é um conjunto harmdnico de regras que ndo impde,
por si, divisdo alguma em seu campo normativo. A taxonomia em classes e ramos € criacdo da
Ciéncia do Direito ou da dogmatica juridica, na deliberacdo de organizar o Direito positivo
para torné-lo pratico a cognicdo, as investigacdes cientificas, a metodologia do ensino e ao
aperfeicoamento das instituices juridicas®.

norma. Apenas o portam de modo a enunciar uma série indeterminada de facti species. Quanto a estatuicdo
(Rechtsfolge, injuncéo), neles também comparece, embora de modo implicito, no extremo completavel em outra
ou outras normas juridicas, tal como ocorre em relagdo a inimeras normas juridicas incompletas”.

* BONAVIDES, Paulo. Curso..., op. cit., 1994, p. 257.

% BONAVIDES, Paulo. Curso..., op. cit., 1994, p. 259.

 BONAVIDES, Paulo. Curso..., op. cit., 1994, p. 260.

*’BONAVIDES, Paulo.Curso..., op. Cit., 1994, p. 265: “[..] fazem eles (os principios constitucionais) a
congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico legitimo. Postos no &pice da piramide
normativa, elevam-se, portanto, ao grau de normas das normas, de fonte das fontes. Sdo qualificativamente a
viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de
uma Constitui¢ao”.

%8 Cf. NADER, Paulo. Introdug&o..., op. cit., 1991, p. 379.
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De plano, o Direito Constitucional, como j& explicitado, ocupa o mais elevado patamar
no sistema. Legitimamente, dele se irradiam os fundamentos que servirdo para orientar as
disciplinas infraconstitucionais, em atencdo ao principio da supremacia da ordem
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constitucional”. Sendo assim, é profunda a conexdo entre o Direito Penal e o Constitucional,

uma vez que a Carta Magna imprime ao estatuto penal sua indole, liberal ou totalitaria®.
Denominando a interdisciplinaridade existente entre os Direitos Constitucional e Penal
de “interdisciplinaridade construtiva com saberes juridicos tangentes”®,  Zaffaroni
prelecionam que “o saber do Direito Penal deve estar sempre sujeito ao que o0 saber do direito
constitucional informa.”*. Para tanto, expdem como razdo serem os Direitos Constitucional e
Penal vinculados de um modo formal mediante a supremacia constitucional — uma vez que

esta (Direito Constitucional) é o estatuto politico do Estado, é fato incontestavel ter o Direito

Penal de se submeter a seu quadro, como ocorre em um Estado Constitucional de Direito®,

Mais um sdlido argumento no sentido de demonstrar a interdisciplinaridade dos
referidos ramos do Direito é colhido em lvan Luiz da Silva:

O Direito Penal € o ramo do Direito que protege 0s bens juridicos mais
fundamentais para a sociedade, tais como a vida, a liberdade etc., pois, para a
protecdo de tais valores sociais, 0s demais ramos do Direito ndo sdo suficientes, ou
ja ndo mais o sdo. Assim as normas penais sdo regras de convivéncia de especial
relevo, j& que o Direito Penal é um conjunto de normas juridicas que tutela os bens
juridicos de alta relevéncia, bem como guarnece os demais ramos juridicos, pois
servem de protecdo as demais normas juridicas®.

Para além disso, tem-se que o Direito Penal visa exercer sua funcdo garantidora da
ordem juridica e, para tal, apresenta-se municiado de uma forca sem paradigma em qualquer
outro ramo do Direito, leia-se, apresenta-se armado com a for¢a da “coercitividade” e da

“imposi¢io de sangdes”, tendo tais forcas génese na Constitui¢io™.

# PALAZZO, F. C. Valores constitucionais e direito penal. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1989, p. 16, e
ZAFFARONI. E. Radl et al. DireitoPenal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renavan. 2006, p. 319.

%0 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal: curso completo. 6. ed.S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 5.

31 Cf. ZAFFARONI, E. Raul et al. Direito..., op. cit., 2006, p. 271: “Quando na construgdo de seu horizonte de
projecdo o saber penal entra em contacto com outros, é correto referir-se a saberes tangentes, e quando se
superpde a outros, a saberes secantes”.

%2 ZAFFARONI, E. Raul et al. Direito..., op. cit., 2006, p. 319.

%8 ZAFFARONI, E. Raul et al. Direito..., op. cit., 2006, p. 319.

¥ SILVA, Ivan Luiz da. Principio..., op. cit., 2009, p. 59-60.

% Sidnei Beneti apud SILVA, Ivan Luiz da. Principio..., op. cit., 2009, p. 60.
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1.1.2 Questdes terminoldgicas: principio constitucional penal e principio penal constitucional

Feitas as notas propedéuticas que ddo suporte a dogmatica constitucional acerca dos
principios, trataremos de alguns aspectos terminoldgicos que acentuadamente servem de

lastro a este trabalho.

H4 diferenca dogmatica nas terminologias principio constitucional penal e principio
penal constitucional? Francesco C. Palazzo responde ao questionamento dizendo que:

Para uma melhor avaliacdo da influencia dos valores constitucionais no Direito

Penal, deve-se levar em conta uma primeira distingdo entre principios de direito

penal constitucional e principios (ou valores) constitucionais pertinentes a matéria
36

penal™.

Os principios de Direito Penal Constitucional revelam em sua génese o contetdo, a
matéria penalmente disciplinada, e ndo a simples forma penal de tutela, assim como o modo
de disciplina penalistica®. Diversamente ocorre no caso dos principios ou valores
constitucionais pertinentes a matéria penal, onde, destacadamente em sua génese, se acha o
conteddo constitucional que, até mesmo, serve ndo sé como orientagdo para o Direito Penal,
assim como para todos os demais ramos do nosso catdlogo juridico, A rigor, o que vale
preponderantemente nesta carga principiologica é a disciplina constitucional e, de forma

subsidiaria, o Direito Penal®.

Em sintese temos, portanto, no primeiro caso 0s principios preponderantemente penais
que encontram suporte (expressamente ou implicitamente)* na Constituicdo, e no segundo
caso 0s principios que sdo substancialmente constitucionais, mas que regulam os ramos

infraconstitucionais e eventualmente o Direito Penal®.

S&o exemplos de matérias de que os principios ou valores constitucionais cuidam: a
familia, o matriménio, a administracdo publica, a economia, o ambiente, a crianca etc.

Percebe-se nitidamente o carater heterogéneo*, ou seja, a orientacdo multidisciplinar. Ja no

¥ PALAZZO, F. C. Valores..., op. cit., 1989, p. 23.

" PALAZZO, F. C. Valores..., op. cit., 1989, p. 23.

% SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introducao ao estudo do direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 70-71.

% PRADO. Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicéo. 4. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 55.

O SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introdug&o..., op. cit., 2003, p. 70-71.

* SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introdug&o..., op. cit., 2003, p. 71.
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que toca aos principios de Direito Penal Constitucional, trazem-se como exemplos 0s
principios da legalidade, da individualizacdo, da retroatividade benéfica, da intervencédo
minima, da ofensividade/ lesividade, da limitacdo da pena etc., que tém nitido carater penal,
porém se acham insculpidos na Constituicdo Federal, ora de forma expressa, ora de forma
implicita.

Expressa ou implicitamente s&o as formas pelas quais a fonte material do Direito Penal
(ou seja, a Constituicdo Federal) revela suas orientacfes. Para além disso, € importante referir
nesta quadra do presente trabalho que a forma implicita de revelacdo constitucional do Direito
Penal sempre suscita maiores dificuldades, merecendo portanto maior acuidade, devendo ser
interpretada a luz de todo o sistema constitucional, levando-se em conta, para tanto, o0s

valores, os direitos, as garantias e os principios ndo expressos®.

1.2 Estado democratico e social de direito: do absolutismo aos desdobramentos do

estado de direito

O Estado Democratico e Social de Direito merece espago neste trabalho, em especial
quando se estudam conceitos como os de bem juridico, tipo e tipicidade, principios etc. Essa
legitimidade fica evidente a medida que se compreende o desenvolvimento jusfiloséfico da
particular dogmatica deste principio. No dizer de Jorge Miranda, trata-se de uma “evolugao
copernicana” havida no plano do constitucionalismo®. Compreender o que significa o Estado
Democratico e Social de Direito implica que sejam apresentados 0s conceitos empregados na
sua formacdo, em especial, Estado de Direito e respectivas dimens@es. Ressalte-se, porém,
que o Estado Democratico e Social de Direito ndo surge da mera superposicao entre essas trés
nogOes. Pelo contrario, pressupde uma evolucdo jusfilosofica e social. Luiz Regis Prado
evidencia em seu magistério a imbricacdo entre o Estado Democrético e Social de Direito e a

tutela penal, sobretudo quanto ao bem juridico:

Em um Estado Democrético e Social de Direito, a tutela penal ndo pode vir
dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a 6tica
constitucional, quando socialmente necessdria. Isso vale dizer: quando
imprescindivel para assegurar as condi¢cGes de vida, o desenvolvimento e a paz

2 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introdug&o..., op. cit., 2003, p. 71-72.
* Jorge Miranda apud STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicdo: a legitimidade da
funcdo investigatdria do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 16.
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social, tendo em vista o postulado maior da liberdade — verdadeira presuncéo de
liberdade — e da dignidade da pessoa humana®.

Validamente, ndo ha como empreender um estudo em torno do bem juridico, tipo e
tipicidade, assim como dos principios, sem que se faca uma andlise do Estado Democrético e
Social de Direito como principio reitor (ou postulado), desde sua fase inicial

(constitucionalismo moderno) até os dias atuais.

Uma das tarefas mais instigantes e importantes deste trabalho consiste em tecer
consideracdes quanto ao supracitado principio, e por algumas razGes fundamentais: (1) O
Estado de Direito é género cuja espécie é o Estado Democratico de Direito; (2) pode parecer
secundaria a abordagem do principio — Estado (Democratico) de Direito, mas, de logo,
adverte-se que sdo o ponto central que gravita em sua 6rbita os demais pontos, v.g., principio
da lesividade/ ofensividade como representacdo do Estado (Democréatico e Social) de Direito
etc.; (3) diante de uma tessitura complexa de aparentes sindbnimos e antdbnimos quanto as
definicbes do Estado de Direito que envolvem ao mesmo tempo as dimensdes historica,

politica, filosofica e juridica, é que se evidencia o grau de importancia deste tema.

Primeiro, o Estado de Direito tem sinbnimos e antdnimos, respectivamente: (1) Estado
Liberal versus Estado Absoluto; (2) Estado Legal versus Estado Natural e (3) Estado Formal
versus Estado Material. Cada expressdo traz consigo caracteristicas, ou seja, dimensdes que
sdo: ora historica, ora politica, ora filosofica, ora juridica - as vezes de forma singular, mas
muitas das vezes de forma plural (composta ou complexa), o que se evidenciara a medida que

se desenvolver o tdpico.

Segundo, o Estado de Direito comporta trés fases, geracdes ou etapas: 1% geragdo —
Estado Liberal, 2* geragdo — Estado Social e, finalmente, 3* geragdo — Estado Constitucional.
Nelas, respectivamente, aportam: garantias as liberdades individuais; os direitos sociais,
culturais e econdémicos; qualidade de vida, meio ambiente, liberdade de informatica,

biotecnologia, paz®.

“ PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 61, com o0 mesmo sentido, porém valendo-se de terminologia
diferente (ou seja, Estado Social e Democratico de Direito), STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano.
Crime..., op. cit., 2006, p. 36-37, prelecionam: “Néo pode restar qualquer diivida no sentido de que o bem
juridico tem estrita relacdo com o todo constitucional, representado pelos preceitos e principios que encerram a
nog¢ao de Estado Social e Democratico de Direito”.

** GARCIA PELAYO, M. Estado legal y Estado constitucional de Derecho. Madrid: Alianza Universidad,
1995, p. 3.029-3.030.
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Terceiro, observando a taxonomia sob uma perspectiva das dimensdes, tem-se que 0
Estado Liberal e o Estado Social sdo dimensbes do Estado de Direito*®. A rigor, ndo sio
conceitos opostos, mas momentos do mesmo Estado. Segundo Goyard-Fabre coube ao Estado
de Direito o mérito de haver “instituido, na maioria dos paises ocidentais, uma garantia
constitucional de direitos e liberdades fundamentais, e de ter em termos filosoficos baseado
essa garantia sobre um misto de naturalidade e racionalidade que é prépria do homem”*'. Dito
com outras palavras, coube ao Estado Liberal romper as amarras do absolutismo (muitas
vezes, despotismo esclarecido) e entdo passar 0 bastdo para o Estado Social sacramentar a

ruptura ndo so histdrica como filosofica e juridica.

Quarto, o Estado Constitucional como Estado de Direito nasce fundado nas ideias
liberais, ou seja, na liberdade dos individuos, das comunidades, dos povos e, por ela, busca-se
a limitacdo do poder politico®®. Ha uma relagdo de complementaridade entre Estado
Constitucional e Estado Legal de Direito, porquanto o primeiro nada mais é que o
aperfeicoamento do segundo®.

Quinto, o Estado de Direito também pode ser apresentado de outra forma, porém com
as mesmas consequéncias: Estado Formal ou Legal (positivo) e Estado Material, que se
subdivide em Estado Democratico e Estado Social de Direito®. O primeiro, oriundo do
positivismo juridico, preocupa-se eminentemente com a realizacdo da atividade estatal, ou
seja, seus atos sdo de ordem legal e/ ou constitucional. O segundo leva em consideracdo 0s
critérios materiais de justica, ou seja, a relacdo existente entre o Estado e o cidaddo nao gira
em torno da legalidade, mas se lastreia na legitimidade, nos valores juridico-politicos em
vigéncia®™.

Sem incorrer no que Luciano Oliveira, em seu artigo “Nao fale do Codigo de

9952

Hamurabi chama de “manualismo™®
b

, traz-se, apOs as consideracBes propedéuticas, a

definicao de Estado de Direito, e em seguida serdo abordados os demais “Estados”.

*® BENDA, Ernest et al. Manual de derecho constitucional. Trad. Antonio Lépez Pina. Madrid: Marcial Pons,
2001, p. 491.

“” GOYARD-FABRE, Simone. L’état.Paris: Armand Colin, 1999, p. 95.

*8 PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 63.

* PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 63.

% PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 66-71

> GARCIA PELAYO, M. Estado..., op. cit., 1995, p. 54.

*20LIVEIRA, Luciano.NdoFaleDoCddigodeHamurabi.Disponivelem:<http://moodle.stoa.usp.br/file.php/467/0L
IVEIRA Luciano_.Nao_fale_do_codigo_de Hamurabi.pdf>. Acesso em: 29 de outubro de 2011.

Cf. OLIVEIRA, Luciano. Nido fale do Codigo de Hamurdbi. Disponivel  em:
<http://moodle.stoa.usp.br/file.php/467/OLIVEIRA_Luciano_-.Nao_fale_do_codigo_de Hamurabi.pdf>.
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Regis Prado® citando Manoel Goncalves Ferreira Filno®, S. Basile®e Legaz y
Lacambra®, define o Estado de Direito como aquele cujo ordenamento juridico positivo
confere especifica estrutura e conteddo a uma comunidade social, garantindo os direitos
individuais, as liberdades publicas, a legalidade e a igualdade formais, mediante uma

organizacao policéntrica dos poderes publicos e a tutela judicial dos direitos.

No magistério de Ricardo Freitas®, o panorama social que fez emergir o Estado de
Direito era a negacdo do Estado Absolutista. Tinha-se de um lado o Estado Liberal, que nega
a figura do legibus solutus dotada de poderes absolutos — inclusive de determinar e aplicar o

direito — acima dos individuos; e, noutro polo, o denominado Estado Absoluto.

Visando esclarecer o significado das expressdes é que Ricardo Freitas® se socorre de
Norberto Bobbio:

Enquanto o Estado de direito se contrapfe ao Estado absoluto entendido como
legibus solutus, o Estado minimo se contrapde ao Estado maximo: deve-se entdo
dizer que o Estado liberal se afirma na luta contra o Estado absoluto em defesa do
Estado de direito e contra o Estado maximo em defesa do Estado minimo, ainda que
nem sempre os dois movimentos de emancipa¢do coincidam historica e
politicamente® .

Com efeito, Regis Prado®, valendo-se também de BOBBIO, sintetiza:

Acesso em: 29 de outubro de 2011., pp. 11-12: “[...] Um deles, provavelmente decorréncia do uso abusivo de
manuais e de livros de doutrina, é o que tenho chamado de ‘manualismo’, ou seja, a tendéncia a escrever na
dissertacdo ou tese verdadeiros capitulos de manual, explicando redundantemente — pois se trata de coisas
amplamente sabidas por quem ja passou por um curso de Direito — o significado de principios e conceitos que
sdo como que o bé-a-ba da disciplina. Darei, em seguida, alguns exemplos extraidos um tanto ao acaso de
trabalhos académicos que passaram pelas minhas maos nos ultimos tempos”.

> PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 61.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 1 et
seq.

% BASILE, S. Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades publicas.
Madrid: Civitas, 1981, p. 267.

S LEGAZ Y LACAMBA. Humanismo, Estado y Derecho. Barcelona: Bosch, 1960, p. 72-73.

%8 Cf. FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Raz&o e sensibilidade: Fundamentos do Direito Penal Moderno. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 50. Em nota: “[...] a doutrina nos recorda que a expressio “Estado de Direito”
é dotada de significativa ambiguidade. Para os que adotam uma concepg¢do monistica do direito, como Kelsen,
Estado e direito sdo duas fases de uma mesma moeda enquanto ‘sistema de normas, sistemas de competéncias,
de fungodes, de orgdos cujo sentido estd nas normas’; em um sentido historico, é de reconhecer-se que todo
Estado sempre foi Estado de direito na medida em que fundado em normas juridicas que traduzem uma
determinada ordem politica; em um terceiro sentido, designa o Estado fundado pelas revolugdes burguesas, ou
seja, aquele ‘em que o limite e o fundamento da agdo estatal se encontram na ordem juridica essencialmente na
base desta constitui¢ao [...]"”.

* FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razo..., op. cit., 2001, p. 49.

% BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 17-18.

81 PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 62.
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No Estado despético, os individuos singulares sé tém deveres e ndo direitos; no
Estado absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados.
No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo s6 os direitos
privados, mas também direitos pablicos®.

No plano politico a preocupacéo evidente da doutrina liberal foi a imposicao de limites
ao Estado. Ja no plano juridico o Estado Liberal assume roupagem de Estado de Direito®. E
no plano histdrico e jusfiloséfico hd uma profunda transformacéo das concepcgdes oriundas da
Idade Antiga e Média (baixa e alta), passando pela ldade Moderna, e finalmente chegando a
Idade Contemporanea (ilustragdo® e restauragdo®). Tratando-se da ciéncia Historia ndo se
pode apontar o dedo a uma data e defini-la como sendo a Unica e exata para fins de mudanca.
Assim, reunidas as evidéncias historicas, pode-se afirmar com convic¢do que o Estado Liberal
tem seu marco histérico entre o final da Idade Moderna e o inicio da Idade Contemporanea®.

Ao Estado Liberal segue-se o Estado Social, e este se firma como o0 segundo momento
da evolucdo da propria nocdo de Estado de Direito. A pretensdo deste Estado € a
conectividade de determinados direitos e garantias que visam & protecdo da autonomia
individual, com direitos sociais, tendo por fim melhorar as condi¢fes materiais e espirituais de

vida das pessoas®. Nas licdes de K. Hesse:

A férmula do Estado Social de Direito vem a ser um principio constitucional que
obriga e legitima o legislador e a administracdo para o exercicio de tarefas de cunho
social em prol da comunidade, conforme a legalidade democratica. Assim, a
Constituicao alberga as realidades do desenvolvimento técnico, econémico e social,
normatiza6c8> exercicio de encargos dele resultantes, e o coloca sob 0 manto do Estado
de Direito™.

52 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 61.

% FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Raz&o..., op. cit., 2001, p. 49-50.

% Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 37, no sentido de que “ilustragdo” ¢ sindnimo de “iluminismo” e teve
como primeiro expoente Beccaria.

% Cf. HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien Juridico y Estado Social y Democréatico de Derecho (el
objeto protegido por la norma penal). Barcelona: PPU, 1991, p. 20, apud SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Direito..., op. cit.,, 2003, p. 39: “Restauracdo ¢ o periodo subsequente a derrota de Napoledo; empregando
caminho contrario ao iluminismo, desloca a soberania do povo como fonte de poder novamente a soberania do
principe, retomando o principio monarquico”.

% Cf. FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Raz&o..., op. cit., 2001, em varias passagens de sua obra “Razdo e
sensibilidade: fundamentos do direito penal moderno”, aponta tais evidencias, especialmente quando escreve no
capitulo 6 — As origens do Estado Liberal.

" PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 71.

% HESSE, K. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1998, p. 173.
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Legitimamente, ndo bastava apenas a garantia de um Estado Formal (legal, de cunho
positivista); 0 momento e as aspiracdes politicas j& evidenciavam novas necessidades, e com

elas a mudanca de dimensdo do Estado de Direito Liberal para o Estado de Direito Social.

A Constituicdo da Republica Federativa brasileira de 5 de outubro de 1988, em seu
predmbulo®, indica a opgéo do Brasil por uma lex fundamentalis pautada também no Estado

Social de Direito, quando subscreve: “fundada na harmonia social”"* .

Adotar como Clausula constitucional o Estado Social de Direito implica, entre outras
coisas, a opcdo de sistema politico e serve como critério interpretativo de todo o direito
positivo, além de constituir um critério para o principio da supremacia da ordem

constitucional .

Enfim, no dizer de Luiz Regis Prado, com base em P. Lucas Verdl, Paulo Bonavides e

E. Diaz, Estado Social de Direito é

uma feliz expressdo que designa uma realidade pensada anteriormente quando da
incorporagdo dos direitos sociais as comunidades europeias. Trata-se da intervengéo
louvavel de converter em direito positivo velhas aspiragdes sociais, elevadas a
categorYig de principios constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de
Direito".

Valendo-se mais uma vez da esclarecedora taxonomia do Estado de Direito € possivel
perceber onde se localiza topograficamente o Estado Democratico de Direito. De acordo com
que ja foi acima tratado, apenas para relembrar e servir como ponto de partida desta quadra do
trabalho, tem-se que o Estado Democrético de Direito € uma dimensdo material do Estado de

Direito em que este divide espaco na classificacdo com a dimensdo formal. Dito de outra

89 «“Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL. Constituigdo (1988). Preambulo.
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 4 de maio de 2012). (grifo
N0Ss0)

" BRASIL. Constituicdo (1988). Preambulo. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 4 de maio de 2012.

™t Cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora. 2009, p. 69.

> GONZALEZ MORENO, B. El Estado Social. Madrid: Civitas, 2002, p. 28-29.

® PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 71.
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forma, tem-se, portanto, o Estado de Direito com duas dimensdes: (1) formal e (2) material.
Quanto a segunda dimensd&o, esta se subclassifica em Estado Social e Estado Democrético.

Segundo Streck e Feldens, a expressdo Estado Democratico de Direito equivale a
Estado Constitucional de Direito e redimensionou a influéncia do Direito Constitucional sobre
as instituicbes contemporaneas. Acrescentam que tal Estado se apresenta como um plus
normativo em relacdo as fases estatais anteriores, ou seja, as fases do Estado Liberal e do

Estado social™.

Sob a Gtica dos poderes do Estado, tem-se a seguinte evolucdo: no Estado Liberal a
relacdo se dava entre Estado, Poder e Sociedade, com destacada atividade do Poder
Legislativo, ou seja, o “império da lei”’; no Estado Social hd uma implementag@o das politicas
publicas, conferindo um perfil autoritario a este tipo de Estado, com destaque para a atividade
do Poder Executivo; no Estado Democrético de Direito o centro gravitacional € deslocado em

direcdo ao Poder Judiciario, em razdo da justica constitucional .

Regis Prado apresenta outra nuanca para definir o Estado Democratico de Direito:

[...] aquele em que os governos tém legitimagdo democratica, essencialmente a base
de eleicdo por sufragio universal de assembleias representativas, com a participacéo
livre de uma pluralidade de partidos e com um minimo de informacéo e debate

politico’.

Os elementos configuradores do Estado de Direito elencados por Ronaldo Brétas C.
Dias sdo: (a) império da lei — compreendido como expressdo da vontade geral, ato
formalmente emanado da funcdo legislativa, exercida com a participacdo indispensavel de
representantes do povo; (b) divisdo de poderes do Estado — entendida esta divisao, todavia,
como separacdo das funcbes do Estado (legislativa, administrativa e jurisdicional); (c)
legalidade da administragdo publica — isto significando atuagdao do Estado segundo a lei e sob
suficiente controle jurisdicional; e (d) enunciado dos direitos e das liberdades fundamentais

dos individuos, reconhecidos sob garantia juridico-formal e efetiva realizacdo material’.

" STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime..., op. cit., 20086, p. 16.

" STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime..., op. cit., 2006, p. 17-18.

"® PRADO, Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 67-68.

" BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 99.
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Elias Diaz" aduz que o predicativo — Democrético — adicionado ao Estado de Direito
significa a exigéncia de respeito aos principios fundamentais considerados acima por Ronaldo
Brétas como elementos configuradores do Estado de Direito. No mesmo sentido, Nelson Nery
Junior observa que ha paises, v.g., Cuba (ditadura) e Alemanha nazista, onde se garante o
Estado de Direito, mas lhes falta o qualificativo — Democratico —, ou seja, ha normas penais
regulando a atividade do Estado e dos particulares, mas isso ndo basta em si. Eis 0 que diz

literalmente o autor:

Um dos fundamentos sobre os quais se erige a republica brasileira é o estado
democratico de direito (CF 1°, caput). Ndo é apenas de estado de direito que se
cogita, mas de estado democratico de direito. Isto porque o estado nazista, bem
como o de reconhecidas ditaduras como o de Cuba, sdo “de direito”, porque tinham
e tém normas legais regulando as atividades do Estado e dos particulares. N&o basta.
E necessario que este estado de direito, legal, seja democratico, instituido e regulado
por principios que se traduzam no bem-estar de todos, na igualdade, na
solidariedade. E por isso que, no Brasil, se pode discutir a constitucionalidade de
determinada lei sob fundamento de que ndo atende a letra ou ao espirito da
Constituicao”. (Grifo nosso).

Conforme Ronaldo Brétas, por Estado Democratico de Direito entende-se:

Um Estado submetido as normas de direito e estruturado por leis, sobretudo a lei
constitucional, um Estado no qual se estabeleca estreita conexao interna entre dois
grandes principios juridicos, democracia e Estado de Direito, ou seja, Estado
Constitucional Democratico de Direito®.

A questdo terminoldgica quanto a Estado Democrético e Social de Direito ou Estado
Social e Democratico de Direito perde importancia em face da dimensdo das razdes e
consequéncias pertinentes as duas terminologias. Pois diferem na forma, mas se igualam no

conteldo.

Parte da doutrina (por todos, Streck e Feldéns)® utiliza a terminologia Estado Social e
Democratico de Direito, enquanto outra parte (por todos, Luiz Regis Prado)® se refere a
Estado Democratico e Social de Direito. Tangenciando essa discussdo terminolégica, opta-se
pela segunda terminologia — Democratico e Social —, embora se entenda que séo espécies do
Estado Direito Material. “A formula do Estado Social de Direito vem a ser um principio

constitucional que obriga e legitima o legislador e a administracdo para o exercicio de tarefas

® DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid: Edicusa, 1975, p. 54.
® Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios..., op. cit., 2009, p. 51.

% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade..., op. cit., 2004, p. 96.

81 Cf. STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime..., op. cit., 2006, passim.

82 PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, passim.
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de cunho social em prol da comunidade, conforme a legalidade democratica”, segundo
Hesse®; logo, para haver Estado Social de Direito é preciso primeiro um Estado de legalidade
Democratica como condi¢dao. No mesmo sentido Luiz, Regis Prado arremata: “a Constituigao,
nos modernos Estados Constitucionais democraticos, agasalha de modo conjunto tanto os
mecanismos formais de garantia do Estado de Direito, como o principio democratico e a
dimensdo social, proprias do Estado democratico e social”®. Claudio Branddo em seu
magistério ensina basicamente 0 mesmo, porém optando por outra terminologia (Social e

Democratico):

O Principio da legalidade é o fundamento do Direito Penal do Estado Social e
Democratico de Direito. No Estado Social e Democratico de Direito ndo é admitido
0 uso arbitrario do Direito Penal pelos detentores do poder politico, posto que o dito
Principio é a mais alta limitagdo ao jus puniendi estatal. Como no Estado Teocratico
e no Estado Totalitario o Direito Penal é flagrantemente utilizado de modo arbitrario
pelos detentores Poder Politico, ndo existe a possibilidade de seus sistemas penais
serem regidos pela Legalidade. O Principio da Legalidade, portanto, é uma
propriedade do Estado Social e Democratico de Direito.

Conforme se vislumbra a doutrina aponta no sentido de utilizar uma ou outra

terminologia, porém discutindo o mesmo contelido e consequéncias.

Feitas tais ponderacdes terminoldgicas resta 0 questionamento: qual é o conteddo do
Estado Democratico e Social de Direito? Segundo Peces-Barba os elementos que estruturam o
dito Estado s&o:

a) Soberania popular, da qual emanam os Poderes do Estado;

b) Legitimacdo dos governantes por meio de eleicdes periddicas pds-sufragio

universal, com pluralismo de opcdes;

c) Submissdo dos governantes a lei, hierarquia das normas, controle judicial de suas

decisOes e responsabilidades por seus atos e decisoes;

d) Preservacdo da Constituicdo pelo Tribunal Constitucional (Supremo Tribunal
Federal);

e) Separacédo de poderes (fungdes);

f) Reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais, com a incorporacdo dos

novos direitos econdmicos, sociais e culturais;

8 HESSE, K. Elementos..., op. cit., 1998, p. 173.
8 PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 73.
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g) Funcdo promocional dos poderes publicos para propiciar as condigdes e remover 0s
obstaculos a igualdade entre os cidad&os;

h) Intervencao dos poderes publicos na organizacdo econdmica;

i) Potencializacdo das organizacdes sociais e culturais, favorecendo a participacao e

controlando os servigos que afetem a qualidade de vida85.

O elenco apresentado é por si definidor e autoexplicativo, portanto, dispensa que
passemos a elucubrar dogmaticamente cada um deles, sendo exercicio para outro oportuno
trabalho. Porém, no nosso caso, 0 que importa é perquirir qual relacdo existente entre o

Estado Democratico e Social de Direito face ao principio da lesividade/ ofensividade?

O principio da lesividade/ ofensividade é um consectario do dito Estado de
Democratico e Social de Direito, dito de outra forma, tal Estado na verdade esta travestido do
principio da lesividade/ ofensividade face ao Direito Penal, leia-se, temos como postulado de
Direito Penal o Estado Democratico e Social de Direito que recebe a nomenclatura de
principio da lesividade/ ofensividade para fins da citada ciéncia.

1.3 Principio da lesividade/ ofensividade: questbes terminoldgicas, conceituais e

aplicabilidade

Inicia-se este tdépico definindo as terminologias adotadas quanto ao supracitado
principio, ou seja, principio da ofensividade e/ ou da lesividade. De forma geral, 0s
doutrinadores ndo levantam grandes polémicas. O certo € que a maioria acredita serem
sinbnimos® ou até denominam principio da necessaria lesividade®. Luigi Ferrajoli, por

exemplo, denomina-o como principio da lesividade®. Ha, porém, aqueles que usam

8 PECES-BARBA, G. Los valores superiores. Madrid: Tecnos, 1986, p. 62-63.

8 CARBONELL, Juan Carlos. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1996, p. 207; SANCHEZ, Maria Isabel Garcia de Paz. El moderno derecho penal y la anticipacion de
la tutela penal. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1999, p. 11; 125. MATA Y MARTIN, Ricardo M.
Bienes juridicos intermedios e delitos de peligro. Granada: Comares, 1997, p. 1, e SILVA, Angelo Roberto
Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 92-101.

8 PALAZZO, F. C. Offensivita..., op. cit., 1998, p. 49 et seq.

8% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 426 et seq. Seguindo a locucdo os autores BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo
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preferencialmente a terminologia principio da ofensividade®, como Luiz Flavio Gomes, que
na sua obra “Principio da ofensividade no Direito Penal”® escreve em nota de rodapé a

justificativa de haver optado pela terminologia ofensividade:

Nossa preferéncia pela locugdo “principio da ofensividade” deve-se ao seguinte: a
ofensa é género que comporta a lesdo ou perigo concreto de lesdo como espécies.
Utilizando-se a palavra lesividade poder-se-ia permitir certa confuséo entre o género
e a espécie®’.

Renato de Melo Jorge Silveira adverte, fundamentado em Palazzo, que “ndo sem

razdo, tem-se, genericamente, ambos interpretados de igual sorte e sob 0 mesmo prisma”®.

Vale a pena conferir o magistério de Palazzo;

[...] o principio da lesividade do delito, pelo qual o fato ndo pode constituir ilicito se
ndo for ofensivo (lesivo ou simplesmente perigoso) do bem juridico tutelado,
responde a uma clara exigéncia de limitacdo do Direito Penal. E isso em dois niveis.
Em nivel legislativo, o principio da lesividade (ou ofensividade), enquanto dotado de
natureza constitucional, deve impedir o legislador de configurar tipos penais que ja
hajam sido constituidos, in abstrato, como indiferentes e preexistentes & norma. Do
ponto de vista, pois, do valor e dos interesses sociais, ja foram consagrados como
inofensivos. Em nivel jurisdicional-aplicativo, a integral atuacdo do principio de
lesividade deve comportar, para o juiz, o dever de excluir a subsisténcia do crime
quando o fato, no mais, em tudo se apresenta na conformidade do tipo, mas ainda
assim, concretamente é inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pela norma®.

abstrato e principio da precau¢do na sociedade de risco. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 202-206; BATISTA. Nilo.
Cem anos de reprovacdo. In: Revista Internacional de Histdria Politica e Cultura Juridica, Rio de Janeiro,
v. 1, n. 1, pp. 6-28 janeiro/julho 2009, p. 91-97; ZAFFARONI. E. Raul et al. Direito..., op. cit., novembro de
2006, p. 225 et seq.

8 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Principio de ofensividad, aplicacién Del derecho y reforma penal. [S.I.:
s.n.] Poder Judicial n. 28, 1986, p. 7 e ss; RIVAS, Nicolas Garcia. El poder punitivo em el estado
democratico. Cuenca: Universidad de Castilla — La Mancha, 1996, p. 46 e ss; MANTOVANI,
Ferrando. Il principio di offensivita tra dogmatica e politica criminale, Il diritto penal
alla volta di fine millennio. Torino: G. Giappicheli, 1998, p. 244 et seq. e GOMES, Luiz
Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 1, nota
1: “ndo ha crime sem lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico nullum crimen sine iniuria, fungdo
politico-criminal e dogmatico-interpretativa, o principio da ofensividade como limite do ius puniendi, o principio
da ofensividade como limite do ius poenale”.

% Cf. nota do autor, esta obra é parte da sua tese de doutorado na Faculdade de Direito da Universidade
Complutense de Madri, defendida no dia 1°.2.2001.

8 GOMES, Luiz Flavio. Principio..., op. cit., p. 11, notal

%2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econémico..., op. cit., 2006, p. 162. Comungando da
mesma ideia de locugdes sindnimas (lesividade, ofensividade e exclusiva protecdo de bens juridicos) AGUADO
CORREA, Teresa. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa, 1999, p. 161, e
VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte general. 3. ed. Santa Fé de Bogota: Temis, 1997,
p. 43. Em sentido contrario BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 17. ed.
S8o Paulo: Saraiva. 2012, p. 61, preleciona: “[...] 0 principio da ofensividade ndo se confunde com o principio da
exclusiva protecdo de bens juridicos, segundo o qual ndo compete ao Direito Penal tutelar valores puramente
morais, €ticos, ou religiosos; como ultima ratio, ao Direito Penal se reserva somente a protecdo de bens
fundamentais para a convivéncia e o desenvolvimento da coletividade”.

% PALAZZO, F. C. Valores..., op. cit., 1989, p. 79 et seq.
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No entanto, alerta para que se evite confundir o principio da lesividade com o
principio da exclusiva protecdo a bens juridicos®, pois, ainda que préximos e
complementares, eles ndo se confundem®, uma vez que o primeiro tem por base a necessaria

vinculagdo de uma incriminacéo com a lesdo para o bem juridico®.

Doutra banda parte da doutrina, em especial a italiana, com as suas inestimaveis e
incontaveis colaboragdes, vem entendendo que a fonte de onde brotou a ofensividade foi o
principio latino nullum crimen sine iniuria, mas nao tem, hodiernamente, correspondéncia

com a lesividade, conforme se vera adiante ao abordar a definicdo do mesmo.

Em suma, ndo ha efeito prético, que provoque distor¢cdes ou considerdveis mudancas
na vida social que reflita na dogmatica penal, denominar ofensividade ou lesividade, logo

usaremos em nosso trabalho indistintamente as expressoes.

Ja quanto ao aspecto historico, o principio surge por obra do iluminismo, cujo intuito
era romper com a chamada secularizacdo e promover a separagdo entre o direito e a moral®’.
Nem tudo que era considerado imoral poderia ser considerado contrario ao e proibido pelo
Direito. A consequéncia, como ja frisado, é que a religido se cinde do Direito, ndo podendo o

Estado confundir Direito com fé%. Ferrajoli € irretocavel em suas observacdes:

O segundo fundamento, bem mais importante no plano ético-politico, trazido pelo
iluminismo penal ao requisito da materialidade da acdo criminal, é o principio
axiolégico de separagdo entre o direito e a moral. Ja se falou das teses de Hobbes,
Pufendeorf, Bentham e de todo o pensamento laico e liberal sobre os limites do

% Cf. MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Buenos Aires: BdeF, abril de 2006, p. 85, quanto ao
principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos: “Entre los limites que hoy Suelen imponerse al ius puniendi
del Estado, ocupa um lugar destacado el expressado por el principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos. Se hace hincapié em la exigéncia de que o Derecho penal castigue unicamente ataques a bienes
juridicos. Ello es una de las manifestaciones de um planteamiento politico-criminal méas global: el que parte de
la necessidade de postular um uso lo més restrictivo posible del Derecho penal. Supone la concepcion
del Derecho penal como um mal menor que s6lo es admisible em la medida em que resulte del todo
necessario [...]".

% D{Z RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penales. Madrid: Trotta, 2002, p. 139.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico..., op. cit., 2006, p.161, e GOMES, Luiz
Flavio. Principio..., op. cit, p.42-43: “como se v€, ambos os principios, justamente porque se acham
estritamente vinculados, sdo mencionados com frequéncia para expressar uma Unica realidade. Entretanto, estrita
e rigorosamente entendidos, exprimem conteddos distintos. Para bem individualiza-los cumpre sublinhar desde
logo que a fungdo principal do principio da exclusiva protegdo de bens juridicos € de delimitar uma forma de
penal, o Direito penal do bem juridico, dai que ndo seja tarefa sua proteger a ética, a moral, os costumes, uma
ideologia, uma determinada religido, estratégias sociais, valores culturais como tais, programas de governo, a
norma penal em si etc. [...] O principio da ofensividade, por sua vez, nada diz diretamente sobre a missdo ou
forma do Direito penal, sendo que expressa uma forma de compreender ou de conceber o delito: o delito como
ofensa a um bem juridico. E disso deriva, como j& afirmamos tantas vezes, a inadmissibilidade de outras formas
de delito (mera desobediéncia, simples violagdo da norma imperativa etc.)”.

% GONZALES CUSSAC, José Luis. Principio..., op. cit., 1986, p. 7.

% GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. Niteri: Impetus,
2005, p. 89.
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direito no que concerne a moral, por forga dos quais nem todos os pecados devem
ser proibidos, j& que ndo é tarefa do direito sancionar ou impor a moral. Essa tese
encontra, nos principios de exteriorizacdo dos atos sucessivos de proibicdo penal e
de reserva dos atos internos ao dominio especifico e exclusivo da moral, seus dois
corolarios mais relevantes politica e eticamente®.

Comungando da denominagdo (ofensividade), Fabio Roberto D’Avila, em sua obra
“Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
juridicos”, alerta no sentido de que hd uma estreita relacdo entre os modelos de crime e os
modelos de Estado, perceptiveis numa perspectiva historica, revela elementos significativos
sobre uma maior ou menor dificuldade de assimilacdo de certas formas de estruturacdo do

ilicito-tipico, servindo, no mais das vezes, como indice confiavel de autoritarismo penal'®.

Tratadas as bases terminologicas e historica, é curial abordar o conceito do principio
da ofensividade (ou lesividade), que se apoia no brocardo nullum crimen sine injuria, que em
livre traducdo resulta: sé ha crime quando existir lesdo (ou ameaca de lesdo) ou exposicao de
perigo concreto a bem juridico protegido por tutela penal®. Do contrario, estar-se-ia em
descompasso com o Estado Democratico de Direito ao se imaginar um ilicito penal de “mera

violagdo de dever de obediéncia™® .

Outra parte da doutrina, em especial a italiana, como ja tratado no inicio, vem
entendendo ser a lesdo ou ameaca de lesdo a bem juridico-penal, forma de ofensividade. Dito
de outra forma, trata-se de um prisma de género e espécie, sendo a ofensividade o género
onde repousam as espécies: lesdo e ameaga de lesdo. Conforme esta orientacéo a ofensividade
tem origem no principio latino nullum crimen sine iniuria que representa, com efeito, a

lesividade, mas com ele ndo se confunde pelos fundamentos acima exarados'®.

Oportunamente, trazendo ao dialogo o que ja fora estudado no tépico 1.1.2 (Principio

constitucional penal versus principio penal constitucional) quanto a forma de exteriorizacdo

¥ FERRAJOLI, Luigi. Direito..., op. cit., 2006, p. 441-442.

1% D’ AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora. 2009, p. 106-107.

101 cf. PALAZZO, F. C. Valores..., op. cit., 1989, p. 79; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes..., op. cit., 2007, p.
202-203; SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 92-93, e SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge. Direito... ,op. cit., 2003, p. 54-54

192 pALAZZO, F. C. Offensivita..., op. cit., 1998, p. 60; SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes..., op. cit.,
2003, p. 93 e 101, e GOMES, Luiz Flavio. Principio..., op. cit., 2002, p. 30.

193 )* AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 106-107, nota de rodapé 245,
in verbis: “Embora a nogio de ofensividade remonte ao principio latino do nullum crimen sine iniuria, ja ndo
encontra estrita correspondéncia com denominado principio da lesividade. Em sua atual forma, resulta de
inimeros contributos juridicos, em especial da doutrina italiana, a ofensividade compreende ndo s6 a lesdo, mas
também o perigo de lesdo a bens juridico-penais. A lesdo (dano) e o perigo, enquanto resultados prejudiciais ao
bem juridico e proibidos pela norma penal, sdo, nesta medida, formas de ofensividade.”
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(expressamente ou implicitamente) dos principios, € que se afirma ser a ofensividade um

104

principio implicito decorrente do Estado Democratico e Social de Direito™, embora haja

105

parte da doutrina™ que enxergue a génese deste principio no art. 98, I, da CF/1998, que

disciplina crime de menor potencial ofensivo.

Agora quanto aos indicativos infraconstitucionais, mais precisamente no Codigo
Penal, da concretizacdo material do principio da lesividade, preleciona D’AVILA que sao
muitos os dispositivos que atestam a recepc¢do de um ilicito penal de base objetiva, em visivel
contradicdo a uma orientacao subjetivista, v.g., tentativa (art. 14, 1, CP/40), crime impossivel
(art. 17 do CP/40) e a primeira parte do art. 13 do CP/40 que, segundo o supracitado autor,
permitem o claro reconhecimento de direito penal comprometido com o desvalor que

representa a ofensa a bens juridico-penais'®.

Duvidas ndo restam quanto a simetria existente entre o principio da lesividade/
ofensividade e o Estado Democrético e Social de Direito, sendo este 0 adequado momento de

alinhavar suas fungdes, conforme segue adiante.

A esse respeito F. C. Palazzo considera duas funces (ou planos) primordiais: (1)
serve de guia na atividade legiferante, leia-se, orienta o legislador na construcdo dos tipos
penais, vinculando-os a reais conteidos ofensivos e a bens juridicos socialmente relevantes; e
(2) serve como critério hermenéutico dirigido ao juiz e ao intérprete para exorta-los a verificar
em cada caso concreto a existéncia da necessaria lesividade ao bem juridico protegido'®. L. F.
Gomes denomina esses dois diferentes planos como: (1) fun¢do politico-criminal e (2) funcéo
interpretativa ou dogmatica, respectivamente, momento em que se decide pela criminalizagédo

da conduta e instante em que se interpreta e se aplica concretamente o Direito Penal'®.

104 Cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 68, in verbis: “Em
verdade, podemos dizer que o modelo de crime como ofensa a bens juridicos em sua vertente principioldgica, o
denominado Principio da Ofensividade é, antes de qualquer coisa, uma projecao principal de base politico-
ideoldgica que reflete uma forma de pensar o direito penal e o fendmeno criminoso ndo s6 adequada, mas até
mesmo intrinseca a0 modelo de Estado democratico de social de Direito”. (grifo nosso)

105 JESUS, Damésio E. Crimes de transito. S&o Paulo: Saraiva. 1998, p. 30.

1% 13° AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 71-72.

7 PALAZZO, F. C. Offensivita..., op. cit, 1998, p. 8-9. No mesmo sentido D’AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p.74-75: “[...] A ofensividade torna-se, por isso, no plano de
lege ferenda, um importante critério de orientagdo legislativa e, no plano de lege lata, critério de validade e
delimitacdo do ilicito, reitor de uma hermenéutica que se quer constitucionalmente orientada. Ou seja, ndo s6 o
legislador deve ater-se & exigéncia de ofensividade na proposic¢do de novas figura delitivas que, na sua interacao
com outros principios penais, leva-lo-a a priorizar sempre as formas de ofensa mais intensas, como a aplicacéo
da norma penal exigird do interprete uma hermenéutica atenta aa sua efetiva existéncia”.

198 GOMES, Luiz Flavio. Principio..., op. cit., 2002, p. 28.
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As fungOes tém, portanto, dois distintos momentos de atuagdo. No primeiro caso
(politico-criminal), de competéncia do Poder Legislativo (nulla lex sine injuria — nula lei sem
ofensa), que se opera sobre o jus puniendi, de controle ex ante factum; no segundo caso
(interpretativo ou dogmatico), de competéncia do Poder Judiciario e intérpretes (nulla crimen
sine injuria — nulo crime sem ofensa), que se opera sobre o jus puniendi de controle ex post

factum®® 0

A funcdo politico-criminal é apresentada em dimensdes de garantia. Conforme
Palazzo™ sdo trés: (1) impedir o arbitrio e a degeneragdo punitiva'*?, (2) servir de barreira

contra a abusiva expansdo do Direito Penal™® e (3) permitir o controle do contetido da lei

199 GOMES, Luiz Flavio. Principio..., op. cit., 2002,, p. 29: “o ius puniendi (o direito que est4 expresso no texto
legal) nem sempre constitui o Direito penal definitivo. O ius puniendi € um projeto de uma obra que no final
pode ter ajustes (constitucionais). A lei, em suma, é um projeto de Direito. E o Direito (reconhecido pelos juizes)
é um projeto do Direito Justo. A lei pode no final até ser o prdprio Direito, desde que afinada com todos os
principios constitucionais e penais”.

10 GOMES, Luiz Flavio. Principio..., op. cit., 2002, p. 28.

U PALAZZ0, F. C. Offensivita..., op. cit., 1998, p. 60.

12 Cf. NILO, Batista. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 91-
97: “o principio da lesividade (ou ofensividade) transporta para o terreno do Direito Penal a questdo geral da
exterioridade e alteridade (ou bilateralidade) do Direito. Explica, socorrendo-se de Del Vecchio, Radbruch e
Machado Netto, que ao contrario da moral, o Direito coloca ‘face a face, pelo menos, dois sujeitos’ (ou seja, de
um lado o ofensor e, do outro, o ofendido cujo bem juridico foi lesionado). No mesmo diapasédo, ver em Roxin o
reforgo legitimador de sua ideia: ‘s6 pode ser castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras
pessoas e que ndo é simplesmente um comportamento pecaminoso ou imoral; [...] o direito penal s6 pode
assegurar a ordem pacifica externa da sociedade, e além desse limite nem esta legitimado nem é adequado para
educagdo moral dos cidaddos’. A conduta puramente interna, ou puramente individual — seja pecaminosa, imoral,
escandalosa ou diferente — falta a lesividade que pode legitimar a intervencdo penal. O festejado professor
apresenta quatro principais funcdes para o principio da lesividade (ou ofensividade): Primeira: proibir a
incriminacdo de uma atitude interna — com espeque no brocardo cogitationis poenam nemo patitur — ou seja, no
iter criminis a segunda etapa (cogitacdo) ndo é relevante para tutela penal; Segunda: proibir a incriminacéo de
uma conduta que ndo exceda o ambito do préprio autor, ou seja, ndo se punem atos preparatdrios, crime
impossivel e tampouco a autolesdo (principio da alteridade); Terceira: proibir a incriminacdo de simples estados
ou condicdes existenciais, ou seja, o Direito Penal busca os fatos para puni-los e ndo o autor; dito de outra forma:
Direito Penal do fato e ndo Direito Penal do autor (ou inimigo); e, Quarta: proibir a incriminacdo de condutas
desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico, ou seja, Direito Penal da intolerancia; dito de outra forma, o
Direito Penal ndo admite as diferengas sociais irrelevantes, mas que fogem ao padrao coletivo”.

13 ¢f. Carl Ludwig von Bar apud SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da
politica criminal nas sociedades pos-industriais. 2. ed.Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
introdugdo: “Ali onde chovem leis penais continuadamente, onde por qualquer motivo surge entre o piblico uma
clamor geral de que as coisas se resolvam com novas leis penais ou agravando as existentes, ai ndo se vivem o0s
melhores tempos para a liberdade — pois toda lei penal é uma sensivel intromissdo na liberdade, cujas
consequéncias serdo perceptiveis também para os que a exigiram da forma mais ruidosa —, ali se pode pensar na
frase de TA4cito: péssima respublica, plurimae legis”. Citando este pensamento, passa a desenvolver sua obra
Expansdo do Direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades p6s-industriais e adverte no sentido de
gue nosso momento histérico caracteriza-se precisamente por uma crescente demanda de tutela penal, em
especial dos novos interesses inerentes ao processo de evolugdo tecnologica e a “sociedade de riscos”.
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penal, seja no que diz respeito ao objeto da tutela penal, seja quanto & presenca e ao grau da

ofensividade penalmente relevante™.

Sem perder o foco de que se esta diante de uma tessitura principiologica (dogmatica)
de trama bem ajustada, para ndo dizer bem trancada, menciona-se mais uma vez que a
ofensividade decorre (principio implicito) do Estado Democréatico e Social de Direito, logo
deve ter ampla comunicacdo com outros principios, dele também decorrentes, que somados
legitimam e pari passu cumprem uma funcdo de garantia do préprio modelo Democratico de
Estado e de Direito as pessoas. Validamente, porquanto decorrem do mais amplo principio do
Estado Democratico e Social de Direito, também lhes traz garantia e ampla legitimidade™. E

neste sentido o magistério de Fabio Roberto D’ Avila, in verbis:

A ofensividade é, sem duvida, por inGmeras razfes, uma exigéncia constitucional.
Alias, parece-nos possivel encontrar elementos para justificar uma tal exigéncia,
tanto em dmbito puramente principiol6gico como, e principalmente, a luz das regras
constitucionais. Partindo de um ordenamento constitucional fundado na inter-relacdo
de regras e principios, podemos, mediante a admisséo de uma proposicao de ordem e
paz a cargo do Estado de Direito reconhecer um principio geral fundamental de
tutela de bens juridicos, densificador do principio estruturante do Estado de Direito.
[ ] Por estas, entre muitas outras razdes, €, por certo, a ofensividade uma inafastavel
exigéncia para legitimidade do ilicito-tipico na ordem puridico-penal brasileira, apds
a Constituicdo Federal de 1988.7*'

Conclui-se também pela interdisciplinaridade principiolégica a partir da obra de
Ferrajoli, “Direito e razdo: Teoria do garantismo penal” (na tradugio brasileira)*’. Ao
levantar alguns questionamentos e apresentar como respostas alguns principios que se
imbricam com a ofensividade, o autor, ainda que implicitamente, revela o dialogo entre eles, a

95118.

saber: “quando punir? (responde com os) principios da retribui¢cdo penal e legalidade” ™,

“como punir? (responde com os) principios da necessidade e da humanidade das penas, assim

14 Cf. GOMES, Luiz Flavio. Principio..., op. cit., 200, p. 31: “Autoriza controlar o contedo material do Direito
Penal, seja no que concerne ao objeto da tutela penal (ao bem juridico), seja no que diz respeito a exigéncia do
conteado ofensivo do delito, sem a qual ndo resulta legitimada a intervengdo penal”. Cf. CARBONELL
MATEU, Juan Carlos. Derecho..., op. cit., 1996, p. 209: “Em um Estado de Direito dos direitos fundamentais, a
intervencdo punitiva so pode se justificar com referéncia a condutas transcendentes para os demais e que afetem
as esferas de liberdade alheias, sendo contrario ao principio da ofensividade o castigo de uma conduta imoral
antiética ou antiestética que, em absoluto, invada as liberdades alheias e, especificamente, incida
na liberdade de operar dos demais. Deste modo, pode-se dizer que dignidade do bem
juridico tem um duplo requisito: formal — sua relevancia constitucional — e material — sua incidéncia nas esferas
de liberdades alheias”. (Grifo nosso).

15 GOMES, Luiz Flavio. Principio..., op. cit., 2002, passim.

16 )° AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 69-71.

"7 Por néo ser foco deste trabalho, remete-se o leitor a obra citada.

18 FEERRAJOLLI, Luigi. Direito..., op. cit., 2006, p. 338 et seq.
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como com os principios da proporcionalidade, da equidade e da certeza das penas’'’;

“quando proibir? (responde com o0s) principios da necessidade e da lesividade, da

materialidade, da culpabilidade™®; “como proibir? (responde com 0s) principios da

regulatividade e da taxatividade das normas penais™*?".

Nesta perspectiva de enlace entre as disciplina juridica é notavel que a relacdo de
interdisciplinariedade ndo se justifica apenas pelo carater hierarquico estabelecido em nosso
sistema, mas tem origens de identidade historica que nos revelam as necessidades sociais de
um época de transicdo e protecdo de bens juridicos individuais, portadores de sujeitos
determinados, que com mais razéo ontologica faz criar um nova ciéncia (a constitucional, com
o inicio do constitucionalismo moderno) e modificar a forma de pensar, sistematizar e aplicar
os instituto e tutela penal a partir de dogmas e métodos, destarte, conferindo carater cientifico
ao Direito Penal que até entdo era mero coadjuvante no sistema juridico que vem de heranca

romana.

Dai o porqué de nosso trabalho apresentar como mais um objetivo especifico a analise
do Estado Democréatico e Social de Direito como postulado constitucional que legitima a
lesividade/ ofensividade a protecdo de bem juridico penal como principio implicito

decorrente, revelando o carater imbricado axio/ontoldgica das disciplinas.

PARTE Il

DOGMATICA PENAL

19 FERRAJOLLI, Luigi. Direito..., op. cit., 2006, p. 355 et seq.
120 FERRAJOLLI, Luigi. Direito..., op. cit., 2006, p. 421 et seq.
121 FEERRAJOLLI, Luigi. Direito..., op. cit., 2006, p. 461 et seq.
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CAPITULO 2 - MARCHA E CONTRAMARCHA DOS ASPECTOS HISTORICOS E
JUSFILOSOFICOS DA DOGMATICA PENAL CLASSICA AO DESEMBOQUE NA
TUTELA PENAL ECONOMICA

“As unicas pessoas que realmente mudaram a historia foram os que mudaram o
pensamento dos homens a respeito de si mesmos”.

Malcolm X.

Em atengdo ao que preleciona Luciano Oliveira'® no artigo intitulado “Nao fale do
Codigo de Hamurabi”, com o objetivo de langar luzes a orientacdo da pesquisa socio-juridica

na graduacdo e pos-graduacdo dos cursos juridicos quanto aos equivocos praticados, e.g.,

2 <6 99 €6

“universalismo a-histérico”, “manualismo”, “reverencialismo” etc., ¢ somado as orientagdes
de Ricardo de Brito A. P. Freitas'® quanto a importancia da compreensdo do sentido e

fundamento dos institutos penais a partir de uma abordagem histérica do Direito Penal, busca-

99124

se, por um lado, ndo incorrer no erro do “universalismo a-historico™*, e por outro, ndo

12 OLIVEIRA, Luciano. Nio fale do Cédigp de  Hamurabi. Disponivel  em:
<http://moodele.stoa.usp.br/file.php/467/OLIVEIRA Luciano>.Nao_fale_do_codigo_de Hamurabi.pdf. Acesso
em: 29 de outubro de 2011.

2 FREITAS, Ricardo de Brito A. P.. Raz&o e sensibilidade: Fundamentos do Direito Penal Moderno. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 1-4.

24 Cf. OLIVEIRA, Luciano. N&o fale do Cédigo de Hamurabi. Disponivel em:
<http://moodle.stoa.usp.br/file.php/467/OLIVEIRA_Luciano_-.Nao_fale_do_codigo_de_Hamurabi.pdf>.
Acesso em: 29 de outubro, pp. 11-12: “Num trabalho sobre justiga tributaria, seu autor, em ndo mais do que meia
pagina, faz um percurso de milhares de anos que comega com 0s egipcios — entre 0s quais ja se falava em
contribuicdo dos habitantes para com as despesas publicas de acordo com as possibilidades de cada um —, passa
naturalmente pelo império romano e, no paragrafo seguinte, ja esta no Brasil da Constituicdo de 1988, a qual,
obviamente, proclama todos os principios de justica tributria que os egipcios ja intuiam... No trabalho sobre a
lesdo nos contratos, ja referido, o seu autor, discorrendo sobre a teoria da imprevisdo, diz que ela ja estd bem
delineada no Cédigo de Hamurabi: ‘Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta 0 campo ou
destréi a colheita...” etc., etc. Perguntar-se-ia: qual € o problema? A resposta é plural. Em primeiro lugar, é
preciso observar que esse tipo de histéria — que, muito grosso modo, poderiamos classificar como pertencendo a
linha do “evolucionismo”, onde as normas e valores do presente ja existem em embrido no passado mais
longinquo —, esta, de um modo geral, em desuso entre os historiadores hé bastante tempo. Vejam bem: néo se
trata de descartar inteiramente uma histdria desse tipo, mas advertir contra 0 seu uso inocente. O seu desuso
atual, por exemplo, ndo significa necessariamente que esse tipo de histéria ndo possa ter lugar. O problema é que
0 jurista-autor — semelhantemente ao personagem de Moliere que fazia prosa sem o saber — adota um viés
evolucionista sem consciéncia do que estd fazendo. Um evolucionismo, alids, que em tudo se assemelha ao
cumprimento de um simples ritual, pelo fato de essas incursdes histéricas ndo serem o fruto de uma pesquisa
original, mas, via de regra, uma compilagéo de informacdes e autores 0s mais diversos e variados — muitas vezes


http://moodele.stoa.usp.br/file.php/467/OLIVEIRA_Luciano
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negligenciar a génese do que se pretende abordar adiante, apresentando-se o terreno onde
deita raizes o Direito Penal Econémico. Para tanto, enfoca-se, como ja tragcado na introducé&o,
num primeiro momento, a dogmatica penal classica; depois a dogmatica penal econdmica; e,
finalmente, a tutela penal da Lei 8.137/90", considerando aspectos relevantes sobre bem

juridico, tipicidade, tipo e 0s seus principais protagonistas.

O fio condutor que gera conectividade e legitima a construcéo do presente capitulo é o
desenvolvimento histdrico e jusfilosofico da dogmatica penal classica e o seu desemboque na
dogmatica penal econémica a partir da abertura do tipo penal, ou seja, € preciso entender
como o Direito Penal ao longo de sua trajetoria cientifica se comportou e quais as exigéncias

sociais que lhe impulsionaram para um giro metodologico.

A abertura do tipo penal foi fruto da necessidade de vencer o limite da taxatividade e
para tanto foi lancado mao dos institutos da norma penal em branco, assim como a criacao dos

crimes de perigo abstrato e concreto.

A norma penal em branco, conforme mais adiante se estudara, foi uma criagdo de
Binding, ainda que ndo tenha assim denominado, e seu objetivo era suprir deficiéncias
apresentadas pelo Codigo Penal da Prussia (1872). Binding dizia que se tratava de “um corpo
errante em busca de uma alma”, além de ressaltar a distin¢do entre norma e lei. Sendo assim,
o0 estudo da legislacdo penal consumeirista demanda uma visdo jusfilosofica que explicitara o

giro metodoldgico ocorrido como fruto de exigéncias sociais no perpassar do tempo.

A lei 8.137/90 em especial ao dispositivo que nos ocupamos neste estudo, qual seja: a
primeira parte, do inciso Il, do art. 7°, contempla os respectivos institutos de abertura do tipo
penal: norma penal em branco e crime de perigo, com o fim de ultrapassar os limites impostos
pela taxatividade, principio este consectério da legalidade, e, via de consequéncia, afastando a

provavel inconstitucionalidade.

colocados lado a lado sem um fio que os costure —, hauridos mais uma vez em manuais ou livros de divulgacéo,
e ndo em literatura especializada e especifica. Ainda que uma perspectiva historica de tipo evolucionista tendo o
“europeocentrismo” como coroldrio estivesse correta, ¢ de se perguntar para que serve afinal — como Vi
recentemente —, numa dissertagdo tratando de problemas trabalhistas brasileiros no comego do século XXI, a
mencdo ao Codigo de Hamurabi como a primeira codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos os
homens, o que é sem divida um anacronismo, e — anacronismo ainda maior — como precursor do moderno
salario minimo! Prosseguindo na sua linha de reflexdo critica, Miaille qualifica esse viés de ‘universalismo a-
historico’”[grifo nosso].

125 BRASIL. Lei ordinéria Federal 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributéria,
econbmica e contra as relages de consumo, e d& outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8137.htm>. Acesso em: 4 de junho de 2012.
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A dita abertura do tipo penal através do mecanismo de construcéo de crimes de perigo
tem levantado calorosas discussfes que se baseiam em analisar a possibilidade concreta do
giro metodologico que se fez (e que se faz) necessario ao longo da histdria jusfiloséfica da
ciéncia penal. Em miudos, é um constante embate entre 0s conceitos concebidos na
estruturacdo cientifica do tipo penal com base em bens juridicos individuais e concretos —
exigéncia da sociedade de outrora — e o0s bens juridicos transindividuais e abstratos —

exigéncia da sociedade autual, ou como denominado hodiernamente sociedade de risco -.

Quanto aos expoentes que protagonizaram o desenvolvimento dogmatico e
jusfilosofico ao longo da histéria penal, em um processo de marcha e contramarcha,
esclarecemos que muitos foram o0s autores deste processo, assim como muitas foram as
doutrinas que se contrapunham*? desde o século X1X, quando o Direito Penal, efetivamente,

tomou contornos de cientificidade?’

, porém optamos, conforme a metodologia que segue nos
capitulos seguintes, em agrupar alguns expoentes a partir do tema comum, fruto do embate
entre os mesmos e da sequencialidade dos respectivos protagonistas. Embora que, em diversas
passagens, tal escolha metodoldgica tenha sido quebrada pelo entrecruzamento ou imbricacéo
dos temas e dos respectivos expoentes, de forma que é possivel constatar a presenca dos

mesmos em agrupamentos diversos taxiologicamente.

Enfim, o presente capitulo, é do todo pertinente, pois possibilitara uma ampla visao
historica e jusfiloséfica quanto ao bem juridico, quanto a tipicidade e quanto ao tipo penal,
desde sua formacéo cientifica ao giro metodologico exigido pelas atuais necessidades sociais.
Dito de outra forma, a contribui¢cdo que os assuntos aqui abordados trardo para interpretacéo
da Lei Federal 8.137/90 € que na tipicidade em formacédo se tem o conceito de norma penal
em branco e tal conceito é determinante para referida lei, uma vez que a propria nocéo de
relacdo de consumidor, de economia, de tributo, de financeira nacional, de relacdes cambias e
falimentares, de processamente de dados, a dignidade e valorizacdo do trabalho humano, a
propriedade privada e respectiva fungéo social, a liberade de iniciativa econdmica e a de livre

concorréncia, s80 normas penais em branco.

126 BETTIOL, Giuseppe. Diritto penale — Parte Generale. 12. ed. rev. e atual. por Luciano Pettoello Mantovani.
Padova: Cedam, 1986, p. 20: “Quando si parla, dunque, di liberalismo nel campo penalistico non si puo fare
riferimento ad um insieme chiaro, ordinato, homogéneo di dottrine, ma ad um complesso de concezione tra loro
diverso e spesso, sotto certo aspetti, contrastanti, le quali hanno in comune l’esigenza di garantire I'individuo
nei suoi diritti di leberta contro ogni arbitrario intervento statuale.”

127 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. Coimbra: Almedina. 2012, p. 119.
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2.1 Precedentes histdricos e jusfilosoficos da dogmatica penal classica: perspectivas
quanto aos principais expoentes que contribuiram para formacao das bases cientificas
do bem juridico, da tipicidade e do tipo penal

O desenvolvimento da teoria do crime esta relacionado a ideia de cientificidade do
Direito Penal, conforme magistério de Claudio Branddo'?. Por método se entende o caminho
para a investigacdo de um objeto'®; logo, as ideias de tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade sdo metalinguagem em relacdo a linguagem das normas, ndo possuem
paradigmas no mundo real e se apresentam como retorica para conferir individualizacdo ao

Direito Penal. A prova disso é que utilizamos a metodologia sequencial*®.

Welzel dizia que a metodologia sequencial consistia em trés estagios: um sequenciado
pelo outro conduz a um alto grau de racionalidade e seguranca juridica, porque o elemento

antecedente serd pressuposto necessario do elemento subsequente: (1°) tipicidade; (2°)

131

antijuridicidade e (3°) culpabilidade™. A prova, que é uma construcdo retorica, esta na

prépria construcdo do saber penal. Observando-se a data das construcfes, percebe-se que a

132

base de tudo foi o principio da legalidade™, a partir Feuerbach (1801), com a maxima nullum

crimen, nulla poena sine previa lege. Dai se conclui que a primeira coisa a ser estudada,

128 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 26, in verbis: “A dogmatica penal
é sustentada através de trés grande pilares: a teoria da pena, a teoria do crime e a teoria da lei penal. A teoria do
crime, entretanto, € a que mais se desenvolveu com vista a conferir cientificidade ao direito penal.”

12 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conceito e método da ciéncia do direito penal. Tradugdo: José Carlos
Gobbis Pagliuca; revisdo e tradugdo: Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. —
(Série as ciéncias criminais no século XXI; v. 9), p. 40-41.

130 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 26-27, in verbis: “A dogmatica
penal é sustentada atraves de trés grandes pilares: a teoria da pena, a teoria do crime e a teoria da lei penal. A
teoria do crime, entretanto, é a que mais se desenvolveu com vistas a conferir cientificidade ao direito penal.
[...] A teoria do crime confere cientificidade para o direito penal porque ela representa um método. Com efeito,
cabera a teoria do crime construir um arcabougo conceitual para que a agdo seja convertida em delito, portanto
ao estabelecer esquemas conceituais necessarios para a qualificacdo do comportamento (como um crime) ela é
um método. Porém, o método da teoria do crime ndo esgota o direito penal. E que a consequéncia (pena), que
necessita logicamente de uma causa (crime) é conceitualmente distinta da sua causa. Assim, € necessario um
método diverso para aplicacdo da pena, que serd o0 método limitador da violéncia aplicada a um sujeito por este
ramo do direito. Este segundo método traduzira a aplicagdo concreta do tipo penal, o qual traz a descri¢do do
comportamento proibido associado a uma pena, em uma sentenga”. (grifo nosso)

131 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, trad. Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafez Pérez. Santiago: Ed.
Juridica do Chile, 1970, p. 79; BRANDAO, Claudio. Introdugéo ao direito penal: anélise do sistema penal &
luz do principio da legalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 134. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal:
dos elementos..., op. cit., 2012, p. 46-48.

132 BRANDAO, Cléaudio. Introdugéo..., op. cit., 2002, p. 3-5.
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historicamente, ndo foi a tipicidade, mas a culpabilidade, o que sera visto mais adiante em

detalhes'®,

Antes de incursionar neste desenvolvimento jusfilosofico, € necessario considerar o
embrido da dogmatica penal, ou seja, de onde se extraem 0s elementos da teoria do crime,
uma vez que os tratados de Direito Penal se preocupavam mais com a pena do que com a

13- 0 Romano, 0

teoria do crime. Formulam-se tais concepcfes a partir de trés Direitos
Canonico e o Germanico; mas dizer sO isso € dizer nada como resposta ao questionamento
acima. Dai exsurge outro guestionamento imprescindivel: por que as bases do Direito Penal
séo formuladas a partir desses trés Direitos? Os romanos ndo conheceram uma parte geral do
Direito Penal*® e isto é muito significativo, pois o Direito Penal s6 tem esse eco que lhe da
cientificidade por conta da parte geral. A auséncia da parte geral implicava a falta de

importancia da teoria do crime.

Muioz Conde preleciona: “para que o Direito Penal tivesse status de ciéncia foi
necessario desenvolver os elementos que individualizassem a conduta penal”. Esses
elementos sdo apenas referentes a teoria do crime, dai a importancia desta para o Direito
Penal como um todo. Dizer que 0s romanos nao tinham uma parte geral é ressaltar a
deficiéncia deles no que diz respeito a teoria do crime™*®. Paradoxalmente, se ndo fossem os

romanos nos ndo desenvolveriamos a teoria do crime®®.

Teodoro Mommsen, o maior dos romanistas, considerava em seu magistério que em
nenhum momento do Direito Romano foi abolida a discricionariedade penal do Pretor'®. O

Pretor poderia aplicar penas que ndo tivessem sido conhecidas e incriminar condutas que ndo

133 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico — penal: uma introducdo & doutrina da ago finalista. Trad.,
prefacio e notas de Luiz Regis Prado. S30 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 46-47. BRANDAO,
Claaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 30 et seq.

3% |LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia — licdes introdutérias. 3. ed. /22 tiragem. S&o Paulo:
Atlas, 2009, p. 13-115 e SILVEIRA. Renato de Melo Jorge. 170 anos de legislacdo penal brasileira: as luzes na
Constituicdo de 1824 e no Codigo Criminal do Império. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, ano 8, n. 32, pp. 164-185, out./dez., 2000, p. 166-167.

135 COSTA, Alvaro Mayrink da.Direito penal: v. 1 — Parte Geral. 8. ed. corrigida, ampliada e atualizada. Rio de
Janeiro: Forense. 2009, p. 167.

138 Cf. CRETELA JUNIOR, José. Direito romano moderno: introducdo ao direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 2: “Os romanos foram gigantes do direito privado e pigmeus do direito publico”.

137 CORREIA. Eduardo. Direito Criminal: v. I, reimpressdo, col. Figueiredo Dias. Coimbra: Almedina,
dezembro de 2010, p. 81.

13 BRANDAO, Claudio. Introdugo..., op. cit., 2002, p. 18-20.
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0 houvessem sido até entdo. O Direito Penal era uma construcdo pretoriana, ou seja, uma

atividade dos pretores'®.

Os institutos que foram mais desenvolvidos no Direito Romano correspondem
hodiernamente a parte especial (crime em espécie), porém para haver a pertinéncia do sujeito
com o Direito (jus) exigia-se a manifestacdo da vontade, isto porque se ndo houvesse vontade,
a controvérsia s6 poderia ser resolvida pelo Direito obrigacional. O que se denomina culpa,
para 0s romanos era um quase delictum e estava, portanto, fora do Direito Penal. Durante
aproximadamente dez séculos' de vigéncia do Direito Romano essa afirmativa s comportou
uma curta excecdo, feita exclusivamente para o homicidio, & época do imperador Adriano
(117-138 d.C.)*". A negligéncia era um castigatio ou prevencdo disciplinar (v.g., caso de
evasdo); somente apds Adriano e com a extraordinaria cognitia se infligia pena moderada e

grave aos homicidios negligentes'*.

Apesar de ndo existir parte geral, os romanos foram o0s pais do conceito de dolo, e néo
é por acaso que a base da tipicidade foi extraida do conceito de dolo do Direito Romano.

Mommesen afirmava que o Direito Penal romano era impregnado de conteido moral**?, logo, é

139 cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos... op. cit., 2012, p. 27-28; BRANDAO, Cléudio.
Introducéo..., op. cit., 2002, p. 137; CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito internacional penal - A (re)
definicdo do conceito de culpabilidade: analise da obediéncia hierarquica no direito internacional penal e no
ordenamento juridico-penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2012, p. 9, nota de rodapé 36, in verbis: “O
pretor, antes de assumir o cargo de julgador, publicava seus proprios editos. Ndo obstante, como direito o direito
era calcado no costume — consuetudo est altera lex— ele tinha, em um caso concreto, amplas possibilidade para
julgar. Poderia, inclusive, negar vigéncia ao seu préprio edito para construir uma decisdo boa e justa.
10°BRANDAO, Claudio. Legalidade e Cristianismo: Aproximacdo Hermenéutica. In: Claudio Brando,
Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Coord.). Principio da legalidade: da dogmética juridica a
teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 44. Em sentido contrério quanto ao periodo de conquistas e
ocupagdes do Império romano, ver CRETELA JUNIOR, José. Direito..., op. cit., 2006, p. 2-3, in verbis: “[...]
Num primeiro sentido, a referida expressdo designa o conjunto de regras juridicas que vigoraram no Império
romano durante cerca de doze séculos, ou seja, desde a fundacdo da Cidade, em 753 a.C., até a morte do
imperador Justiniano, em 565 depois de Cristo (para outros até 1453)”. Em recente obra juridica, BRANDAO se
posiciona no sentido de que durou aproximadamente treze séculos o Direito Romano, in verbis: “O direito
romano, engendrado desde a fundacdo de Roma a republica, durou aproximadamente 13 séculos, sendo uma
construgdo mais que milenar que muito deve a experiéncia, isso porque esse direito foi por exceléncia
costumeiro, estendendo-se desde a fundagdo de Roma (750 a. C) até o apogeu do periodo de Justiniano (550
d.C), que determinou a reunidio do direito existente até entio” (BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento
romano. In: Claudio Branddo, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Historia do Direito e do
pensamento juridico em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 122).

141 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 1. 11. ed. atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 31.

142 COSTA, Alvaro Mayrink da.Direito..., op. cit., 2009, p. 168.

3 cf. MOMMSEN. Teodore. El Derecho Penal Romano. Madri: Espafia Moderna, 1898, p. 72; BRANDAO,
Claudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 137; CARDOZO, Teodomiro
Noronha. Direito internacional penal..., op. cit., 2012, p. 9-10.
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claro que ele ndo poderia ser forjado na legalidade, pois esta possui conteudo moral

contingentee ndo conteido moral necessario™*.

[...] Ndo ficou abolido de maneira alguma o arbitrio do magistrado; ainda agora
podia este castigar fatos ndo fixados como delitos pela lei, sem atender a
procedimento algum determinado de antemdo pela mesma, fixando a medida da
pena a seu arbitrio™*.

146

Segundo Claudio Brandao™, isso significava que a legalidade ndo era a fonte por

exceléncia do Direito Penal romano; em outras palavras, o Pretor ndo estava vinculado a lei,

sendo seu oficio comparado a arte. Eis uma definicao de Celso: o Direito é uma arte do bom e

1147

do equitativo — jus est ars boni aequi-*’. Caberia ao Pretor, tal como a um artesdo, a

construgdo de uma decisdo**®

. Nesta construcéo a cultura balizava a regra de conduta; dai ndo
se poder afirmar que a norma costumeira ndo tinha papel proeminente. O costume era a
principal fonte do Direito Penal, sendo essa a fundamentacdo do conceito de dolo dos
romanos™*’.

Discorrendo sobre a temética, Ricardo Freitas'®

, em ensaio intitulado “Principio da
Legalidade Penal e Estado Democrético de Direito: do Direito Penal Minimo a Maximizagéo
da Violéncia punitiva”, traz raciocinio diferenciado quanto ao modo de pensar de Mommsen
em face do Direito Penal romano: havia o principio da legalidade, porém como mera

legalidade e ndo como estrita legalidade. Vale a pena conferir as exatas palavras do autor:

144 cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito — v. 1. Biblioteca Tempo Universitério, n. 75, Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983, p. 45-46: “A moralidade ndo é um conceito perene, mas um conceito que varia como a
cultura. A palavra ‘necessario’ tem mais de um sentido; aqui ndo é o contrario de desnecessario, mas o contrario
de ‘contingente’. Necessario é o que integra a substancia do ser, logo ¢ o seu ntcleo invariavel”.

> MOMMSEN. Teodore. El Derecho..., op. cit., 1898, p. 59.

M“BRANDAO, Claudio. Significado Politico-Constitucional do Direito Penal. In: Luiz Regis Prado (Coord.).
Direito..., op. cit., 2007, p. 127; BRANDAO, Claudio. Introdugio..., op. cit., 2002, p. 19; BRANDAO, Claudio.
O direito no pensamento romano. In: Claudio Brandao, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Historia do
Direito..., op. cit., 2012, p. 126.

17 BRANDAO, Claudio. Significado Politico-Constitucional do Direito Penal. In: Luiz Regis Prado (Coord.).
Direito..., op. cit., 2007, p. 127 e BRANDAO, Cléaudio. Introdug&o..., op. cit., 2002, p, 19.

“SBRANDAO, Claudio. Introducéo..., op. cit., 2002, p. 18-19; BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento
romano. In: Claudio Brandao, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Histdria do Direito..., op. cit., 2012,
p. 125.

1% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito compiladas por Nello Morra;
traducdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 20086, p. 30.
OFREITAS, Ricardo de Brito A. P. Principio da Legalidade Penal e Estado Democrético de Direito: do Direito
Penal Minimo & Maximizagdo da Violéncia punitiva. In: Claudio Brandéo, Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio
Adeodato (Coord.). Principio da legalidade: da dogmaética juridica & teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 369.
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Mommsen defende o ponto de vista de que o direito penal romano surge no mesmo
instante em que surge o direito penal estatal — formado pela lei escrita e pelo
costume —, destinado a limitar o arbitrio judicial. Segundo ele, neste periodo a
norma “designa objetivamente quais sdo as acdes imorais”. Procedendo deste modo,
ela “organiza de um modo positivo o procedimento para persecucdo daquelas”, de
modo a determinar qual a sancdo que deve ser imposta a cada tipo de delito. Por
conseguinte, diz o autor, a partir do momento em que surge o direito escrito e
estatal, j4 “ndo pode mais haver em Roma nenhum delito sem prévia lei criminal,
nenhum procedimento penal sem prévia lei processual, nenhuma sem prévia lei
penal”. [ ] A concepgdo de Mommsen acerca da legalidade no direito penal romano
republicano ¢, sem ddvida, bastante limitada, podendo, inclusive, induzir o leitor a
acreditar que o principio da legalidade penal em sua plenitude esteve presente em
Roma, o que é inexato. [ ] No méaximo, nela se fazem presentes apenas 0s
pressupostos do principio representado pela nogdo de mera legalidade™". (Grifo
N0sso).

Quando os romanos definiram a formula dolus malus, ou seja, sciens dolo malus™? —

consciéncia do dolo mau —, a ideia de dolo nos romanos ndo era necessariamente negativa,
pois considerava virtuoso o homem doloso, ou seja, aquele que empregava nas relacdes

comerciais a sagacidade, considerada dolus bonus™®

. O Pretor usou do conceito de dolo para
qualificar o elemento subjetivo que dava a pertinéncia da conduta com o Direito Penal. O que
ndo fosse produto da vontade, ainda que violasse um bem juridico, era considerado um quase
delictum e estava fora do Direito Penal™. Estar fora do Direito Penal ndo significava estar
fora da violéncia. Naquela época a violéncia ndo era monopolio do Direito Penal: e.g., se 0
sujeito tinha uma divida, ele podia ser morto e as partes do seu corpo seriam, na proporcao da

divida, distribuidas aos seus credores™®

, porgue os romanos acreditavam no deus familiar, e
apenas a inumacdo, o sepultamento ritualistico, possibilitava a passagem do antepassado para
a regido dos mortos, o que lhe conferia a divindade. Significa que se 0 corpo nao estivesse na
posse da familia, ela faria de tudo para buscar os meios pecuniarios a fim de comprar as partes

aos credores, visando a realizagdo da inumagdo ritualistica.

BIEREITAS, Ricardo de Brito A. P. Principio da Legalidade Penal e Estado Democrético de Direito: do Direito
Penal Minimo a Maximizagdo da Violéncia punitiva. In: Claudio Brand&o, Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio
Adeodato (Coord.). Principio..., op. cit., 2009, p. 369.

2 BRANDAO, Claudio. Introdugdo..., op. cit, 2002, p. 137; CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito
internacional penal..., op. cit.,2012, p. 4-5.

153 COSTA, Alvaro Mayrink da.Direito..., op. cit., 2009, p. 168, e BRANDAO. Claudio. Introducéo..., op. cit.,
2002, p. 137; CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito internacional penal..., op. cit., 2012, p. 4-5.

1 BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Cléudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (Coord.). Histéria do Direito... ,op. cit., 2012, p. 127, nota de rodapé 22.

155 Com efeito, aos herdeiros ou os sucessores que ocupassem o lugar do morto cabia, diante da morte do parente
devedor, assumir todo 6nus da obrigacdo pela pratica de certos crimes graves, assim havia repercussdes
patrimoniais e desonrosas pelos fatos praticado em vida. (MOMMSEN. Teodore. El Derecho..., op. cit., 1898, p.
75).
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Por que exigir do Direito Penal esse elemento, se este sera extraido das relagdes

156

comerciais? Porque se vai dizer que ha consciéncia do proposito do dolus malus™, a vontade

aliada ao propédsito mau®’

, isto é, a vontade aliada a consciéncia de antijuridicidade vai
justificar a maior das violéncias conhecida por aquele Direito. Entdo a ideia do Direito
Romano era unir um elemento que depende da fenomenologia humana, que néo depende do
Direito, que é a vontade aliada a um elemento que s6 tem existéncia em funcéo do Direito, a

saber, a consciéncia da antijuridicidade.

Esse conceito de dolo s6 pdde ser criado a luz de uma aplicacdo ndo legal do Direito.
Caso se exija a consciéncia de um mau propdsito, é preciso que a cultura seja a principal fonte
do Direito. Na cultura em que o sujeito esta imerso, ele dirige sua vontade para a realizacdo
do que é apontado culturalmente como mal, v.g., ele quis incendiar, matar, negar sacrificio
aos deuses, ou quis realizar as condutas que a cultura identifica como m4, que hoje nédo
necessariamente sdo condutas criminosas. Observe-se que negar sacrificio era um crime
gravissimo, o que hoje em dia ndo é. Naquela época os imperadores eram considerados
deuses™®; negar isso era conspirar contra a propria existéncia do Estado. Era o sacrificio aos

deuses e imperadores que garantia a protecdo ao Império.

A época era crime ser cristdo, pois 0s cristdos respeitavam e oravam pelos
imperadores, mas ndo prestavam sacrificio. Foi no ano 379 d.C. que Constantino transformou
a religido cristd em religido pessoal™®. Antes de Constantino o cristianismo ja ndo era mais
perseguido, pois o imperador a época, Galeano (outrora atroz perseguidor dos cristdos),
percebeu que eram infrutiferas as perseguicdes e deixou-as diante do argumento “Dai a César
o que é de César, dai a Deus o que é de Deus”'®. Acrescentava-se: “nenhuma autoridade
poderia ser atribuida a Pilatos que ndo proviesse do alto”. Os cristdos respeitavam as
autoridades, rezavam de forma crista por elas, mas ndo lhes prestavam sacrificio, ndo comiam

as carnes que eram dadas em sacrificio aos deuses, e portanto realizavam algo que

1% COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito..., op. cit., 2009, p. 168.

7 BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Cléaudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (Coord.). Historia do Direito..., op. cit., 2012, p. 129.

158 Dai serem chamados de Augusto.

1% BRANDAO, Claudio. Legalidade e Cristianismo: Aproximacdo Hermenéutica. In: Claudio Brand&o,
Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Coord..). Principio..., op. cit., 2009, p. 46, e BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado..., op. cit,, 2007, p. 34; CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito internacional
penal..., op. cit., 2012, p. 3.

190 ¢f. 0s Evangelhos de Mateus (Mt., cap. 22, vers. 21), Marcos (Mc., cap. 12, vers. 17) e Lucas (Lc., cap. 20,
vers. 25). Biblia Sagrada — Ave Maria. Trad. Monges de Maredsous (Bélgica). Rev. Frei Jodo José Pedreira de
Castro, O.F.M. e equipe auxiliar da Editora. 70. ed.. S&o Paulo: Ave Maria, p. 1.311, 1.338 e 1.376.
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culturalmente era criminoso. Foi assim por trés séculos. E bem verdade que na tetrarquia®,

na Gélia, um dos tetrarcas, Constancio, ndo perseguiu o cristianismo.

O fato é que o dolus malus dos romanos era produto da vontade aliada a cultura da
época, por isso se exigia a consciéncia da ilicitude, e por isso, igualmente, o conceito de dolo
ndo dependia da lei, mas da estrutura do Direito Romano, que foi costumeiro em sua

esséncia’®

. Nesse sentido se dizia ser o conceito de dolo uma construgéo pretoriana, pois néo
poderia provir de uma lei que faria ato geral dissociado das praticas da época. E o conceito de
dolus malus que estava na base da teoria do crime era o primeiro dos elementos dela. O dolo
estd a um s6 tempo na tipicidade e na culpabilidade; basta observar a consciéncia da
antijuridicidade como centro da culpabilidade e a vontade como centro da tipicidade
(tipicidade subjetiva) para os finalistas. Uma série de outros elementos foi adicionada a esse
conceito, o que resultou na mudanca da posicao do dolo.

162 o dolo é s6 vontade. JA na teoria

Para a teoria psicoldgica da culpabilidade
psicolégico-normativa'® o dolo é vontade mais consciéncia da antijuridicidade. Para a teoria
finalista é sO vontade, pois a consciéncia da antijuridicidade € um elemento autbnomo. O dolo
estd no centro das discussdes, pois ndo existe acdo sem vontade. 1sso é essencial para a sua
compreensdo, pois s6 havendo modificacdo do mundo exterior sem dominio (a0 menos
potencial) ndo se esta diante de algo relevante para o Direito Penal, ainda que o bem juridico

seja violado.

Quanto ao fundamento ou a base dos outros institutos, e.g., o erro, este foi 0 mais
elaborado instituto que os romanos construiram, pois, conforme Branddo € um dos estudos
mais arduos da doutrina romana'®. Ele representava o proprio sentimento de Direito que os

romanos tinham, porque o conceito de Direito é ligado ao conceito de decisdo boa e justa.

161 Tetrarquia — quatro imperadores. Uma das sedes se encontrava na Gélia.

62 BRANDAO, Claudio. Legalidade e Cristianismo: Aproximagdo Hermenéutica. In: Claudio Branddo,
Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Coord.). Principio..., op. cit., 2009, p. 44; BRANDAO,
Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Branddo, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.).
Histéria do Direito..., op. cit., 2012, p. 125; FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Principio da Legalidade Penal e
Estado Democrético de Direito: do Direito Penal Minimo & Maximizacdo da Violéncia punitiva. In: Claudio
Branddo, Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Coord.). Principio..., op. cit,, 2009, p. 370;
CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito internacional penal..., op. cit., 2012, p. 9.

163 BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 138-140.

164 BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 140-142.

165 BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 187.
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Criaram a seguinte dicotomia: “erro de fato e erro de direito”(error facti e error juris)'®.
Acrescente-se que tal distingdo é muito mal compreendida nos dias de hoje*®’.

1684

O erro de fato™¢é o desconhecimento de um elemento objetivo que possibilite a

formacéo do dolo. Ja o erro de direito era a ignorancia e o desconhecimento dos costumes;

19 pois eles ndo

os romanos diziam que “o desconhecimento da lei ndo aproveita ao agente
tinham a nocdo de lei positiva, lancando méo tdo sé da lei costumeira. N&do havia lei a
estabelecer um comando geral dado pelo Senado e pelo Imperador para o Império. Repetindo:
o erro de direito era a ignorancia e o desconhecimento dos costumes.

N&o se pode concluir que inexistissem as leis; elas existiam. Havia uma série de leis

que representavam muito para o Direito Penal, e.g., a lex juliae*™

, que trata do parricidio, a
lex corneliae'™, a respeito do homicidio etc. O desconhecimento da lei era comparado ao
desconhecimento da cultura ou do costume, significando que o desconhecimento da lei era
semelhante ao nosso desconhecimento da antijuridicidade, porém a regra da inescusabilidade
ndo era absoluta, pois aqueles que ndo estavam imersos na cultura ndo eram obrigados ao

conhecimento da lei.

Pasquale Voci, autor italiano do século XIX, em seu livro L’errore nel Diritto
Romano, ensinava que a regra do desconhecimento da lei conhecia quatro excecées: (1) no
caso dos soldados; (2) das mulheres; (3) dos menores; e (4) dos camponeses/ rusticos. Os

186 vyOClI, Pasquale. L’errore nel Diritto Roman(R. Universita di Roma — pubblicazioni dell’istituto dediritto
romano dei diritti dell’oriente mediterraneo e di storia del diritto, v. I). Milano: Giuffre, 1937-XV, passim.

187 Tratando da disting&o entre erro de tipo e erro de proibicéo, segue a opinido de WELZEL, Hans. O novo...,
op. cit,, 2001, p. 127: “A distingdo entre erro de tipo e o erro de proibi¢do gera dificuldades que estdo
condicionadas historicamente, porque foi sempre confundida com a falsa distincdo do Digesto: error ‘facti’ e
error ‘iuris’. Erro de tipo é o desconhecimento de uma circunstancia objetiva pertencente ao tipo, tanto de
natureza fatica (descritiva) como normativa. Erro de tipo ndo é apenas, por conseguinte, um erro sobre os ‘fatos’
— como coisa, corpo, causalidade —, mas também sobre o ‘carater alheio’ da coisa a ‘retengdo’ (no art. 137),
‘documento’, ‘funcionario’ etc. A esse respeito basta o conhecimento no sentido de um juizo paralelo na
consciéncia do autor (BGH, 4, 352; Welzel, JZ 54, 278; 55, 455). [ ] Erro de fato e erro de direito, por um lado,
e erro de tipo e erro de proibicdo, por outro, sdo, consequentemente, dois pares de conceitos completamente
diferentes”.

18 cf, WELZEL, Hans. O novo..., op. cit.,, 2001, p. 12, criticando a locugdo: “A expressdo ‘erro de fato’ é
completamente inadequada (a de ‘erro sobre o fato’ ¢ também equivocada). A diferencga decisiva entre as duas
classes de erro ndo diz respeito ao contraste: fato — conceito juridico, mas a distingdo: tipo — antijuridicidade.
Aquele que toma alguma coisa de outrem, acreditando erroneamente que € sua, incorre num erro de tipo (nao
sabe que toma uma coisa alheia). Aquele que cré, pelo contrario, que tem o direito a autodefesa para tomar
alguma coisa de outrem (por exemplo, o credor ante o devedor insolvente) incorre num erro sobre
antijuridicidade de sua conduta. Aquele que ndo sabe que a coisa de que dispbe esta penhorada incorre num erro
de tipo; aquele que sabe, mas acredita equivocadamente que tem o direito de dispor dela, incorre num erro de
proibicdo”.

1% BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. t. 2° (fato punivel), 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 113.
10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 31.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 31.
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quatro poderiam desconhecer a cultura romana sem que houvesse possibilidade de

intervencdo penal no caso de algum cometimento do ilicito.

As pessoas as quais se devem ajudar em caso de efeitos danosos por erro de direito
s80 0s menores, 0s rusticos, os soldados e as mulheres. A extensdo e a forma do
auxilio variam caso a caso. O trabalho foi iniciado pelos pretores e continuou pelos
imperadores. O principio geral é que o auxilio é concedido enquanto a pessoa
ajudada ndo lhe seja imputado um ato moralmente e socialmente
reprovavel.'"!(traducdo e grifo nossos).

O servico militar romano ocorria em toda a extensdo do Império, dai os soldados
ficarem isolados das suas culturas. Os deslocamentos das tropas cumpriam as atividades dos
correios; somente os oficiais se deslocavam de barco ou a cavalo, os soldados tinham de ir a
pé. Existiam iniUmeras paradas chamadas de entrepostos. Essa organizacdo fazia com que as
comunicagfes chegassem ao Império, mas obrigava também o centurido — alguém que
integrava a centlria romana — a passar muito tempo fora do seu local de moradia. Assim, o

tempo muda a cultura®®

, € se muda a cultura, muda a norma, o que poderia leva-lo a alegar o
desconhecimento desta. O desconhecimento da lei romana equivalia ao desconhecimento da

norma cultural, que poderia ser alegado por quem se achava fora do seu ambiente.

As mulheres ndo tinham acesso a educacdo e eram alijadas do processo educativo. O
processo educativo ndo era semelhante ao nosso. Era personalizado, ou seja, contratava-se um
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gramatico que ensinava retdrica, gramatica e dialética, o trivium ™. Depois se contratava um

rector (rhetor), que ensinava o quadrivium'”: astronomia, musica, aritmética e geometria. S6

com tais instrucdes era possivel a ascensdo aos cargos do Império'’®.

Os menores também justificavam sua inimputabilidade em razdo da falta de
maturidade psicoldgica para compreender a cultura e suas respectivas consequéncias. Da
mesma forma que os demais, 0s aldedos (ou camponeses rusticos) que nao tinham capacidade

de compreenséo da lei baseada nos costumes, justificavam a protecédo pretoriana.

2 yOCl, Pasquale. L’errore..., op. cit., 1937- XV, p. 220. Tradugdo livre do trecho: “Le persone, cui si viene
em aiuto in caso di effetti dannosi dell’error iuris, sono i minori, i rustici, i soldati, le donne. La misura e il
modo dell’aiuto variano da caso a caso. L’opera € stata iniziata dal Pretore e continuata dagli Imperatori.
Principio generale é che [’aiuto vien concesso in quanto ala persona da aiutare non sai imputabile um atto
moralmente e socialmente riprovevol ”.

173 Aqui reside a explicagdo de que o contelido moral é contingente e ndo necessario.

1 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Judex Perfectus: Funcdo jurisdicional e estatuto judicial em Portugal.
1640-1820. Coimbra: Almedina, julho de 2003, p. 341; BRANDAO, Claudio. Introdugo..., op. cit., 2002, p.
26, e LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito..., op. cit., 2009, p. 120.

15 | OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito..., op. cit., loc. cit.

17* BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Cléudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (Coord.). Historia do Direito..., op. cit., 2012, p. 138.
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N&o existe uma regra absoluta que presuma o conhecimento da lei para 0s romanos.
Como ja dito, o Direito Romano, via de regra, ndo é positivo, mas costumeiro. E muito mais
dificil alguém conhecer a cultura do que conhecer uma norma positiva e geral, emanada de
um orgao do Estado, que pode ou ndo ter identidade com a cultura. Muitas leis romanas néo
tinham relacdo com a cultura da época, como também acontece hodiernamente. A
problemética do erro é vinculada a problemética da consciéncia da antijuridicidade, ao
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desconhecimento da cultura daquela época. Ai residiam as bases extraidas por Binding™'* na

substancia, e por Zu Dohna na nomenclatura'’®

, para a formacédo do moderno conceito de erro.
O moderno conceito de erro de proibicdo é tido por Welzel como a principal consequéncia

para a teoria finalista da acéo.

O finalismo busca uma caracteristica pessoal para o injusto, v.g., o dolo, a vontade etc.
O que esta na base da culpabilidade no finalismo € a consciéncia da antijuridicidade, por isso
a principal consequéncia do finalismo é o erro de proibi¢do. O conhecimento da relevancia de
consciéncia de antijuridicidade é extraido, em Ultima analise, do Direito Penal romano. Os
romanos vao além em suas influéncias, derivando do Direito Penal romano o reconhecimento
do direito de necessidade, denominado de jure necessitatis. Ndo se esta falando de legitima
defesa, pois sempre se baseia na ideia de reacdo. O direito de necessidade nédo era fundado na
ideia de reacdo, mas sim na ideia de conflito.

A filosofia apresenta o direito de necessidade com Cicero no “Tratado da
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Republica” ™, porém as decisdes pretorianas ilustram de forma mais técnica (prépria do

direito da época) o direito de necessidade. Caso a mulher fosse estuprada e escondesse o fato
do marido para evitar o repudio, isso ndo era tido como criminoso, porque o dano do repadio
era tdo gravoso para a mulher que ela estaria em uma situagdo de conflito. Mais tarde essa

ideia foi chamada de conflito de bem juridico, mas os romanos intuiam a ideia do objeto de
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tutela por conta do direito de necessidade™. Igualmente, era o direito de necessidade que

permitia a invasdo da casa alheia para conter um incéndio em contrarrazédo a inviolabilidade

181

do domicilio. Conflito: invasdo de domicilio™ versus integridade fisica e material.

7\/OClI, Pasquale. L’errore..., 0p. cit., 1937, XV, p. 178 et seq.

8 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 128, comentério do autor.

¥ CORREIA. Eduardo. Direito Criminal: v. Il, reimpressdo, col. Figueiredo Dias. Coimbra: Almedina,
dezembro de 2010, p. 70-71.

18 BRANDAO, Claudio. Introducéo..., op. cit., 2002, p. 124-125.

181 BRANDAO, Cléaudio. Introdugéo..., op. cit., 2002, p. 124.



56

A ideia de reacdo da legitima defesa surge ndo por conta do Direito Romano, mas por
conta do Direito Canoénico. O conceito de legitima defesa ndo € a ideia que estd na base do

Direito Romano. Os romanos nem sequer aventavam tal ideia®.

Cicero baseia o direito de necessidade que exclui o crime na ideia de conflito. O
exemplo da tdbua de salvacdo usada hoje € a base da necessidade da filosofia de Cicero.
Tabua de Carneades (tabula unius capax)'®:

A justica proibe ao homem matar o seu semelhante e apoderar-se do bem alheio.
Que faréd o justo se em um naufragio vir o homem mais débil que ele apoderar-se de
uma tabua de salvacdo? N&o lhe arrebatara a tdbua para colocar-se nela e salvar-se,
sobretudo se ndo hd nenhuma testemunha no mar? Se é prudente assim agira, porque
de outro modo tera de perecer'®.

Tanto a filosofia quanto a prética excluiam a pena do crime no caso do direito de
necessidade'®. Embora os romanos ndo tenham criado uma teoria geral da antijuridicidade,
eles ja deram seus fundamentos. A ideia de conflito, que mais tarde sera a ideia de conflito de
bem juridico, também esta na base da legitima defesa, mas esta é provocada por uma reacao a

uma agressao injusta.

A base, portanto, do Direito Penal que tem como marco cientifico a teoria do crime
ndo é dissociada do periodo romano. Embora a construcdo dos institutos tenha sido feita no
século XIX, pode-se afirmar com seguranca que tal construcdo foi uma rearrumacao, isto €,

partiu-se dos dez séculos de experiéncia para a construgdo dessa nova dogmatica™®.

Por que a dogmatica penal surge na Alemanha? Os alemédes seguem o Direito Romano

positivado; os codigos nesse pais surgiram apenas no final do século XIX, v. g., 0 Codigo

182 Em sentido contrério se posiciona Leonardo Siqueira, Tratando da legitima defesa no Direito Romano, in
verbis: “No direito romano ndo se pode falar, devido a sua ‘vida’ milenar, numa legitima defesa uniforme,
plenamente desenvolvida durante toda duragdo do Império Romano. Diversamente este instituto foi se
desenvolvendo lentamente, até chegar, na época de Justiniano, a uma quase verdadeira codificacdo. [ ] O direito
de legitima defesa surge com a lei das XII Tabuas, quando esta passa a absolver o causador da morte de uma
pessoa que furta a noite.” (SIQUEIRA, Leonardo. Génesis da legitima defesa como ponto de unido entre o
direito romano e o direito candnico. In: Claudio Brandao, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Histéria
do Direito e do pensamento juridico em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 542).

18 CORREIA. Eduardo. Direito Criminal: v. I, reimpressio, col. Figueiredo Dias. Coimbra: Almedina,
dezembro de 2010, p. 70.

184 Cicero. Tratado de la Republica. Tratado de las Leyes. Catilinarias. México. 1991, p. 58.

18 Frise-se que, segundo Maurach, existe um proverbio em alemao que diz: a necessidade carece de lei — Not
Kennt Kein Gebot. (MAURACH, Reinhart. A teoria da culpabilidade no direito penal alemdo. Revista
Brasileira de Criminologia e Direito Penal. Ano IV. N. 15. Outubro/dezembro de 1966, p. 19-35).

% BRANDAO, Claudio. Legalidade e Cristianismo: Aproximagdo Hermenéutica. In: Claudio Brandio,
Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Coord.). Principio..., op. cit., 2009, p.
44,
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Penal surgiu em 1871 (Cédigo Penal unificado Alemdo)*’; o Cédigo Civil também, mas ndo
no inicio do século XIX, com as famosas obras de Friederich Carl von Savigny'*® e Rudolf

von lhering'®

, respectivamente, “O espirito do Direito Romano” e o “Sistema do Direito
Romano positivo atual”. Na Alemanha utilizava-se o Direito Romano como Direito positivo;
ndo um Direito Romano qualquer, mas, segundo a Glosa de Acursio (Accursio)'®, conforme
Zaffaroni, tudo isso d& base a construgdo das Escolas penais. Curiosamente, na Alemanha
houve o desenvolvimento da dogmatica penal porque o Direito Romano era positivo e serviu
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de paradigma. Interessante é que Binding era alemdo™", mas sua tese foi escrita em latim,

demonstrando desse modo toda a influéncia do Direito Romano na Alemanha.

Carlos Magno inaugurou o Sacrossanto Império Romano Germénico. Os romanos
foram destituidos pelos germanicos em 476 d.C. e logo os visigodos fizeram sua lex romana
visigothorum.** Ja Odoéacro, que era o chefe do exercito visigodo (rei dos Hérulos™®),
intitulou-se, ap6s a conquista de Roma, rex romanorum — rei dos romanos — e mandou as
insignias imperiais para o imperador do Oriente, afirmando que o mundo so precisava de um
imperador romano. Os visigodos se colocaram como sucessores do Império romano, o que

mais tarde foi assumido pela Igreja Catdlica™.

O Sumo Pontifice, durante toda a época do Império romano do Oriente e Ocidente,
ndo era 0 Papa, mas o imperador. Quem presidia os concilios da Igreja era o imperador, ja que
naquela época ndo havia separacao entre as Igrejas Catdlica e Ortodoxa. A propria ideia
romana de imperador coincidia com a de Pontifice. Havia uma imbricacdo entre o Direito e a

religido desde a formacgdo do Império romano*®.

87 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 54.

188 MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filésofos do direito: leituras escolhidas em direito. Trad. Reinaldo
Guarany; revisdo da traducdo Silvana Vieira. Claudia Berliner; revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 288 et seq.

% MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes..., op. cit., 2002, p. 400 et seq.

199 | OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito..., op. cit., 2009, p. 134, e CRETELA JUNIOR, José. Direito...,
op. cit., 2006, p. 5-6.BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Brand&o, Nelson
Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Historia do Direito..., op. cit., 2012, p. 141-142.

191 BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal.Traduccion directa del aleman por ManuelCancio
Melia; estudio preliminar de German Aller. Montevideo: BdeF, 2009, p. XII.

192 BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Cléaudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (Coord.). Histéria do Direito..., op. cit., 2012, p. 136.

1% CRETELA JUNIOR, José. Direito..., op. cit., 2006, p. 37-40.

194 |_LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito..., op. cit., 2009, p. 119, e BOBBIO, Norberto. O Positivismo...,
op. cit., 2006, p. 31. BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Brand&o, Nelson
Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Historia do Direito..., op. cit., 2012, p. 136.

1% BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Branddo, Nelson
Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Histéria do Direito..., op. cit., 2012, p. 139-140.
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Curiosamente, Hitler chamava o nacional-socialismo alemé&o de Terceiro Império (111
Reich), isso porque o primeiro império foi o0 Romano, o segundo império foi o Romano-
Germanico, e o terceiro império seria o dele (Hitler). O simbolo do seu império era uma
aguia, copiando o simbolo do Império romano. Trocando em miudos, os alemdes sempre

tiveram uma admiragdo profunda pelos romanos’.

2.1.1 Feuerbach e Birnbaum: do direito subjetivo ao bem juridico fundamentados no principio
da legalidade

Nos 15 anos iniciais, portanto de 1801 a 1815, Stiibel**®, ap6s a proposicdo de Paul
Johann Anselm Ritter von Feuerbach (1775-1883) quanto ao principio da legalidade,
resgata a ideia de imputatio dos romanos'®. Binding, ainda jovem, com aproximadamente
vinte anos de idade, na sua tese de doutoramento traduz a palavra latina imputatio para

schuld®®, que originou a culpabilidade®*

, cuja traducdo literal é divida, mas ndo divida
comum. Curiosamente, a traducdo literal do Pai-Nosso fala em “[...] perdoai as nossas dividas,

assim como perdoamos os nossos devedores [...]”.

A palavra schuld em alemdo relaciona-se a essa divida religiosa, perfeitamente
compativel com a ideia de Direito Penal conhecida até entdo. Deve, porém, ser observado que
a coluna cervical do Direito Penal, parafraseando Jescheck, é a pena privativa de liberdade.
Interessante notar a etimologia das palavras, pois ndo ha mera coincidéncia, por exemplo: a

202

palavra (1) penitenciaria®™ deriva, etimologicamente, da palavra peniténcia, ou seja, cela onde

1% BINDING, Karl. La culpabilidade..., op. cit., 2009, introducéo, p. XIV.

197 cf. BOBBIO, Norberto. O Positivismo..., op. cit., 2006, p. 31.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 205. Cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade
penal: dos elementos..., op cit., 2012, p. 73: “Em 1805, Stiibel definiu Tatbestand como conjunto de todos os
elementos internos e externos do delito, isto €, a ideia de Tatbestand se identificava substancialmente com a
prépria idéia de crime. Ao tratar sobre o homicidio e sua prova, Stiibel apresenta o conceito de Tatbestanddes
Verbrechens, que é associado ao conjunto dos elementos do crime”.

%9 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 30, in verbis: [...] Somente
depois da construgdo das partes geral e especial do direito penal surge a questdo politica da necessidade da
limitacdo ao poder de punir do Estado, no final do Século XVIIl, com a obra de Cesare de Bonesana, Marqués de
Beccaria, que propde o principio da legalidade. Anselm von Feuerbach, em 1801, com a sua teoria da coagéo
psicologica. Pois bem, no século XIX, apds a formulacdo do principio da legalidade, desenvolvem-se 0s
estudos sobre a antijuridicidade, com Merkel e von Liszt, e com A sistematizacdo juridica deste principio se
dard, entretanto, com base na imputatio romana, a inicia-se a teorizacdo da culpabilidade, pois é no préprio
Século XIX que a palavra latina imputatio é traduzida para o alem&o Schuld, que quer dizer culpabilidade.”
(grifo nosso)

%0 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Direito Penal Portugués. Lishoa: Verbo, 1982, p. 409.

21 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 30.

22 BRANDAO, Claudio. Introducao..., op. cit., 2002, p. 153.
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0s monges faziam peniténcia; quando as pessoas cometiam pecado (2) confessavam-se, dai 0
porqué de a confissdo haver se tornado a rainha das provas. Enfim, toda estruturacdo penal é

baseada na religido.

A propria ideia de individualizacdo da pena serd tida depois como proporcional a
culpabilidade, originaria do manual dos penitentes, cujo objetivo era avaliar a gravidade dos
pecados. Existia na Idade Média um manual que dizia que os padres deveriam se interrogar a
partir das seguintes perguntas: qui, quomodo,como e que (“qué?”, “como?”, “de qual forma?”
e “por qué?”). Quando em 1554 a primeira parte geral do Codigo Penal foi criada por Tiberius
Decianus)®®, nela constava serem quatro as causas primeiras do crime: formal, material,

eficiente e final.

Causa final sdo os motivos que levaram ao crime, e esses motivos sao avaliados a
partir dessas quatro causas do manual dos inquisidores — sdo formas de individualizar a pena.

N&o é a toa que hoje a individualizacdo da pena se d& proporcionalmente a culpabilidade.

Toda ideia religiosa ganha um novo status com a tradugdo da palavra imputatio para
schuld. Dai surgiu a concepc¢do psicoldgica da palavra culpabilidade, baseada em um autor

francés, Loffler, que desenvolveu a teoria psicoldgica da culpabilidade®®.

Feuerbach defende que o crime é uma acdo que lesa direitos individuais ou do Estado,
previstos numa lei, sob ameaca de uma pena (direito subjetivo)®®. A ideia de lesdo de direito,
portanto, é algo que traduz o objeto de protecdo do crime. O crime que lesa direitos é a
matéria mediante a qual o crime se desenvolve do ponto de vista da sua finalidade, isto é, as
acOes sdo tipificadas sob ameaca de uma pena para evitar lesdo de direitos®®. Feuerbach,

207

quando trabalha a teoria da coacdo psicologica”’, ressalta que a coer¢do precisa se dar de uma

203 BRANDAO, Claudio. Introdugéo..., op. cit., 2002, p. 27

204 JIMENEZ DE ASUA. Luis. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial Losada, S.A 1951. t. V, p.
149, in verbis: “Vale ressaltar que Loffler, ao contrario do que se pode imaginar, ndo objetou a teoria
psicologica, mas proclamou as concepgdes volitivas da culpabilidade como as concebemos nos dias atuais”. No
mesmo sentido CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito internacional penal..., op. cit., 2012, p. 42: “Tal
concepcdo, desenvolvida, na sua esséncia, no segundo quartel do século XIX e fins do século XX sofreu algumas
modificacbes na obra de Loffler (Die Schuldformen) para quem a culpabilidade teria trés fontes diversas: 1)
intengdo — em que se encontra, claramente, 0 momento psicoldgico da vontade; 2) previsdo — conquanto ndo se
queira o resultado o querer € substituido pelo saber e 3) culpa — em que o resultado ndo é querido nem previsto,,
ndo obstante, pode e deve ser previsto e evitado.”

205 SILVA, Ivan Luiz da. Direito penal econdmico e teoria da adequacdo econdmica da conduta. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 147.

206 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 115 et seq.

27 CORREIA. Eduardo. Direito criminal: v. 11, reimpressdo, col. Figueiredo Dias. Coimbra: Almedina,
dezembro de 2010, p. 75; BRANDAO, Claudio. Introdugéo..., op. cit., 2002, p. 37-38. BRANDAO, Claudio.
Significado Politico-Constitucional do Direito Penal. In: Luiz Regis Prado (Coord.). Direito..., op. cit.,
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relevante forma psiquica sobre as pessoas, para que estas se abstenham de lesionar direitos
subjetivos®®. A ideia de lesdo de direitos traduz o contelido da tutela penal, logo o Direito
Penal deve existir para evitar a lesdo de direitos, o que é feito a partir do principio da

209

legalidade™.

Quando Feuerbach diz que ndo hé& pena sem lei, isso implica que o mal da pena deve
ser conhecido para que a atuacao psicoldgica experimentada do mal (ou a possibilidade) faca

20 Esse autor constroi sua teoria

com que as pessoas evitem praticar a lesdo do direito
contaminado pelas ideias iluministas; ndo é a toa que fornece dois conceitos reveladores da
ideia: (1) o contrato social estd na base de todo Direito Penal, porque as pessoas que tinham
liberdades e gozavam de plena soberania (ndo foi dito por ele, mas expressa o que ele quer
dizer) se uniram em um tronco comum e formaram com isso o Estado; (2) existem direitos
anteriores ao Estado que ndo sdo criados pelo Estado e que estdo na base da protecdo penal.
Tal ideia ndo ¢ outra coisa que o Direito natural®'. A prépria definicdo de Direito natural é
anterior e superior ao Direito legal/ estatal®®. A ideia de contratualismo estd na base do
iluminismo®3. O iluminismo tinha o objetivo de limitar o poder de punir do Estado,
semelhantemente ao objetivo de Feuerbach quando constroi o principio da legalidade e a ideia

de tutela penal®*.

E possivel afirmar que n&o se edificou o bem juridico com a construcio dogmatica do
principio da legalidade, porém igualmente se pode dizer que foi a construcdo da dogmatica do
principio da legalidade que viabilizou fosse o bem juridico trazido a dogmatica penal, ja que a
criacdo do conceito de bem juridico foi apresentada em um artigo cujo objetivo era criticar a
posicdo de Feuerbach sobre o contetdo do Direito Penal, sobre o objeto de tutela do Direito

2007, p. 126. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p.
29.

208 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 90. Cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal:
dos elementos..., op. cit., 2012, p. 115: “Por seu turno, os direitos subjetivos sdo o conjunto dos direito privados
ou individuais, atribuidos as pessoas que sdo titulares desses direitos.”.

29 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989, p. 63.
BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 115-116.

210 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de Derecho..., op. cit., 1989, p. 63; BRANDAO, Claudio. Tipicidade
penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 116.

1 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de Derecho..., op. cit., 1989, p. 58 e 64.

212 BOBBIO, Norberto. O Positivismo..., op. cit., 2006, p. 80-81.

213 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 37-39.

?EEUERBACH, Anselm von. Tratado de Derecho..., op. cit., 1989, passim; BRANDAO, Claudio. Tipicidade
penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 114-118.
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Penal®. Entdo, a ideia de objeto de tutela e a ideia de principio da legalidade surgem no

mesmo momento?®.

O direito esta no plano subjetivo, é algo que nédo estd concretizado enquanto um ente
do mundo exterior, v.g.: alguém pode pegar no direito? Pode chaméa-lo para uma refeicdo?
Pode-se ver um direito? O direito enquanto uma proposicdo de dever-ser estd no plano
suprassensivel; ele ndo é objetivado no sentido em que pode ser conhecido pelos érgdos do
sentido. O direito por si mesmo ndo estd no plano objetivo. Assim, a grande importancia de
Johann Michael Franz Birnbaum [1792-1877 (em 1834, publicou seu famoso estudo sobre
a tutela da honra — Uber das Erforderniss einer forderniss einer Rechtsverletzung zum
Begriffe das Verbrechens)]**’ no Direito Penal foi efetivar um giro metodoldgico. O objeto de
tutela a partir de Birnbaum deixa de ser algo que ndo é concreto e passa a ser algo objetivo,

concreto e individualizado®,

A grande contribuicdo de Birnbaum para o Direito, ndo s6 para o bem juridico, foi
tornar concreto o objeto da tutela penal. Birnbaum deixa o dever-ser de lado para transmudar

0 objeto de tutela em algo do mundo do ser*®

. Algo perceptivel a nés. Argumenta: somente 0s
bens expressam a concretiza¢do dos direitos. Ele ndo usa a expressdo que tradicionalmente
atribuimos ao nosso objeto (bem juridico), mas a expressdo “bem do direito” ou “bem do
ordenamento juridico” (e.g.,Gut, welches uns rechtlich zustehti)®. Para ele o bem néo é
criado pelo legislador. A expressdo bem juridico (Rechtsgut) foi formulada porque seu autor
disse que tal bem é criacdo do legislador. Dito de maneira diferente, o bem preexiste, sendo o

bem juridico criacdo legislativa, ou seja, opcdo de protecdo legal®*.

Costa Andrade, ao se referir a Birnbaum, diz que ele se situa em uma fase de
transicdo, numa zona nebulosa entre o iluminismo e o positivismo. Ele tem a marca do

positivismo, mas esta, ainda, contaminado pela forma de pensar da sua época, ou seja, pelo

21> BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 121.

218 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 114-118.

21 BRANDAO. Claudio. Introdug&o..., op. cit., 2002, p. 108-109, e SILVA, Ivan Luiz da. Direito..., op. cit.,
2011, p. 147.

218 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 40.

219 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 40.

220 cf. ANDRADE, Manuel Costa. Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra. 2004, p. 51-
52; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 120.

21 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 40-41. HORMAZABAL MALAREE,
Hernén. Bien Juridico..., op. cit.,1991, p. 32 e CUNHA, Maria da Concei¢do Ferreira. Constituicdo e crime —
Uma perspectiva da criminalizacdo e da descriminalizacdo. Porto: Universidade Catdlica
Portuguesa, 1995, p. 46. (No sentido de que foram dadas véarias denominag¢des para
“bem”).
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iluminismo. Portanto, ele estd num ponto de transicdo, e por isso ndo se pode esperar de
Birnbaum um conceito puro e acabado®®.

Yuri Carneiro Coélho?

afirma que Birnbaum ndo deu nenhuma contribuicdo para o
conceito de bem juridico, ao contrario, do conceito de bem juridico ndo se extrai uma
utilidade, porque com ele ndo se vincula o bem juridico aos tipos. Claudio Branddo pensa de
forma diametralmente oposta, pois caso Birnbaum ndo houvesse objetivado o conceito de bem
juridico, ndo seriam possiveis as construcdes de Binding e de Franz von Liszt tais como o
foram?“. Birnbaum ¢ indispensavel para esta desenvoltura da dogmatica®. Esse giro que ele
realizou gerou uma verdadeira revolugdo, porque rompe com uma tradicdo que ainda esta

arraigada em sua época.

Hassemer, no texto “A norma no seu significado social e no seu significado
dogmatico”, em tradugdo de outro texto — intitulado “Fundamentos do Direito Penal” —, tece
grandes elogios a figura de Birnbaum. Nesse texto, Hassemer salienta o objetivo de livrar o
Direito Penal das tutelas religiosas e esclarece que somente o objeto traduzido de um bem

juridico pode ser objeto da tutela penal®®. K. Amelung?’ pensa diferentemente e afirma que

228

Birnbaum ndo tinha nenhum objetivo de limitar o poder de punir do Estado*® , ao contrario,

queria reagir a Feuerbach para deixar o Estado livre, a fim de tutelar o que este quisesse.

Parece muito coerente, porque consta no texto de Birnbaum: o que vem da norma religiosa (0

229 230

gue vem da norma moral) sdo bens coletivos*, atribuidos ndo a pessoa, mas ao povo~". Tais

ideias ndo estavam motivadas por concepgBes semelhantes ao Estado de Direito®'. Porém,

222 ANDRADE, Manuel Costa. Consentimento..., op. cit., 2004, p. 52; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal:
dos elementos..., op. cit., 2012, p. 126.

22 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, passim.

224 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 127.

225 BINDING, Karl. La culpabilidade..., op. cit., 2009. Introduc&o, p. XXXI.

26 HASSEMER, Winfred. Fundamentos del derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1984, p.37; BRANDAO,
Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 124-125.

22T AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der gesellschaft. Frankfurt: Athenaum, 1972, p. 43-
44:SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 41; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal:
dos elementos..., op. cit., 2012, p. 125.

228 BRANDAO, Claudio. Introduc&o..., op. cit., 2002, p. 108, e PRADO. Luiz Regis. Bem juridico-penal e
Constituicao. 4. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 33.

22 PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 27.

20 BIRNBAUM, Johann Michael Franz. “Ueber das Erfordenif einer Rechtsverlezung zum Begriffe der
Verbrechens”. Archiv des Criminalrechts. Halle: Schwetschte und sohn. 1934, p. 177-178.

231 segundo o magistério de FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do Positivismo Penal no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 8: “No plano juridico, a nogdo de Estado de direito, na sua origem, conforme
afirmei, corresponde ao que politicamente se denomina de Estados liberais, Estados liberais burgueses ou
Estados liberais classicos. Nesta concepcao ensina a doutrina (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia.
Trad. de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense. 1994, p. 18) que por Estado de direito entende-se
geralmente um Estado em que os poderes publicos sdo regulados por normas gerais (as leis fundamentais ou
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pouco importa qual a motivacao de Birnbaum; o fato € que trazer a ideia para o plano objetivo
se presta com muito mais eficacia para a limitacdo do poder de punir do Estado, o que confere

maiores condicdes para que este atinja sua finalidade democratica®®.

Birnbaum escreve em 1834. Essa época de transicdo sera completamente superada
pelo positivismo, que se firma na segunda metade do século XIX**. E a obra de Binding
importantissima para a compreensdo da dogmatica penal atual®®’, ja que a ideia de norma
imperativa € assimilada por Welzel, sendo uma inconteste influéncia do positivismo no

finalismo.

2.1.2 Merkel e Binding: Tatbestand — elementos negativos da tipicidade — mutacéo de Schuld

para culpabilidade

Em 1950, Adolf Merkel sistematiza a antijuridicidade, pois a ideia de licito e ilicito
provém do Direito Romano. A primeira quadra do Digesto (Digestus), que foi recompilado

por Triboniano no século VI#*, dizia que

com base neste direito Celso nos denomina sacerdotes: pois cultuamos a justica e
professamos o conhecimento do bom e do justo, separando o justo do iniquo,
discernindo o licito do ilicito, desejando que os homens bons se fagam nédo so pelo
medo das penas, mas também pela motivagao dos prémios, aspirando ndo a simulada
filosofia, mas & verdadeira®® 2.

constitucionais) e devem ser exercidos no ambito das leis que os regulem, salvo o direito de um cidadéo
recorrer a um juiz independente para fazer com que seja reconhecido e refutado o abuso ou o excesso de poder.
Logo, a ideia bésica presente no conceito de Estado de direito é a de que, enquanto Estado politicamente liberal,
cabe-lhe defender a sociedade do Estado, o que pretende conseguir mediante a técnica formal da divisdo de
poderes e o principio da legalidade” (MIR PUIG, Santiago. EI Derecho Penal en el Estado Social y
Democratico de Derecho. Barcelona: Ariel, 1994, p. 32). [Grifo do autor; referéncias grifadas por n6s].

%2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 40.

23 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 127-128;

24 BRANDAO, Claudio. Introducdo..., op. cit., 2002, p. 14; BRANDAO, Claudio.Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 127; e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 43.

2% BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (oord.). Historia do Direito..., op. cit., 2012, p. 122-123. LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito...,
op. cit., 2009, p. 117-118.

2% JUSTINIANO I, Imperador do Oriente. Digesto de Justiniano, liber primus: introducéo ao direito romano.
Traducdo de Hélcio Maciel Franca Madeira. — Prologo Pierangelo Catalano. — 4. ed.rev. da tradugdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 19.

»Cuius mérito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam manque colimus et boni et aequinotitiam profitemur,
aequum ab iniquo saparantes, licitum ab illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum etiam
praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non simulatam affectantes.
(D.1.1.1.2).
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Ou seja, concretizamos o0 bem e a justica, aproveitando os conhecimentos do justo e do
injusto e separando o justo do impio, discernindo o licito do ilicito; procuramos tornar boas as
pessoas ndo sé pelo medo das penas, mas, na verdade, pela promessa de remédios™®. Essa
ideia era dos romanos, porém nédo se pode vincular a licitude ou ilicitude a crime, segundo 0s
romanos. A propria ideia de Direito esta baseada na ideia de licito. Observando Paulo no
Digesto, tem-se: non omne quod licet honestum est — “nem tudo que ¢ licito é honesto”, ou
seja, “nem tudo que é direito é conforme a moral”?®. 1sso n&o esta associado ao Direito Penal.
Da ideia de ilicito decorre uma violacdo objetiva ao Direito, mas a qualquer direito; essa ideia
de ilicito, portanto, ndo é a mesma ideia de antijuridicidade, mas uma categoria da teoria geral
do Direito.

Merkel, ao estudar as causas de exclusédo de ilicitude, mas ndo exatamente o licito e o
ilicito, elabora uma teorizacdo dos elementos negativos do tatbestand, da tipicidade, e observa

que algumas anulam a tipicidade*°. Ressalte-se que ndo se trata de tipicidade conforme o

241

conceito atual. Tipicidade, neste momento, é sinbnimo do proprio crime®". Elementos

negativos da tipicidade (em verdade, sdo elementos negativos do tipo)?*? sindnima de crime e

243

ndo sindnima de relacdo de adequacdo entre conduta e Direito“™. Merkel dizia que tais causas

%8 Digesto, 1, 1, 1, §1°, Corpus Juris Civilis. Editio Stereotypa. Lipsiae: Sumtibus Baumgaertneri, 1856, p. 61,
e BRANDAO, Claudio. Legalidade e Cristianismo: Aproximagéo Hermenéutica. In: Claudio Brand&o, Francisco
Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Coord.). Principio..., op. cit., 2009, p. 44.

29 TOLEDO, F. de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n° 7.209, de 11-7-1984 e
com a Constituicio Federal de 1988. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 8.

0 Cf. MERKEL, Adolf. Lehrbuch des deutschen Strafrechts, p. 82, apud TAVARES, Juarez. Teoria do
injusto penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 165. Segundo o magistério de BRANDAO, Claudio.
Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit.,, 2012, p. 76: “O conceito de Merkel tem nitida influéncia do
pensamento de Hegel, que, ressalte-se, era o posicionamento que mais tinha eco no direito penal da época, por
isso baseava a conceituacdo de antijuridicidade na norma, rectius, direito objetivo, e, sobretudo, se utilizava do
conceito hegeliano de vontade geral objetiva.”.

21 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Madrid: Tecnos, 1993, p. 308.

242 Adotamos a terminologia elementos negativos da tipicidade, apenas por coeréncia a expressdo Tatbestand
que nesta quadra do trabalho tem sido considerado por Merkel como sindnimo de tipicidade. Embora que a
doutrina, de forma unénime, adota a expressdo elementos negativos do tipo, por todos: WELZEL, Hans. O
novo..., op. cit., 2001, p. 62, comenta: “[...] A esse respeito existem, contudo, idéias muito confusas na doutrina,
porque (a partir de Adolf Merkel e Frank) muitas vezes as causas de justificacdo sdo concebidas como
“elementos negativos do tipo”, de modo que sua ocorréncia deve excluir ndo apenas a antijuridicidade como
também o tipo (e, consequentemente, a matéria de proibic&o). [...] E indiferente o lugar da lei em que se encontra
regulamentada uma causa de justificagdo. Ainda que a legitima defesa estivesse incluida no art. 212 — ‘aquele
que matar alguém, exceto em caso de legitima defesa...” -, ndo se converteria num elemento ‘negativo’ do tipo.
Somente a agdo de matar alguém pertence a matéria de proibi¢do; a legitima defesa ndo exclui essa matéria, mas
a antijuridicidade de sua realizacdo.” (grifo nosso)

3 Cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 161: “Muito antes da
construcdo tripartida do crime foi criada a nomenclatura objeto deste topico, qual seja, 0s elementos negativos do
tipo. Observe-se que, como insistentemente apontado no estudo sobre o histérico da tipicidade, ndo deveu a
Beling a criacdo do termo Tatbestand, mas se deveu a ele somente a reinterpretagdo deste termo, que ndo foi
mais identificado como proprio crime, mas teve uma reducdo na sua conceituacao e, com isso, passou a ocupar
uma funcdo efetiva na dogmatica penal. Assim, no seu surgimento, a significacdo dos elementos
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gerais anulavam o proprio crime. Trabalhava a ideia de contrariedade ao Direito, e ndo
exatamente a ideia de ilicitude.

Ao se buscar a origem das palavras em alemédo, verificam-se muitas dicotomias, v.g.,
Recht, que significa Direito, mas existe Rechtswidrigkeit, que, seccionada, resulta em Recht e
drigkeit (igual a contrariar), logo, interpretando, chega-se a antijuridico (Merkel)**.
Contrariar o Direito significa violar aquilo que est& sendo aceito pelo costume.

Merkel, quando construiu essa teoria, estava influenciado pelo pensamento de Georg
Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831/ hegelianismo)®?. Qual o pensamento de Hegel sobre
o que ¢ o Direito? Hegel fala da sua ideia no livro “Principio do Filosofia do Direito”. Assim
afirma: “O crime ¢é a violagdo do Direito; pelo crime ndo se viola a letra da norma, mas se
viola o comando ideal, que é uma proposi¢do ideal e racional, extraido da norma”?®, Ndo é
algo desvinculado da razdo, sendo uma elucubracdo em torno da norma, uma atividade
racional que faz com que a partir da norma se extraia um imperativo, que € um mandamento
de conduta. Hegel diz que se o Direito ndo reagir a essa violacdo, ele perderd sua vigéncia.
Ele reage a partir da pena. Sendo o crime a negacgdo do Direito, a pena é a negacdo do crime,
logo a pena é a negacdo da negacédo do Direito, € a afirmacdo do Direito violado pelo crime —
negacdo da negacdo é uma afirmacéo (método dialético)®’. O fato é que Hegel asseverava que
0 crime viola o comando da norma. Violando o comando normativo, o crime lesiona tal

comando.

A partir dessa analise, Merkel tratou as causas de exclusdo da ilicitude como causas

248

que violam o Direito*®. Ndo é, simplesmente, uma auséncia que pertenca ao Direito, mas uma

negativos do tipo era voltada para a negacdo do préprio crime, e ndo da tipicidade, ja que o tipo era identificado
com o delito em si mesmo”. Com efeito, percebe-se que tudo se d& a partir do redimensionamento do termo
Tatbestand que, inicialmente, significa o proprio crime, logo o0s elementos negativos do tipo, visavam a negagdo
do crime em si, e ndo da tipicidade.

4 MERKEL. Adolf. Derecho Penal: parte general. Traduccion del aleman por Pedro Dorado Montero. Buenos
Aires, Montivideo, 2004, p. 35.

%> MORRIS, Clarence (org.). Os grandes..., op. cit., 2002, p. 556.

26 MORRIS, Clarence (org.). Os grandes..., op. cit., 2002, p. 307-309, e COSTA, Alvaro Mayrink da.Direito...,
op. cit., 2009, p. 218.

%7 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito..., op. cit., 2009, p. 218; ZAFFARONI. E. Raul et al. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2003, 3. ed.,
novembro de 2006, p. 556; DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 92, e BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit.,
2007, p. 34.

28 Cf. WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 62, comentando sobre a tipicidade como indicio da
antijuridicidade, anota: “[...] A esse respeito existem, contudo, ideias muito confusas na doutrina, porque
(a partir de Merkel e Frank) muitas vezes as causas de justificagdo sdo concebidas como “elementos
negativos do tipo”, de modo que sua ocorréncia deve excluir ndo apenas a antijuridicidade como também o tipo
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violacdo ao comando da norma, trabalhando com a ideia de elementos negativos da tipicidade
(ou, como explicitado, elementos negativos do tipo). Com efeito, segundo Claudio Brand&o®”,
considera elementos negativos do proprio crime, porque, para Merkel, a tipicidade é sindbnimo

do préprio crime.

A segunda conceituacdo a ser criada é a de antijuridicidade®®. Em 1906 a ideia de
tipicidade sera desenvolvida por acaso, uma vez que Merkel pensava estar apenas a decompor

a teoria de Binding; ele ndo julgava haver criado algo novo.

Como ja foi tratado, nos primeiros 15 anos a palavra imputatio € levada para a
dogmatica penal; em seguida, Karl Ludwig Lorenz Binding (1841-1920) a traduz para
schuld e, por fim, chega a definicdo etimolégica de culpabilidade. Depois, Merkel constroi a
ideia de antijuridicidade; sé por ultimo, temos o estudo da tipicidade. Portanto, a dogmatica

penal nasce em ordem invertida da aplicada hodiernamente®"

. No magistério de Claudio
Brandédo, usamos um método como uma maneira de justificar retoricamente, fazendo com que
qualquer conteudo possa se transformar em crime — essa € uma construcao retorica construida
em face da norma. Considerando ser a dogmatica penal uma construcdo retérica, como ela

pode operacionalizar legitimamente a transformagdo de uma conduta em crime???

Uma justificacdo a posteriori ndo é uma justificacdo a priori, conforme o conceito de
Kant. Caso ndo houvesse a dogmatica, a acdo em si mesma ndo seria tida como penalmente
relevante — isso difere do Direito Romano. Segundo Teodoro Mommsen, a lei do Direito

Romano era impregnada de contelido moral®®; ndo existia uma lei, mas uma construgdo

(e, consequentemente, a matéria de proibicdo). O preceito permissivo (causa de justificacdo) pressupde, todavia,
necessariamente, a realizacdo do tipo da proibicédo e refere-se a ele. A concordancia da causa de justificagdo (por
exemplo, da legitima defesa) ndo afeta, ou elimina o tipo, mas exclui apenas a antijuridicidade de sua
realizagdo.” [Grifos nossos].

% BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 54-56.

0 MERKEL. Adolf. Derecho..., op. cit., 2004, p. 159.

21 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 27.

2 cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 198-199: “O iluminismo
penal teve uma fungdo determinante para a cientificidade do direito penal, mas ndo se pode reduzir o método
penal ao que pretendiam os referidos iluministas. Inclusive, deve-se ressaltar, ha de inicio um obstaculo de
ordem logica para tanto: a natureza do silogismo demonstrativo. Tal silogismo é perfeitamente cabivel para o
raciocinio em face dos objetos das ciéncias naturais, como é o caso da fisica, mas ele nao foi construido para
as ciéncias culturais, pois neles a retdrica é a protagonista. [ ] Porém, nas ciéncias que envolvem a
argumentacdo, desde os primérdios da filosofia grega, reconhece-se o cabimento do silogismo nao
demonstrativo. Em face da necessidade de argumentar, as ciéncias culturais, sobretudo o direito, néo
podem afastar a retdrica do seu método. No &mbito da ciéncia juridica a argumentagdo também é uma
necessidade constitucional — j& que toda decisdo juridica precisa ser motivada — e, por conseguinte, ao invés dela
ter seu método esteado no silogismo, o tem embasado no que os gregos chamavam de entimema. O entimema é
definido por um silogismo retorico porque nele uma das premissas esta implicita.” (grifo nosso)

»3 BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 137.
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pretoriana. A incriminagdo estava no consenso social, na reprovacdo intrinseca da conduta, ou
seja, primeiro havia a reprovagéo, para depois haver a aplicacdo de uma pena na seara do

crimina delicti. Essa foi a construcdo dos romanos.

A partir do principio da legalidade houve uma inversdo, ou seja, primeiro se tinha a
dogmatica, para depois se justificar a aplicacdo de uma pena. Entdo, a dogmaética penal era
posta em xeque a partir da legalidade.

Sob a influéncia de Hegel, no século XIX, o positivismo floresce?*. Embora Binding e
Merkel ndo sejam rigorosamente hegelianos, pois demonstram autonomia em alguns
conceitos, ndo se pode desdenhar a influéncia de Hegel sobre eles. Para os dois autores,

tipicidade era sinénimo de crime®®

. A tipicidade era um elemento ndo individualizado do
conceito de crime, ou seja, a tipicidade e o crime eram a mesma coisa. Caso se falasse numa e

tentasse explicar que era sinénimo do outro, estar-se-ia incorrendo em uma tautologia.

A antijuricidade n&o se separava da culpabilidade, pois Hegel dizia que o Direito Penal
era extraido a partir dos comandos, comandos estes presentes nas normas. A norma expressa
um comando, v.g., ndo matar. Merkel ressaltava que esse comando s6 pode ser dirigido a
guem tem capacidade de compreendé-lo. Quem ndo tem capacidade de entender o comando
ndo pode ser destinatario dele; portanto, ndo pode haver violacdo do comando sem
culpabilidade.

Ndo pode haver violacdo do comando sem culpabilidade/ antijuridicidade, pois

6 yvinculado substancialmente

“funcionam como cara e coroa da mesma moeda”, bloco Unico

— crime é o injusto culpavel. O todo era intrinsecamente culposo, afirmavam a época, 0 que

ndo é corrente na atual sistematica. Merkel diz primeiro, porém Binding desenvolve a seguir.
Binding se baseia em Merkel para afirmar que a norma é supralegal (norma e lei ndo

sdo identificadas). A norma é um comando que se extrai a partir da lei®’

. A normaé o
imperativo (diz ndo matar, ndo furtar, ndo lesionar etc.), ndo é a descricdo da lei do fato
proibido, mas o imperativo decorrente da lei, portanto, € supralegal. Enfatiza que a

antijuridicidade € a violagdo da norma (imperativo) e ndo a violagdo da lei. Como esta norma

>4 BINDING, Karl. La culpabilidade..., op. cit., 2009, introdugéo, p. XVII.

> BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 74: “Também identificam a
tipicidade com o crime Adolf Merkel e Karl Binding, penalistas que, desde a época dos escritos de Beling até o
tempo presente, gozam de grande repercussao nos meios da dogmatica penal”.

2% PIERANGELLI. José Henrique. O consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 16-17.

%7 7 AFFARONI. E. Raul et al. Direito..., op. cit., novembro de 2006, p. 584.
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sO pode ser dirigida para aquele que tem capacidade de entendé-la, logo a antijuridicidade é
culpéavel. Afirma que enquanto a antijuridicidade estd para a norma, atipicidade esta para a
lei®®. A tipicidade é a mesma coisa que descrigdo legal da conduta; via de consequéncia,é o
crime em si. Antijuridicidade também era sinbnimo de crime, porém ndo ha descricdo de
conduta legal, restando subentendida em razdo dos preceitos primério e secundario do tipo
penal incriminador. A lei, segundo Binding, possuia dois elementos — a tipicidade (tatbestand)

e a consequéncia do Direito (rechtsfolge)®®.

Quando Binding fala de erro com base na norma e ndo com base na lei, esta se
referindo ao comando ideal da norma, logo ao erro quanto a valoragdo negativa; por isso se
encontra nele a razdo primeira do erro de proibicéo, que sé foi desenvolvida pelos finalistas.
Para ele o erro néo era o conhecimento falso da lei, mas o conhecimento falso da norma. A
norma, por ser supralegal, esta para a antijuridicidade como a lei esta para a tipicidade, sendo

sindnimo de crime?®,

Abstrai-se que a raiz da ideia do erro de proibigdo se encontra na teoria da norma de
Binding, ainda que este nunca tenha falado de erro de proibicdo, porque o dolo para ele era
anterior a antijuridicidade, ja que a culpabilidade vinha antes da antijuridicidade, porquanto a
norma sé pode ser violada por quem é capaz de compreendé-la. Importante relembrar que a
culpabilidade, naquela época, era o primeiro elemento do crime, e como tal funcionava como

excludente do dolo.

A ideia de erro de proibicdo faz mudar o objeto afetado por ele, mas ndo muda a
nomenclatura. A lei é ato proprio do Poder Legislativo, e a antijuridicidade é um ato de
valoragdo negativa que depende de um ato formal. Quando Binding associa a ideia de erro a
ideia de norma, estd dando as bases da dogmatica finalista.

N&o se pode esquecer que Welzel trata em seu livro (“A posi¢ao dogmatica da teoria
finalista da acdo”) da relevancia da consciéncia da antijuridicidade, isto €, da otimizacdo da

consciéncia de antijuridicidade como elemento da culpabilidade, e da possibilidade da causa

%8 BRANDAO, Claudio.Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 61-62.

%9 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 79.

20 cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit, 2012, p. 67, in verbis: “A
antinormatividade ndo é um elemento conceitual do delito, mas tem ele um relevante papel no direito penal,
porque a tipicidade se inter-relaciona com todos os elementos do conceito de crime. Com efeito, depois de
explicitada a inter-relagdo entre ela e a antijuridicidade, cabe aqui apontar que a antinormatividade desempenha
também uma funcdo no ambito da culpabilidade, mas especificamente no tocante ao problema do erro de
proibicdo. Define-se o erro de proibicdo direto como o desconhecimento da norma proibitiva, logo, se o sujeito
da conduta tipica e antijuridica ndo puder em uma situagdo concreta compreender o carater proibido de um
comportamento, por nédo alcangar a norma proibitiva, exclui-se a sua culpabilidade.”.
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de exclusdo da culpabilidade quanto ao erro de ilicitude do fato, quando a consciéncia da
antijuridicidade existir.

Tudo isso s6 foi possivel porque, na base do pensamento de Binding, o erro ndo é o
desconhecimento da lei, mas da norma. Quem esta na base do problema nédo é Graf zu Dohna,
porém este se baseou em Binding para construir as denominacdes erro de tipo e erro de
proibicdo®®'. Como a norma estd para a antijuridicidade assim como a lei esta para a
tipicidade, o comando ndo pode ser apenas do “sim”, pois 0 erro de proibicdo pode ser
direto e indireto. Em se tratando de potencial consciéncia da ilicitude, o dolo demanda
elemento cognitivo e evolutivo, logo dispensa consciéncia potencial; exige apenas consciéncia
atual, pois seria de outra forma incompativel com os elementos do dolo. Mezger dizia que o
dolo é igual a vontade mais a consciéncia da antijuridicidade, logo a consciéncia potencial é

impossivel, ndo é pensavel. O dolo ¢ definido como vontade®®?.

Tomas de Aquino (1225-1274)* dizia que se pode ter consciéncia sem vontade, mas
vontade sem consciéncia é impossivel; logo, a consciéncia é maior e se sobrepde a vontade,

pois para desejar um objeto, preciso conhecé-lo.

Erro é uma questdo de culpabilidade ou antijuridicidade? O que se entende por dolo
antijuridico? Segundo Binding, o antijuridico € o contrério & norma. Erro é um problema de
culpabilidade e ndo de antijuridicidade, embora o dolo ndo se separe da antijuridicidade,
sendo anterior a tal juizo. O dolo é o primeiro elemento a ser observado na teoria ao lado do
elemento imputabilidade; s6 depois se analisa a causa de justifica¢do. Portanto, para Binding,
a estrutura do delito se resumia a (1) dolo e imputabilidade mais (2) causa de justificacéo.

Welzel classificava-o em dolo direto e eventual. O dolo direto se subclassifica em

264

primeiro grau®®* e em segundo grau®®. No problema do dolo vé-se o erro; assim, esgota-se 0

261 cf, WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 126-127: “Erro de proibic&o é o erro sobre a antijuridicidade
do fato, com pleno conhecimento da realizagao do tipo (por conseguinte, com dolo). ‘O autor sabe o que faz, mas
erroneamente cré que ¢ permitido’ (BGB 2, 197); ndo conhece a norma juridica, ou ndo a conhece bem
(interpreta-a mal) ou supde equivocadamente que concorre uma causa de justificaggo. [...]”

%2 Cf. MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Parte General. Traduccién de la 62 edicién alemana (1955) por el
Dr. Conrado A. Finzi. Prologo del Dr. Ricardo C. Nifiez.Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina. Julio
de 1958, p. 226. Trecho: “El dolo es La comision del hecho com conocimiento y voluntad. EI ‘dolo’ consiste, e
nconsecuencia, em circunstancias de hecho determinadas, no es, de per si, un concepto valoraivo. La ley no
define el dolo; s6lo indica, e nel § 59, parr. 1, que, para la forma bésica de La culabilidad, es necessario um
conocimiento determinado del tipo y de las partes que lo integran. Los proyetos hablan de ‘conocimiento y
voluntad’, queriendo referirse asi a los dos elementos necesarios del dolo”.

263 MORRIS, Clarence (org.). Os grandes..., op. cit., 2002, p. 49. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 43.

%4 Matar alguém, art. 121 do Cédigo Penal brasileiro.
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estudo da dogmatica nascente, isto é, a formacdo conceitual dos institutos. A atual dogmatica
ndo criou institutos, apenas os mudou de posi¢cdo. A dogmatica se baseou nesta estruturacdo
para arrumar os elementos. Néo é possivel haver dogmatica sem Binding, no entanto, para a
atual sistematica, Welzel se mostra fundamental. Binding é condicdo para Welzel e para

Beling, mas antes de Binding ha de se ressaltar Merkel.

Graf zu Dohna falava em tipo subjetivo. Ele foi professor de Welzel, mas ndo tem a
mesma concepcao de delito, pois entendia que tipicidade era sinbnimo de crime®®. Foi um dos
criticos da teoria de Beling, ao lado de Binding. Construiu os conceitos nominais de erro de
tipo e de proibicdo, possibilitando que Welzel se apropriasse do que ele tinha escrito,

reelaborando-0%’

. Welzel aceitava o conceito de tipo de Beling, que depois foi modificado
por Mayer®®, Welzel continuou a utilizacio do nome elemento subjetivo do tipo para

qualificar com isso o dolo, deslocando-o da culpabilidade para o tipo®®.

Binding escreve numa época muito curiosa (em 1530 existiu uma legislacdo unificada
alemd, produto de Carlos V, a Constitutio criminalis Carolina®®, escrita em latim e valida
para todo o Sacro Império Romano-germanico??). Um ano antes de publicada a primeira

273

edicdo do seu livro??, em 1872, surge o primeiro Codigo para a Alemanha unificada?”, que

passa a ter vigéncia em 1872, em que pese ser de 1871

265 Matar alguém em um avido usando um artefato explosivo. Além de matar o alvo desejado, também mata as
demais pessoas que ndo eram alvo do criminoso. Logo, se essas pessoas ndo eram, a priori, alvo, sobre elas se
opera o dolo de segundo grau.

6 DOHNA, Graf zu. La ilicitude. La estrutura de la teoria del delito. Buenos Aires. 2006, p. 151 apud
BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 107, nota de rodapé 134: “Como
dito, zu Dohna, apesar de escrever apds a conceituacao de tipicidade formulada por Beling que caracteriza como
um elemento geral do crime, ndo assimila essa formulacao e se apega a conceituacdo anterior, que identificava a
tipicidade com o prdprio crime, verbis: ‘Frente al tipo particular de delito, como suma de aquellas caracteristicas
deferenciales de uno y outro tipo de delito, se situa el tipo general, al que se hace compreender las caracteristicas
préprias y comunes a todos os delitos: la accion, la antijuridicidade y la culpa’”

%" BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 108.

28 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 108.

%9 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 36; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos...,
op. cit., 2012, p. 110.

2’0 CORREIA. Eduardo. Direito Criminal: v. I, reimpressio, col. Figueiredo Dias. Coimbra: Almedina,
dezembro de 2010, p. 82; BRANDAO, Claudio. Introdugéo..., op. cit., 2002, p. 14, e FREITAS, Ricardo de
Brito A. P. Principio da Legalidade Penal e Estado Democratico de Direito: do Direito Penal Minimo a
Maximizacdo da Violéncia punitiva. In: Cludio Branddo, Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato
(Coord.). Principio..., op. cit., 2009, p. 372.

21 Chamavam ndo de Sacro Império, mas de Santo Império. Cf. FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Principio da
Legalidade Penal e Estado Democratico de Direito: do Direito Penal Minimo & Maximizagdo da Violéncia
punitiva In: Claudio Branddo, Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Coord.). Principio..., op. cit.,
2009, p.372.

22 Das normas e de suas violagdes.
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Quando Binding diz que a tarefa do legislador é criar o bem juridico, estd enaltecendo
algo que se fazia presente na realidade da vida dos alem&es da época, que acreditavam que
aquele codigo feito pelo legislador unificava o Direito Penal com os outros cédigos. O Cadigo
Penal ndo foi o primeiro; representaria um fortalecimento politico de todo o povo. Era, entéo,
natural que o legislador tivesse uma defesa, e a questdo do bem juridico de Binding é uma
defesa do legislador, ja que garante caber ao legislador criar o bem juridico, por ser este uma
expressao da norma. Nota-se que Binding ndo situa o bem juridico no plano da tipicidade —
tatbestand —, mas no plano da norma, porque tipicidade era sinénimo de crime.

275 276

Beling fazia referéncia ao conceito de tipicidade®”™, pontue-se que ao atual estagio””.
Assim, o crime é uma ac¢do antijuridica e culpavel; a tipicidade estruturada como conjunto de
elementos do crime ndo tem utilidade alguma. Logo, o bem juridico edificado na tipicidade

restaria igualmente sem utilidade.

Quanto a norma, entretanto, o seu contelldo material era protegido pelo Direito Penal,
dai ter grande relevancia. Uma relevancia contaminada pelo autor e por sua época. Ja a
questdo da formalizacdo do bem juridico é definida a partir da ideia de Binding; ao trabalhar
com o conceito de formalizagdo, afirma ndo haver tutela penal sem aquela. Isso nada mais é
que o cumprimento do Principio da legalidade, embora seja muito pouco e ndo traduza o que é
bem juridico.

277.

Liszt ofereceu ao cenério juridico o destacado Programa de Marburgo®’; em seu

livro “A Ideia do Fim do Direito Penal” (1882)°", faz uma critica a Binding. Ndo se pode,

2% |mportante salientar que depois de trés séculos a Alemanha tornara-se unificada. Neste ano, que foi anterior a
primeira edi¢do do livro de Binding, ocorrera a unificacdo da codificagdo alema.

7" BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 44.

25 Ccf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 45, in verbis: “Deveu-se a
Ernest von Beling a inser¢do da tipicidade como um elemento da teoria do delito, mas ndo se deveu a ele a
criacdo deste termo em si. Entretanto, tributa-se a Beling a mudanca do significado e contetdo, para lhe
emprestar uma fung@o na dogmatica do crime”.

276 Cf. WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 54: “O conceito de tipo, antes de desenvolvido, remonta a
Beling (lehre vom Verberechen, 1906). Se antes o conceito de tipo compreendia a totalidade dos caracteres do
delito, Beling extraiu desse tipo um outro mais restrito: ’O tipo de delito formulado com precisdo pelo Direito
positivo’ [...] e o converteu em elemento constitutivo da estrutura (tripartida) do delito: delito ¢ a agao tipica (1),
antijuridica (2) e culpavel (3)”.

21 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 94: “A teoria evolucionista, que tem inicio com Darwin e que
chegou a ser dominante durante a segunda metade do século XIX, enraizara profundamente 0 homem no mundo
biolégico — de acordo com 0 pensamento mecanicista da época. O homem era unicamente o Ultimo elo da
espécie dos primatas, sua inteligéncia uma maior e mais fina especializacdo dos instintos animais, de modo que
do instinto animal até a inteligéncia humana deveria existir uma linha evolutiva direta (E conveniente recordar
que Franz von Liszt tinha baseado completamente nessa doutrina seu Programa de Marburgo da Pena
Final, de 1882, para nao falar da intima relacdo da escola positiva italiana de Lombroso, Garofalo e Ferri
com essas doutrinas finalistas). Essas concepgdes revelaram-se insustentaveis. [...]”. (Grifo nosso).
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entretanto, afirmar que eles s&o autores antagonicos, porquanto os dois se completam como a
“cara ¢ a coroa” da moeda. Enquanto Binding fala em antijuridicidade formal, e ndo é
refutado por Liszt, este trabalha com base na tipicidade material®”®. Ndo ha ddvida quanto a
necessidade de formalizacdo; esta claro que o Principio da legalidade estabelece o limite
negativo para o Direito Penal e que esta necessidade de formalizagéo ndo nega o conteudo da
conduta. Tal conteldo materializa a tipicidade. Tudo isso esté vinculado a bem juridico.

A antijuridicidade material da legitimidade a antijuridicidade formal. E um critério
para criticar o legislador e criticar o Direito Penal. Esse critério serd usado para garantir a
realizagdo de um Direito Penal. Zaffaroni®, quando trabalhou a ideia de principio da
insignificancia (nemo minimum cura pretor), ressaltou que o juiz ndo cuida das coisas
minimas. Traduzindo numa linguagem dogmatica para o Direito Penal, exclui-se a tipicidade
por auséncia de um bem juridico, isto é, por auséncia de antijuridicidade material. Significa
traduzir para os dias de hoje o que Liszt estabeleceu, ja que o conceito de antijuridicidade

material foi criado por ele*®.

A expressdo na primeira edicdo, de fato, foi cunhada por Liszt. No substrato dessa
ideia ha o bem juridico. A antijuridicidade material d& complementaridade a antijuridicidade
formal. Com base em tais construgdes de institutos é que a dogmatica penal se baseou.
Validamente, considera-se que o “Direito ¢ uma metalinguagem em face da linguagem das

normas; Direito ndo tem certo e errado, tem argumentos melhores ou mais frageis”?%.

28 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 60.

2" BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 132-136.

280 ZAFFARONI, E. Raul. Tratado de derecho penal — Parte general. Buenos Aires: Ediar, 1981, p. 553;
BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 136.

81 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 136.

82 BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 58-59: “O método de analise do tipo penal envolve trés
planos: o plano valorativo, o plano da linguagem e o plano da realidade. [ ] O segundo plano leva em conta que
a descricdo da conduta é feita através de elementos linguisticos, sendo estas ‘expressdes linguisticas que, com
maior ou menor acerto, tentam descrever, com as devidas notas de abstracdo e generalidade, a conduta
proibida’(MUNOZ CONDE, Francisco; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte general. Valentia:
Tirant to Blanch, 1988, p. 287)”.
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2.1.3 Beling e Liszt: mutacdo do Tatbestand para tipicidade a formacédo da teoria causalista da
acao

Em 1906 ja existia a tipicidade, porém é com a denominacédo tatbestand que Ernest
von Beling (Die Lehre vom Tatbestand) cria o conceito de adequacdo a moldura e passa e
denomina-lo de tipicidade®®. Tatbestand significa acdo existente/ ato existente (tat — ato;
bestand — existente), palavra importante nos textos legislativos, bastante usada ja

anteriormente a Beling®*.

A primeira referéncia a palavra tatbestand deu-se em 1805, no § 133 da Ordenacdo
Criminal da Prussia. N&o foi usada nas Ordenagdes anteriores a prussiana, uma vez que 0
comum era que ocorressem em latim. Segundo Luiz Luisi, ja como categoria conceitual do

Direito Penal substantivo, aparece pela primeira vez na obra de Feuerbach?®,

A Constituicdo Carolina, Ordenacdo do século XVII de Carlos V, foi escrita em
latim?®. Era comum que os textos legislativos fossem escritos em latim; por exemplo, 0 § 133
trazia a expressdo em latim corpus delicti® 2% grafada entre parénteses apds a palavra

tatbestand®°.

Paulo Il criou numa Constituicdo apostolica — licite ab initio — a eXpressao corpus
delicti. Essa Constituicdo que deu origem a Inquisicao dizia que ao se submeter alguém ao seu
julgamento ndo se deveria buscar um juizo imediato, mas investigar na casa das pessoas se

existiam “livros piedosos” ou “livros sagrados”, todos os elementos exteriores, dai corpus

%83 BELING Ernest von. Esquema de Derecho Penal. La doutrina del delito — tipo. Trad. Sebastian Soler.
Buenos Aires: Delpama, 1944, p. 3; WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 54; e BRANDAO, Claudio.
Tipicidade penal: dos elementos..., op cit., 2012, p. 71: “A constru¢do doutrinaria do conceito de tipicidade,
entendida como um elemento do delito, é fato relativamente recente na dogmaética penal, e que surge somente no
inicio do Século XX. Isto ndo significa, entretanto, que Tatbestand deixasse de figurar como um conceito
utilizado pelos autores do Século XIX, porém, o conteldo da dita tipicidade possuia significagdo completamente
diversa. O que a partir dos escritos iniciais de Ernest von Beling (1906) é tido como primeiro elemento do
método penal, representando um conceito indispensavel no sistema da dogmatica, porque tem a funcdo de
conferir relevancia (no sentido técnico penal) ao comportamento e dar conhecimento as proibicdes deste ramo do
direito, era um conceito sem qualquer utilidade metodologica no Século XIX.”

284 TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagdes e tendéncias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 21;
BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 38-40.

285 LLUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagio penal. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 14-15,
e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 75-79; BRANDAO, Claudio. Tipicidade
penal: dos elementos..., op cit., 2012, p. 72 et seq.

288 As teses de doutorado na Alemanha do século XVIII eram escritas em latim. Interessante notar que Carlos V
era analfabeto e, portanto, incapaz de ler o que 4 estava escrito.

7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 75.

288 Conjunto de elementos externos que fazem com que o ato seja provado.

89 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 41.
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delicti, de modo a indicar a piedade das pessoas. A ideia corpus delicti surge dessa bula e,
primeiramente, surge como ideia processual, ou seja, como um conjunto de vestigios do
crime. Assim, quando o tatbestand foi criado, a ideia que se fazia sobre ele era de cunho
processual. O tatbestand foi tratado pela doutrina da época como um conjunto de elementos
exteriores que faz com que uma conduta seja considerada criminosa®®. Foi criado com o

principio da legalidade, que precisou ser descrito em lei®*.

A doutrina passou a tratar o tatbestand como um conjunto de elementos necessarios
para gerar o crime®?, Em especial, Stiibel passou a encara-lo como um conjunto de elementos
exteriores que faz com que uma conduta seja considerada crime. Isso teve um reflexo
legislativo, por exemplo: 0 859 do primeiro Cddigo Penal alemdo de 1871, ao trazer a palavra
tatbestand, fez com ela fosse adjetivada pelo predicativo legal, passando a ser denominado
‘ato existente legal’ — corpus delicti —, ou seja, conjunto de elementos exteriores descritos na

lei, 0 que consistiu na cominagdo de um processo doutrinario®.

Quando Beling escreveu o seu livro “A doutrina do crime” (Die Lehre vom
Verbrechen), afirmou que a tipicidade é um conceito tdo amplo que se for retirado da
dogmatica penal, nenhuma falta fara, porque o crime é s6 uma antijuridicidade culpavel. Para
racionalizar o conceito de tipicidade é necessario reduzi-lo; ndo pode ser identificado com

crime®,

Ao tempo que Beling vai escrever a sua teoria, a situacao ja era outra, pois o Direito
Penal se encontrava situado mais proximo da legalidade. Quando escreveu seu livro “A
conduta”, o principio da legalidade ja se achava consolidado na Alemanha. Porém, quando
Binding escreveu sobre “O Direito”, o principio da legalidade ainda ndo estava estabelecido

na Alemanha.

O principio da legalidade provém de Feuerbach (1801); logo, resta saber por que ainda
ndo esta consolidado. Em 1871 o Codigo Penal alemdo ganhou existéncia para consolidar a
unificacdo do Império, sendo esta a primeira providéncia do rei da Prussia. Mas apenas em
1872 entra em vigor, e tem conceitos muito amplos, que sdo completados pelos costumes, ou

seja, 0 Cddigo Penal ndo restringe, ndo confere taxatividade. Por isso Binding cria o conceito

20 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit, 1980, p. 21-22; e BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 43.

21 BELING Ernest von. Esquema..., op. cCit., 1944, p. 3.

292 | UISI, Luiz. O tipo..., 1987, p. 13 et seq.

2% BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 41-44.

24 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 80.
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295

de norma penal em branco™ e define-o, em linguagem figurada,como “corpo errante em

busca de sua alma™®. No magistério de Binding, de acordo com Jorge Miranda e Miguel
Machado:

[...] aidentificacdo da origem do conceito é Gtil para obter a necessaria aproximacao
ao seu sentido rigoroso. Ele deve-se a Karl Binding, como «Blankettstrafgesetz»...
Nessa origem, a nocdo de norma ou lei penal em branco serviu, na Alemanha, para
explicar os casos em que a lei do Império (Codigo Penal do Reich) deixava a
determinacdo da hip6tese de facto nas maos dos Estados federados (Lénder) ou dos
municipios. A norma penal em branco concebe-se, por isso, em principio, como
«autorizacdo» ou «delegagdo» da parte de um drgdo legislativo superior
relativamente a 6rgdos de grau hierarquico inferior: a norma resultante s6 é valida,

do ponto de vista da hierarquia das fontes, em virtude da autorizagdo concedida pela
297

lei penal em branco™".

A reducéo do conceito de tipicidade Ihe confere a funcao de tipicidade que na teoria do
crime é a de enquadramento; serve para duas coisas (Beling): (1) é a determinacdo do
concurso aparente de normas penais; (2) funciona como determinagdo de quando o crime é
consumado ou tentado. Portanto, sdo as duas consequéncias imediatas da tipicidade, além de

esclarecer a unidade do ato nas acdes complexas e para decidir sobre o concurso de pessoas®®.

Para Beling, a acdo ndo é elemento da tipicidade. O enquadramento da acdo na
tipicidade é fruto de um critico deste doutrinador, neste caso, Mayer, que ao invés de invalida-
la, serviu-se dela (pelos outros) para reenquadra-la**°. Em 1915 Mayer diz que o niicleo da

tipicidade é a acd0®®; ja Beling definiu a aciio como “fantasma sem sangue” (gaschtobne

bluter), uma vez que a agdo néo integra um juizo de tipicidade®”".

Para Beling, em seu livro “Esquema de Direito Penal” (Esquema de derecho penal),

tudo o que nao for unidade dialética entre querer e fazer estd fora do Direito Penal. Ou seja,

2% BINDING, Karl. La culpabilidade..., op. cit., 2009, p. XV,

2% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 170, e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito
penal: curso completo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 21.

“7 MIRANDA, Jorge; MACHADO, Miguel. Constitucionalidade da protecdo penal dos direitos deautor e
da propriedade industrial. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 4, fasc. 4, outubro-dezembro de 1994,
p. 484-485.

2% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Losada, p. 661-662 apud
BRANDAO, Claudio, Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 81: “Parafraseando Jiménez de
Asla, Beling deu uma funcdo ao Tatbestand, pois enquanto uma descricdo legal, ele serve para classificar as
infracOes, estabelece o conceito de tentativa, para decidir sobre o concurso aparente de normas, para esclarecer a
unidade do ato nas agdes complexas e para decidir sobre o concurso de pessoas”.

2% CEREZO MIR, Jose. Curso..., op. cit., 1993, p. 307, e MAYER, Max Ernest. Derecho penal — partegeneral.
Trad. Sergio Politoff Lifschttz; rev. de José Luis Guzmén Dalbora,. Montevedeo: BdeF, 2007, p. XXVIII.

%0 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 90 et seq.

%01 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 82.
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devem-se afastar do Direito Penal os movimentos reflexos, os estados de inconsciéncia e 0s

estados de perigosidade manifestados®”.

Essa dogmatica surge, e com Beling passa a ter trés estagios sucessivos. Binding faz
criticas ferozes ao conceito de Beling, e tal conceito seria esquecido se nao fosse a obra de

303

Mayer®®. Para Beling, tipicidade/ tipo é uma pura descricdo objetiva®. Ndo se tem uma

palavra diferente para tipo penal e tipicidade, apenas tatbestand.

Tipicidade surge como cumprimento ao principio da legalidade, mas quando se diz
que a tipicidade é uma pura descricdo objetiva, isso vai de encontro a natureza das coisas, pois
ao se tipificar uma conduta, segundo M. E. Mayer, identifica-se que esta é digna da aplicacdo
de uma pena®*®. E a conduta digna de pena por si mesma é de pouco ou nenhum valor. Ja
existe um juizo de valor prévio que inviabiliza a identificacdo como uma pura descricdo
objetiva®®. Quando o conceito de tipicidade foi modificado por Mayer, ocorreu a
possibilidade de operacionaliza-lo, pois este autor aproximava esse conceito da realidade.
Sobretudo porque, além do desvalor inicial da tipicidade, Mayer afirmava que a acdo era o
nicleo da tipicidade®”. Ele s6 pode fazer isso porque se afastou do hegelianismo e de sua
influéncia.

A Escola de que Mayer fazia parte afirmava que Immanuel Kant (1724-1804,

309

kantismoe neokantismo*®), expoente do criticismo®®, operou um corte epistemoldgico em

Aristoteles, que havia trabalhado o conceito de ser e suas causas primeiras (0s principios do

ser, identidade, ndo contradicdo e terceiros excluidos): causa formal, material, eficiente e

311

final®°. Kant fez um corte epistemoldgico na sua critica da razdo pura®* promover a distingéo

%02 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit, 1980, p. 20 e Cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 82.

303 LLUISI, Luiz. O tipo..., op. cit., 1987, p. 17; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p.
77; JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley el delito — Principios de derecho penal. Buenos Aires: Sudamericana,
1967, p. 237 et seq. IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Losada, 1951, t. 11,
p. 657 et seq; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 85.

%4 CEREZO MIR, Jose. Curso..., op. cit., 1993, p. 306; e BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 80 et seq.

%5 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 91 et seq.

%061 UISI, Luiz. O tipo..., op. cit., 1987, p. 27, e BRANDAO, CLAUDIO. Introdug&o..., op. cit., 2002, p. 96.

%7 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 91.

%08 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 34, e MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes...,
op. cit., 2002, p. 235.

3% ZAFFARONI. E. Raul et al. Direito..., op. cit., novembro de 2006, p. 523 e MAYER, Max Ernest.
Derecho..., op. cit., 2007, p. XXVI.

319 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 29; e LOPES, José Reinaldo de
Lima. O direito..., op. cit., 2009, p. 127.

311 ZAFFARONI. E. Raul et al. Direito..., op. cit., novembro de 2006, p. 521 e BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado..., op. cit., 2007, p. 34; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 138.
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entre ser e dever ser, lancando mao da ideia de imperativo categdrico®?. A base de toda a

313

filosofia de Kant era um dever ser*, v.g., ndo devo fazer nada ao outro que ndo queira que

seja feito a mim (isso é um imperativo categdrico de Kant)**,

Hegel, ao racionalizar e estabelecer o imperativo categoérico como comando
obrigatorio, coloca-o como um procedimento de Idgica e realidade (s6 € racional o que é real,
e 0 que é real é racional®™) e afasta a teoria de Kant. Com Hegel esse imperativo levou ao ser
e nao ao dever ser (o imperativo de Hegel era vinculado a racionalidade) — por exemplo, ¢
irracional matar, logo matar é irreal, sendo uma ideia de ser e ndo de dever ser (é a grande

dificuldade que a teoria de Hegel enfrenta).

Os criticos de Hegel retomaram Kant e asseveraram que Hegel havia explicado o lado
da natureza, porém ao lado desta existe 0 mundo da cultura. Enquanto o mundo da natureza é
explicado, o da cultura é compreendido; o ato gnosiolégico da cultura € a compreensédo,
enquanto o da natureza € a explicacdo (descricdo racional da realidade). A cultura ndo pode
sé-lo porque o sujeito que conhece interage com a realidade e esta depende do sujeito que a
conhece.

316

A escola neokantianaseparou 0 mundo da natureza do mundo da cultura®®. Ao colocar

o Direito no mundo da cultura, a ideia de desvalor e valor ira nortear todo o pensamento
daquela época, incluindo o neokantismo®’. Afirma-se ai que o legislador, quando tipifica uma

conduta, ja emite um juizo de valor prévio do que considera digno de uma pena, e com isso

318

nega o tipo e a tipicidade como pura descricdo objetiva®>®. Mezger considera que o tipo é um

319

tipo de injusto™” e, portanto, é ele prdprio portador da valoragdo juridico-penal no ambito da

delimitacéo entre Direito e injusto®”.

312 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes..., op. cit., 1999, p. 92.

313 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 84.

31 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 138-139.

315 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 86.

316 ZAFFARONI. E. Raul et al. Direito..., op. cit., novembro de 2006, p. 521; BRANDAO, Claudio. Tipicidade
penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 138.

17 Z AFFARONI. E. Raul. En torno de la cuestién penal. Montevideo — Buenos Aires: BdeF, 2005, p. 87.

38 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 56-57.

19 MEZGER, Edmund. Derecho Penal..., op. cit., Julio de 1958, p. 89. Trecho: “[...] Fundamental para todo lo
demas — es conveniente sefialarlo desde ya — resulta la distincion entre tipo de accion y tipo del injusto (8 59).
En la actualidad, la inobservancia de esta distincion se ha convertido, para la dogmatica, en uma fuente de
graves errores, y de ello se tratara extensamente em el § 19”.

%20 CEREZO MIR, Jose. Curso..., op. cit., 1993, p. 307 e 319.
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Como se pode, ou ndo, vincular a ideia de culpabilidade a ideia de reprovabilidade?
Ou ndo se pode vincula-las? A culpabilidade ndo surge na ideia hegeliana como
reprovabilidade, mas como vinculo psiquico.

A ideia de Binding, que vem de Hegel, ou seja, vontade geral®*

, foi usada por
Rousseau: ndo a vontade soberana, mas a vontade geral. A ideia de comando € vinculada a

ideia de vontade geral**.

Na teoria de Binding ha distincdo entre norma e lei. A norma estabelece um comando
imperativo, decorrente da vontade geral, no sentido de que ndo é uma criacdo do legislador
como no caso da lei, mas um comando que €é extraido, pois a norma € supralegal, derivada da

vontade geral.

Vontade geral era uma condicdo para a compreensao da teoria de Binding. Merkel
também usa 0 mesmo conceito de vontade geral. Eles se inserem no contexto do século XIX.

Tem-se a ideia forte — o idealismo de Hegel. Essa ideia de vontade geral provém de Hegel®*.

Quando Binding cria sua teoria geral, ele o faz, conforme alguns penalistas, em
especial Merkel, com base na consolidacdo da ideia do injusto culpavel. Binding da
continuidade a teoria do injusto culpavel, mas ndo pode se afastar da ideia de vontade geral,
conceito-chave do Direito da sua época. Esse conceito ndo é criado a partir da lei, mas da
norma, e a norma é supralegal.

>34 para a norma penal em branco. Afirma que

Binding usa essa ideia de “alma e corpo
a norma penal em branco é a alma que € completada com o corpo. Ocorre que a lei a época
ndo era descritiva; a propria norma penal em branco foi criada pela auséncia de descritividade
da lei, ou seja, a lei era pouco taxativa e o costume fazia com que uma determinada conduta
fosse crime (as vezes, em determinado local existia, mas em outro, ndo, em razdo do
costume). Essa incongruéncia poderia ocorrer se ndo houvesse o principio da legalidade. Com
a lei dos crimes ambientais, v.g., com a floresta que atravessa de um Estado ao outro, como
saber o que em um Estado é crime, mas no outro ndo? Essa incongruéncia é dirimida pelo

principio da isonomia, porquanto a legalidade nao a resolveria.

%21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 86-87.

%22 SILVA, Angelo Roberto Ilha da.Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 30.

23 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 76.

%24 Binding, ao tratar de norma penal em branco, define-a como “um corpo errante em busca da sua alma” (apud
Soler, Derecho Penal argentino, Buenos Aires: TEA, 1976, v. 1, p.122).



79

A linguagem/ denominagdo tutela transindividual ndo é descrita pelos autores do
século XIX, encontrando guarida tdo s6 no Direito Penal Econémico. O conceito de delito

325 e mais recente é o

penal econdbmico ndo € novo, porém seu estudo mais efetivo é recente
estudo pela autonomizagdo®®. A Alemanha toma como referéncia, na parte especial de
Maurach, a ideia de difuso e coletivo. Essa primeira referéncia de Maurach é estendida ao
Direito Penal Econémico a partir dos crimes contra os sentimentos religiosos e do respeito aos

mortos.

A ideia de Binding também tem reflexos na problematica do erro®’. Falou-se em erro
de proibic&o pela primeira vez em 1925 com Graf zu Dohna®®. Com essa ideia de erro de tipo
e erro de proibicdo tratou-se da falta de consciéncia/ antijuridicidade. Importante notar que

Graf zu Dohna foi professor de Welzel, como ja abordamos.

Como ja fora tratado, Beling desloca o conceito de tipicidade para o juizo prévio da
culpabilidade e antijuridicidade como a consequéncia do principio da legalidade, como
reducdo deste mesmo conceito. Afirma que esse conceito ¢ como um “fantasma sem sangue”,

ou seja, a acdo nao faz parte dele. Quem coloca acédo na tipicidade é M. E. Mayer.

Beling identifica como dolo naturalistico e diz estar no tipo, ou seja, enfatiza a vontade
da acdo (dirigida a um fim). Ele acreditava que s6 estava a desenvolver uma teoria do
professor Binding®*®; ndo julgava estar criando um elemento novo. Graf zu Dohna se utilizou
da ideia de norma de Binding, vinculada a antijuridicidade, para criar o conceito de erro
330

quanto a proibicdo. Bem juridico provém de Binding,
em 1834%*,

sendo usado pela primeira vez apenas

Beling, quando assumiu a catedra de Direito Penal, assumiu concomitantemente a de
Filosofia do Direito. Na catedra de Filosofia escreveu um texto em que admite sua adesdo a
filosofia positiva, o que significava uma depuracdo. Seria cientifico tudo o que fosse geral/
universal. Essa caracteristica como condigdo para a cientificidade do conhecimento é

declarada por Beling como premissa da ciéncia e do conhecimento. Diz que s se pode ter um

325 PRADEL, Jean. Droit Pénal Economique. Paris: Mémentos Dalloz, 1982, p. 1.

%26 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicacdo das penas em
direito penal econdmico. In: Direito Penal Econémico. Coimbra: Centro de Estudos Judiciarios. 1985, p. 28.

%27 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 49.

%28 Livro intitulado Direito e erro.

329 BINDING, Karl. La culpabilidade..., op. cit., 2009, p. XX; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 84.

%0 BINDING, Karl. La culpabilidade..., op. cit., 2009, p. XVII, XXX e XXXI.

31 BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. t. I, 1. ed. 1872, p. 189-190.
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critério de cientificidade se uma lei, ndo no sentido juridico, mas no sentido cientifico, for
valida independentemente do lugar e do tempo. A ndo modificacdo da lei no espaco e tempo
demonstra sua universalidade. A generalidade é declarada por Beling como condicdo da
validade da ciéncia, isto é, o conhecimento s0 € cientifico se enquadrado nessas leis.

Essa mudanca metodologica em geral é notada desde o positivismo de Augusto

Comte, que estabelecia o que ¢ fisica social. Com o inicio da Sociologia, Durkheim®?

, 80
tratar da lei do suicidio, estabeleceu ser este universalmente proporcional ao pacto social.
Assim, a ideia da ndo modificacdo pelo espaco e tempo esta presente desde o inicio da
Filosofia.

Quando se comega a teorizar sobre a acdo, nenhum dos autores do século XIX chama

)333

a teoria da acdo de causalista. Franz von Liszt (1851-1919)> diz que acdo € movimento

corpdreo voluntario®*

, mas em nenhum momento considera a teoria causalista como acao.
Contempla: (1) vontade, (2) movimento do mundo exterior e (3) causalidade, que liga a

vontade ao mundo exterior.

Beling é que inaugura esta denominacdo, ou seja, chama a estrutura acima de teoria
causalista. Curioso € que denomina teoria causalista da acdo, dando énfase ao fendbmeno da
causalidade. Fendémeno da lei fisica, logo ciéncias da natureza, com generalidade e
universalidade, associadas a teoria da acéo.

A acdo serve para afastar do Direito Penal os estados de inconsciéncia, que sao
modificagdes do mundo exterior ndo dominaveis pela vontade, v.g., sonambulismo, desmaio
etc. — e ndo agdo. Os movimentos reflexos sdo modificacbes no mundo exterior néo

controlaveis pela vontade, logo também ndo constituem acéo.

Beling afirma que essa acdo ndo integra a tipicidade porque a acdo ¢ um ‘“fantasma
sem sangue”, o que ndo implica ndo ser parte integrante do crime. A ideia do movimento
reflexo é muito anterior a ele, mas a ideia de estruturar a teoria do crime, ndo. N&o é sequer
obra dele, pois deriva do neokantismo. Para Beling, a tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade ndo dependem de acéo, pois antes de a acdo existir, existe o fenbmeno da

335

norma, e com esta tudo se resolve. Neste panorama surge a triparticdo do crime™>. Quando

esse positivismo, que tem em Beling sua conclusdo, gera a triparticdo, ndo ha a necessaria

%32 pPRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 35.

%% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 60.
% BELING, Ernest von. Esquema..., op. cit., 1944, p. 20.

35 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 54-55.
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divisdo do Direito entre natureza e cultura. A triparticdo naquele momento nédo tem a ver com

a acdo; isso so ocorre com a teoria finalista do crime.

A acdo possui um elemento de enlace, porque os trés elementos dependem da acéo.
Antes s havia a antijuridicidade culpavel; entdo, ao efetuar a triparticdo, Beling faz uma
separagdo e uma coordenacgdo. Ele ndo diz em momento algum que a a¢do € um enlace ou
perpassa 0 conceito de crime, pois era influenciado e conduzido pelo positivismo. Quando

apresenta sua teoria, foi criticado pelos colegas positivistas, e, sobretudo, pelos neokantianos.

(1) Por que a triparticdo ndo caiu ante o neokantismo, ja que ela foi formulada diante
do positivismo? (2) E os autores posteriores a Beling, v.g., Mezger e Mayer, por que nédo
rejeitaram essa triparticdo, mas fizeram uma reinterpretacdo da sistematica do crime? O que
em Merkel é ideia de antijuridicidade surge como caracteristica geral em Beling, ou seja, este
vai estabelecer as caracteristicas gerais de antijuridicidade e, no que respeita a imputabilidade,

estabelece as condicdes para a propria consideracao subjetiva do crime.

Os neokantianos discordam de Beling e dizem ser invélidas as premissas como
estabelecidas, ja que essa separacdo com a triparticdo do crime nao pode ser verificavel por
conta das bases epistemoldgicas, que ndo sdo generalidade e universalidade, mas baseadas em
valores, em culturas. Porém eles ndo prescindem da triparticdo criada por Beling. O que o
neokantismo promovia, através da cultura, era a valoracdo de algo®®. Beling ndo se
preocupava em valorar, mas o neokantismo traz a ideia de valores. Valorar, entretanto, 0 qué?

A norma, a conduta?

O desvalor € feito sobre a conduta antes de qualquer coisa, 0 que serd o nucleo do
primeiro elemento. A conduta é tida como nucleo da tipicidade, porque o objeto parte da
conduta, que serd contra ou ndo o Direito. E sempre com relagdo a conduta que se torna
possivel um juizo de valor. Procurava-se diferenciar natureza e cultura a partir da insercéo no
Direito Penal de conceitos que ndo fossem vagos e modificados em qualquer tempo, mas sim
produto de um juizo de valor que n&o era feito de forma abstrata, sendo concretizado em uma

acao. A partir dai a acao passa a ter um sentido diferente.

%36 PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 31.
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2.1.4 Mezger, Mayer, Frank, Zu Dhona, Freudenthal e Goldschimidt: aspectos fundamentais
da dogmatica penal quanto ao neokantismo

O que foi condicdo para Edmund Mezger (1883-1962) e Max Ernest Mayer (1875-
1923)**’criarem um sistema de Direito Penal baseado no neokantismo e na dicotomia natureza
e cultura, afastando-se do positivismo? Tal formulacdo ocorreu em 1907, com a teoria

normativa da culpabilidade®®

. Nao era possivel que a triparticdo do crime continuasse como
um método estruturado em elementos sucessivos. O conceito tripartido, a época, ndo era um
conceito dominante. Nunca é demais lembrar que Alexander George Theobald Conde
Dohna-Schlodien [1876-1944 (conde Graf zu Dohna)] foi professor de Welzel,
contemporaneo de Mezger, e nasceu apds Mayer, mas nao deixou de ser seu contemporaneo.

339

Ele trabalhou explicitamente a denominagdo elemento subjetivo do tipo>®. Graf zu Dohna

estabelece a culpabilidade como elemento primeiro do crime, e em seguida menciona a

tipicidade, que Welzel apresenta posteriormente, como sendo o primeiro®®.

A triparticdo ndo era consenso, mas uma opcao que se consolidou apenas com o
finalismo. A formulacdo da teoria normativa da culpabilidade foi condicdo. Essa formulacéo
tem um pai, e seu nome é Hans Frank (1860-1934)**", que escreve um livro, em 1907,
intitulado “Sobre a estrutura do conceito de culpabilidade” (Uber den Aufbau des
schuldbegriffs). Este livro pretende aproximar a doutrina que é escrita acerca da
culpabilidade, da jurisprudéncia. Conclui-se dai que havia um distanciamento do que a
jurisprudéncia fazia para o que a dogmatica pregava. A doutrina penal, assim como todo ramo
do conhecimento, estava influenciada pelo positivismo. Tinha-se o0 argumento de que a

%7 BINDING, Karl. La culpabilidade..., op. cit., 2009, p. XXI.

%38 Cf. WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 91: “O primeiro passo para a compreensdo do carater
normativo da culpabilidade foi dado por Frank (Uufbau des Schuldbergriffs,,1907), e seguiram-no de pronto
Beling (Unschuld, Schuldproblem), Freundenthal (Schuld und Vorwurf, 1922) e a doutrina majoritaria. Ainda
ndo havia sido esclarecida, todavia, a relagdo entre reprovabilidade e ‘o vinculo psiquico’ no conceito de
culpabilidade, como elemento essencial, pelo menos no dolo. Dhona (Aufbau, 32) foi quem deu o passo decisivo
para ‘a compreensdo de que no juizo de culpabilidade, do mesmo modo que na constatagdo da antijuridicidade,
nos encontramos ante o resultado de uma valoragdo’; separou taxativamente a valoracéo (reprovabilidade) e seu
objeto (dolo) e reduziu o conceito de culpabilidade & valoracéo do objeto [...]".

%9 MEZGER, Edmund. Derecho Penal..., op. cit., Julio de 1958, p. 137; BRANDAO, Claudio. Tipicidade
penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 107 et seq., e nota de rodapé n. 134.

0 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit, 2001, p. 91-92; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 108.

¥ WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 91; BRANDAO, Claudio. Introducéo..., op. cit., 2002, p. 138-
141, e BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 135 e p. 140-
141.
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causalidade psiquica mais a causalidade fisica (a a¢do) constituiam um fenémeno criminal,

portanto, o crime era a causalidade fisica associada a causalidade psiquica®”.

A causalidade psiquica afirmava que a culpabilidade era o vinculo que relacionava o
intelecto do agente ao resultado produzido, o que ligava o autor ao resultado, isto €, a
provocagdo voluntdria do resultado, chamado de dolo. Ha, somente, a nogdo de dolo
naturalistico dissociada da ideia de dolus malus dos romanos; a provocagéo involuntéria era a

culpa.

Tal dicotomia, percebe-se, é despida de elementos normativos, como queriam 0s
hegelianos, ou seja, 0s positivistas. Mas a jurisprudéncia havia se deparado com alguns casos,
dentre eles um paradigmatico, que afastaram completamente a sua aplicacdo daquela
defendida pela doutrina, pois a jurisprudéncia nunca conseguiu operacionalizar com precisdo
0s conceitos hegelianos, uma vez que tais conceitos se afastavam da ideia de valor. Sendo o
proprio ato juridico uma sentenca, que deriva do latim sentire, € muito improvavel um ato
juridico que conclua um processo sem emitir um valor, porque a propria etimologia da palavra
sentenga explicita o sentimento. Entre os casos paradigmaticos, ressalta-se o da “égua que nio

obedece as rédeas” (Leinenfanger)®,

Em 1884 ocorreu a revolucdo na Alemanha (Stuttgart). Surge a primeira fabrica de
automaveis (Mercedes Benz), e a partir dai o crime culposo, pois até os delitos de circulacdo

ndo havia previsdo dos crimes culposos®*

, salvo na época do imperador Adriano, nos casos de
homicidios, quando a culpa entdo era um quase delito. O fato é que o automovel era algo
existente no século XIX, mas ndo era comum, como, por exemplo, hoje ndo é comum se ter
um avido. Somente as pessoas muito ricas tinham um automovel, sendo um sinal de disting&o.

Nas grandes cidades existiam clubes de automéveis, aos quais os distintos se associavam.

%2 WELZEL, Hans. O novo..., op.cit., 2001, p. 91, e BATISTA, Nilo. Cem anos de reprovacio. In: Revista
Internacional de Histdria Politica e Cultura Juridica, Rio de Janeiro: v. 1, n. 1, p. 6-28, janeiro/julho 2009, p.
3.

%3 Caso citado por VARGAS, José Cirilo de. Instituicdes de Direito Penal. Parte Geral. t. I. Belo Horizonte:
Del Rey. 1997, p. 401-402; JIMENEZ DE ASUA, Luiz. La Ley y el Delito. Caracas: Andrés Belo. 1945, p. 513,
e BRANDAO, Claudio. Introdugo..., op. cit., 2002, p. 144-145; CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito
internacional penal..., op. cit., 2012, p. 82-83

¥4 Quanto aos delitos culposos, WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, prélogo do autor & 4. ed., p. 18,
justifica: “[...] No que diz respeito a nova edigio, posso repetir o que disse no prologo da 7* (10*) edigdo do meu
Manual. Por duas razdes voltam os delitos culposos a ocupar posicao de destaque na reelaboragdo: em primeiro
lugar, porque, com o desenvolvimento do transito nos Ultimos trinta anos, esses delitos experimentaram um
crescimento indubitavel e com isso adquiriram irremediavelmente uma importancia pratica maior do que a que
tinham até agora [...]”.
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Serviam como meio de transporte comum as carruagens (coches). Existiam empresas
especializadas que alugavam carruagens para transporte, juntamente com um cavalarico, e
este fazia o servico de transporte. Outra curiosidade € que o dono da empresa era dono da
quase totalidade das empresas de transportes e tinha um animal de uso pessoal — uma égua de
caca. Certa feita, o dono da empresa determinou que seu empregado a colocasse para
transporte, e este se negou a fazé-lo, pelo que recebeu ameaca de demissdo. Ocorreu entdo um
infortunio, provocado pelo animal: a égua avistou uma caca e saiu em desabalada carreira,
sem atender as ordens do cavalarico, atropelando pessoas. O juiz de primeiro grau condenou o
dono e o empregado como autores das lesdes, porém o Tribunal do Império alemé&o afastou a
condenacgédo do empregado, argumentando que este ndo tinha opgdo entre 0 comportamento
conforme e o contrario ao Direito, jA& que para haver a censura juridica é necessaria a

existéncia de opgéo entre o comportamento conforme e o contrério ao Direito®”.

Até o ano de 1907 essas expressfes de censura ao comportamento nao estavam
presentes nas obras doutrinarias. Entretanto, tais conceitos eram aplicados na prética
jurisprudencial da época, e Frank afirmava ser necessario aproximar a dogmatica penal da
pratica jurisprudencial. Ao fazer tal aproximacéo, ele modificou o conceito de culpabilidade,

tornando possivel operacionalizar o conceito tripartido no neokantismo®®.

A modificacdo foi da seguinte ordem: sendo a culpabilidade um vinculo psiquico,

¥7 0 vinculo psiquico é um produto do intelecto e da

entdo ela esta na cabeca do agente
volicdo. Tanto que a culpa inconsciente ndo é compativel com a teoria psicoldgica da
culpabilidade, pois o sujeito ndo chega a prever a possibilidade do resultado, e por isso nao
afasta sua ocorréncia; tampouco chega a prever a possibilidade do resultado.

Isso é a auséncia de qualquer vinculo psiquico entre o sujeito e o0 objeto, o que

significa que a culpabilidade é um juizo de censura, isto é, a reprovabilidade®®; logo, ndo

5 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 89; BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 178-179 e
BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 167; CARDOZO, Teodomiro
Noronha. Direito internacional penal..., op. cit., 2012, p. 82-83.

36 FRANK, Reinhard. Sobre la estrutura del concepto de culpabilidade. Segunda reimpresén. Buenos Aires:
Editorial BdeF, 2004, p. 42.

347 Cf. WELZEL, Hans (O novo..., op. cit., 2001, p. 88-89, quanto & culpabilidade: “A esséncia da culpabilidade
pode ser definida, do modo mais exato, por meio da palavra, ndo muito bela do ponto de vista estilistico,
“reprovabilidade”. [...] o ordenamento juridico personificado na figura do legislador ou do juiz, denomina-se
também, muitas vezes, a reprovabilidade reprovagdo da culpabilidade e a culpabilidade juizo de culpabilidade.
Isso ndo é prejudicial quando se tem sempre em mente o carater metaférico dessas expressoes, e se recorda que a
culpabilidade é uma qualidade negativa prépria da acdo do autor e ndo esta situada na cabeca das outras
pessoas que julgam a acdo” [Grifo nosso].

*8 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 88.
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pode estar na cabeca do agente, tem de estar na cabeca do juiz. Nunca os juizes alemaes
abriram mdo de asseverar que a culpabilidade era um conceito exarado pela jurisdigéo,
portanto a culpabilidade sempre foi, na pratica judicial, aplicada como uma realidade presente
na cabeca do juiz.

Quando Frank diz que a culpabilidade é um juizo de censura®®

, possibilita que a
doutrina construa um conceito de acordo com que era a realidade. Frank enfatiza que a
culpabilidade € um juizo de censura, e se utiliza de uma chave (expressao talisma) que servira
para aqueles casos nos quais ndo se encontra a liberdade de opgdo de acordo com o

350

comportamento conforme ou contrario™ ao Direito, presentes na acdo do agente. Nao

havendo opc¢do, havera a exclusdo de responsabilidade da pena. Essa expressao talisméa é a

“circunstancia concomitante’:,

Frank afirmava que se algumas circunstancias que sdo externas ao agente, mas Sao
concomitantes a sua acao, impedirem a liberdade de escolha entre o comportamento conforme
e 0 contrario ao direito, a culpabilidade estard excluida e ndo se fara censura do agente, logo
ndo se aplicara a pena a ele. Ao construir o conceito de circunstancia concomitante, Frank
também fornece outros elementos de base da culpabilidade. Bertold Freudenthal (Schuld
und Vorwurf, 1922), que era contemporaneo de Frank®? chama as circunstancias
concomitantes de exigibilidade de conduta diversa — valoracdo acerca da censura feita em
face do sujeito®™:. E o reconhecimento de que aquele sujeito na hora da a¢do néo dispunha de
op¢do entre o comportamento conforme e o comportamento contrario ao Direito. 1sso

constitui uma valoracgdo entdo defendida pelos neokantianos.

Quando o conceito de culpabilidade chega até Mezger ja esta distante de possuir a
pureza que os hegelianos pretendiam. A obra de Max Ernst Mayer é de 1915 e o conceito de
culpabilidade experimentou tais flutuacGes entre 1907 e 1912. Entdo, antes da sucessdo que

Mayer defendeu e do conceito de tipicidade defendido também por ele, o conceito de

%9 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 40; CARDOZO, Teodomiro Noronha. Direito internacional
penal..., op. cit., 2012, p. 83.

0 BRANDAO, Claudio. Introduc&o..., op. cit., 2002, p 135-136.

%1 ERANK, Reinhard. Sobre la estrutura..., op. cit., 2004, p. 27; BATISTA. Nilo. Cem anos de reprovacéo. In:
Revista Internacional de Histéria Politica e Cultura juridica, Rio de Janeiro: v. 1, n. 1, pp. 6-28,
janeiro/julho 2009, p. 4.

%2 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 91.

%% FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche em el derecho penal. Traduccién e y prélogo del
doctor José Luis Guzman Dalbora. Buenos Aires: Editorial BdeF, 2003, p. 80-81.
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culpabilidade j& havia sido readaptado com a intencdo de aproximar a jurisprudéncia da teoria
penal.

354

O vocabulo tépica™ ndo é declarado por eles, embora uma valoragéo por si ja reflita a

topica. Ha um substrato, uma topica, porque ndo se pode fazer uma valora¢do sem promover

uma topica®®

. Nd&o existe uma valoragéo universal na perspectiva neokantiana, mas apenas em
outras Gticas. Nem toda valoracdo é de justica, mas Mezger tem uma oscilagdo muito grande
em suas obras. O aludido doutrinador diz que essa questdo da valoracao deve ser feita sempre
em face de um determinado autor de um fato tipico e antijuridico. Para ele, o fato tipico e
antijuridico € unico. Acrescenta que a antijuridicidade se encontra dentro do conceito de fato

tipico™®.

Antijuridico é o legalmente tipificado, logo no conceito de antijuridicidade, que esta
dentro de tipicidade, Mezger diz que o “tipo ¢ portador legal do desvalor da antijuridicidade”

357

— ratio essendi*™’. S6 se pode fazer um juizo de censura em face de uma acdo tipica e

antijuridica concreta®®

. E para corroborar ainda mais a valoracdo que a antijuridicidade
encerrava, ao lado de Frank e Freudenthal surge outro pensador, James Goldschimidt (1874-
1940)**. Este trabalhou o conceito de dolo e propds que tal conceito retornasse a concepgao
de dolus malus, a qual foi adotada nas obras do “Espirito do Direito romano”de Thering, que
considerava dolo como vontade e consciéncia de ilicitude, e ndo apenas vontade aliada a
resultado. A consciéncia da ilicitude é atual, presente, e ndo potencial; era algo que daria ao

dolo um carater normativo, aproximando-o da realidade.

%4 BRANDAO, Claudio. Significado Politico-Constitucional do Direito Penal. In: Luiz Regis Prado (Coord.).
Direito..., op. cit., 2007, p. 127.

%5 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conceito e método..., op. cit., 2002, p. 92, in verbis: “Para VIEHWEG,
topica ¢ uma técnica de pensamento problematico’; ‘uma técnica do pensamento que se orienta rumo ao
problema’. O procedimento da tdpica consiste em encarar os problemas pela perspectiva de diferentes pontos de
vista (topoi), que, numa etapa mais avancada, passam a se integrar em determinados catalagos ou listas de topoi,
isto €, em ‘repertorios de pontos de vista’. ‘Em qualquer caso, pois, a estrutura juridica total que realmente tem
de ser encontrada ndo € um sistema em sentido 16gico’. ‘A categoria do sistema dedutivo’ é ‘inadequada’ para
ciéncia do Direito; e mais, ¢ um impedimento para a visdo’.”

%6 MEZGER, Edmund. Derecho Penal..., op. cit., Julio de 1958, p. 143 et seq.

%" MEZGER, Edmund. Derecho Penal..., op. cit., Julio de 1958,, p. 145. Trecho: “El tipo, como tipo del injusto
e nel sentido del § 59, parr. 1, circunscribe el injusto al cual el codigo penal liga La conminacién de una pena;
es ‘injusto tipificado’ (siempre que no exista una causa de exclusién del injusto). Em la descripcion del injusto le
corresponde, por lo tanto, una siginificacién material, es su ‘fundamento real’, su ‘ratio essendi’, y no so lo su
fundamento de reconocimiento, no mera ‘ratio cognoscendi’.” [Grifo nosso].

%8 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 94.

%9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 17. ed. rev., ampl. e atual. de
acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 436-437; CARDOZO, Teodomiro Noronha.
Direito internacional penal..., op. cit., Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2012, p. 91-92.
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E notavel que a antijuridicidade em si ja tenha carater de valoragdo, porque é sempre
vinculada a ideia de justificacdo, ja que criada a partir das causas de justificacdo. A teorizacdo
de uma categoria geral e das causas de justificacdo vem de Merkel. Causa de justificacdo é a

ndo valoragédo negativa da conduta.

Em 1915 Mayer inicia a defesa do método tripartite. Ele defende Beling e mantém a
ideia de tipicidade como um elemento do crime adequado ao neokantismo. A tipicidade ja
encerra em si mesma uma ideia de desvalor, porque quando o legislador tipifica uma conduta,
ele ja reconhece que este é digno de uma pena. A partir de Mayer a tipicidade considera a
acdo como elemento nuclear. A antijuridicidade como causa de justificacdo também é produto
de uma acdo, e a culpabilidade sera a censura sobre o autor da a¢do; logo, o conceito de acdo

possibilita que todos esses conceitos tenham juizo de valor.

2.1.5 Hans Welzel: concepcao finalista do crime e seus aspectos estruturais

Com Hans Welzel (1904-1977) a teoria finalista questiona a ideia de valor. Seu
primeiro trabalho sobre o finalismo, em 1935, intitulou-se ‘“Naturalismo e Filosofia dos
Valores em Direito Penal” (Naturalismusund Wertphilosophieim Strafrecht)®®. Outra obra
também muito importante e que revela as primeiras ideias da teoria, publicada em 1931, foi
“Causalidade e Acdo” (Kausalitatund Handlung)®*, escrita para demonstrar que o que se
encontra na base de toda a transformacdo da dogmatica penal é a questdo metodoldgica. A
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade constituem um método a priori embasado em
outro método, o neokantiano. A doutrina welzeliana sé aparece por completo no seu livro

“Estudos para o Sistema de Direito Penal” (Studienzur System dés Strafrecht)®®.

Quando Welzel constréi sua teoria, pretende, em primeiro lugar, depurar o método.
Apds o fim do regime nazista, ele se expressa assim: caso se queira superar o regime de
excecdo (nacional-socialismo), ndo se pode, simplesmente, voltar a teoria anterior a ele, neste

caso, 0 neokantismo, mas tem-se de partir da teoria anterior para se refazer os limites®®. A

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 219.

%1 BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 24.

%2 RODA, Juan Cérdoba. Una Nueva Concepcién del Delito — La Doctrina Finalista. Barcelona. [S.1.: s.n].
1963, p. 41-42 e 46.

%3 BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 23.
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partir dai ocorrera uma enorme influéncia da teoria finalista na dogmatica e na jurisprudéncia

da época.

O que se tem a esclarecer € que Welzel propunha a mudanca de limites por conta da
reacdo ao Direito Penal arbitrario, sendo isto um jogo de retorica. Em verdade, ele antes do
nazismo ja propunha que a filosofia dos valores aliada ao naturalismo pudesse ser o
fundamento do método penal®*. Por que essa dicotomia? O conceito de acgéo traz o dolo, mas
0 dolo é valorado? N&o, o dolo é exclusivamente naturalista, porém o conceito de
culpabilidade é exclusivamente normativo, portanto exclusivamente valorado. O equilibrio
dessa dicotomia (valoracéo e naturalismo) dard o tom do que € o finalismo.

Welzel, em seu livro “O novo sistema do Direito Penal: introdugéo a doutrina da agao

3% e, no Brasil, por Luiz Regis

finalista”, traduzido para o espanhol por Jose Cerezo Mir
Prado®®, diz assim: “se o legislador fizesse uma formulagio geral, como, por exemplo, aquele
que violar gravemente a sociedade sera punido com uma pena licita, certamente tal
formulagdo geral abrangeria todas as formas de crime previstas pelo Direito Penal”. Mas,
justamente por sua generalidade, € incompativel com um Direito Penal de Estado
Democratico de Direito, porque ndo se pode conhecer, como nesta formulacdo geral, um

conceito derivado do Direito natural escolastico, chamado matéria de proibigéo®’.

Quando Welzel apresenta a ideia de um direito baseado num direito natural
escolastico, ele ja esta tratando de algo que ndo é construido pelo direito positivo, mas
anterior e superior a ele; havendo conflito, o direito positivo deve prevalecer. Interessante
notar que nesse livro (“Novo sistema do Direito Penal” ou “novo enquadramento do sistema

penal”), Welzel menciona o Direito natural escol4stico, para abordar a matéria de proibicdo®®.

Em matéria de proibicdo Welzel diz que € necessario que a tipicidade seja a mais
objetiva possivel ou deva se cercar tanto quanto possa de uma quantidade maior de elementos
objetivos, porque esses elementos fazem com que exista a individualizagdo da conduta

369

proibida™. N&o cabe aos elementos normativos e subjetivos individualizar a conduta

normativa. A tarefa de individualizagdo da conduta compete aos elementos objetivos, por isso

%4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p.73.

%5 WELZEL, Hans. El nuevo Sistema del Derecho Penal: una introduccién a La doctrina de la accién finalista.
Traduccion e notas José Cerezo Mir. Buenos Aires: Julio César Faira, 2004, passim.

%6 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, passim.

%7 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 50.

%8 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 48.

%9 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 52-53.
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a quantidade de elementos subjetivos deve ser suficiente para deixar a matéria de proibicao
individualizada. Segundo Welzel, a matéria de proibicdo deve decorrer do tipo, restando claro
que a matéria de proibicao ndo se confunde com o tipo, porque o tipo penal é em verdade um

tipo de injusto.

A tipicidade ndo decorre da matéria de proibicdo. A matéria de proibicdo do tipo €
individualizada a partir de elementos objetivos. A tipicidade é maior que a matéria de
proibicdo, sendo a tipicidade de um tipo de injusto. O motivo de Welzel dizer isso € 0 mesmo
de hoje para Zaffaroni, ou seja, toda tipicidade supGe uma opc¢do politica porque gera um

370

desvalor’™. Afirma que toda acgdo tipica s6 pode ser completada com referéncia ao bem

juridico. A isso ele chamou de desvalor do resultado®*.

A tipicidade (acdo tipica) ndo se completa apenas com a acdo objetiva, e a conduta sé
se completa com a violacdo do bem juridico. O porqué disso para Welzel? O Direito Penal
tem uma funco ético-social®”?, deve fomentar nas pessoas 0 medo a violagdo ou a exposicéo a
perigo dos bens juridicos; logo, o resultado da violacdo do bem juridico integra o tipo de
injusto. O tipo ndo é exclusivamente vinculado a matéria de proibicdo. Por isso pode-se
compreender que em principio toda conduta tipica é antijuridica, conforme afirmava Welzel,
salvo se estiver justificada. Porque, quando uma conduta tipica se realiza, o desvalor da acéo
previamente se instala, ja que o bem juridico é violado e os valores se tornam definitivos ante

a auséncia de uma causa de justificacdo®”.

O tipo s6 pode ser compreendido como tipo de injusto. Welzel faz uma necessaria
comparacao entre tipicidade e antijuridicidade. Se o tipo é um tipo de injusto, diz respeito a
lesdo de um bem juridico, portanto, tem um desvalor prévio e este desvalor se torna definidor
da antijuridicidade. Diante da auséncia de antijuridicidade, é necessario que o tipo seja
vinculado & antijuridicidade. E diferente falar em antijuridicidade, que é uma categoria geral
presente em todos os ramos do Direito, e falar de antinormatividade. A antinormatividade
difere porque o tipo é um modelo abstrato, mas esse modelo abstrato supde um comando

imperativo, que é a norma; esta € uma abstracdo que decorre do tipo. Por qué? Se dissermos

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar. 2002, p. 437.
BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 57.

¥ BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 57.

2 WELZEL, Hans. Derecho..., op. cit., 1970, p. 11 et seq. PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit., 2009, p. 37-38,
e HASSEMER. W.; MUNOZ CONDE. F. Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1989, p. 102.

%3 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 57.
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que ha tipicidade de matar, de lesionar, dai se extraira um comando/ conduta, pois é a norma

que determina um imperativo®”.

A antinormatividade ndo é a mesma coisa que a antijuridicidade porque esse
imperativo pode ser permitido uma vez, ja que a antijuridicidade é definida a luz das causas
de justificacdo; e porque toda conduta tipica que ndo estiver justificada serd antijuridica. A
antijuridicidade é uma categoria geral do Direito®™. Welzel se baseia num trindmio:

tipicidade, antijuridicidade e antinormatividade.

Em que medida (1) se encontra a influéncia de Merkel no pensamento trinomial de
Welzel? (2) A ideia da matéria de proibicdo advém da ideia de um Direito natural
escolastico? (3) Por que o Direito natural também € tratado por Merkel (1850)? Welzel,
guando define delito, assim se exprime: o crime € uma violacdo intoleravel aos comandos
sociais e interesses sociais, que se traduz com a acao tipica, antijuridica e culpavel. (4) A ideia
de violagdo intoleravel é uma ideia positiva? E ai que esta o fundamento do Direito natural

dele.

A funcéo do Direito Penal ndo é uma funcdo pouco importante, mas uma funcdo moral
muito forte, porque para Welzel o Direito serve para afirmar os valores que levam as pessoas

a ndo violar os bens juridicos e a ndo expor outrem a perigo®”

. Diante desse panorama
anterior e superior ao Direito positivo, a matéria de proibicdo tem um substrato material que
advém da vontade geral, como preconizado antes mesmo de Welzel. E algo anterior e superior

ao Direito positivo.

O finalismo diz que a antijuridicidade é uma acdo presente e univoca em todos 0s
ramos do Direito. A primeira teorizagdo geral sobre antijuridicidade se inicia com a ideia de
ponderacdo de bens e ndo é outra que o estado de necessidade atual. Todas as exclusdes de
ilicitude tém duplo fundamento: ou sdo vinculadas a situacdo de fato reconhecida pelo Direito
ou a situacdo nao ¢ criada pelo Direito — uma ponderacdo de bens, que ¢ o caso do estado de

necessidade e legitima defesa.

Na legitima defesa a violagdo do bem ¢é fruto de reacdo a agressdo ndo autorizada ou é
formada pela atuacdo do direito no mundo dos fatos, num exercicio regular do direito e em

estrito cumprimento e dever legal. Deve-se a Merkel a ideia de unificar a ponderagéo de

™ BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 59-61.
¥ BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 61 et seq.
37 WELZEL, Hans. Derecho..., op. cit., 1997, p. 2.
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valores aos bens. As situacOes de fato reconhecidas pelo Direito que tém ponderacdo de bens
sdo oriundas de Adolf Merkel. Nasce o conceito tripartido do delito a partir dai. Como ja fora
dito linhas acima, deve-se a Binding a traducdo da palavra imputatio como schuld, que

originou culpabilidade.

Deve-se a Merkel a teorizacdo, ainda no século XIX, porque Feuerbach tratava da
antijuridicidade vinculada a um tipo de homicidio. Mas a ideia de teorizacdo e ponderacao
geral é devida a Merkel, que cria uma teorizacdo geral sobre a antijuridicidade. Essa
teorizacdo, entretanto, ndo se da de forma estanque, porque a ideia deste autor sobre a
antijuridicidade, presente em todos os ramos do Direito, obterd enorme repercussdo. H& outra
questdo, a ideia de divida, que tem na teoria de Merkel vinculagcdo com a antijuridicidade. S6
0s imputaveis poderiam descumprir os comandos, pois sé eles compreenderiam o sentido da

norma, que nao é o sentido da lei.

Quando Welzel escreveu seu livro, deixou claro que a pena é uma relacdo que se faz
entre a pessoa e 0 Estado. Os objetos contrapostos na relagdo da pena sdo a pessoa e o Estado.
Assim, toda pena pode ser estudada sob seu aspecto pessoal e sob seu aspecto estatal. Pena é a
imposicdo do Estado a uma pessoa, e por isso conta com dois polos: o Estado que a impde e a

377

pessoa que a sofre*"’.

Welzel divide, sob o aspecto pessoal, a analise em sentido®”

da pena e em impressao
da pena. Quanto ao sentido da pena, Welzel utiliza uma expressdo antiga que advém de
Séneca®”: “as pessoas devem ser punidas porque pecaram, ao lado da pena é correspondente o
mal prévio do crime; o mal do crime, portanto, deu causa ao mal da pena”®. Nesse diapasao,
prossegue considerando que o sentido da pena é a justa expiacao da culpabilidade, por isso a
culpabilidade é o pressuposto da pena. Se a culpabilidade é o Unico elemento do crime que
possibilita um juizo de censura sobre a pessoa, € 0 sentido da pena é a expiacdo da pessoa,
logo o Unico elemento do crime que versa sobre a pessoa determinara a quantidade da pena.
Por isso a pena nunca pode ser proporcional a intensidade do dolo, mas, ao contrario, precisa

ser proporcional a culpabilidade.

¥ BRANDAO, Claudio. Introducéo..., op. cit., 2002, p. 154.

%8 BRANDAO, Cléudio. Introdugéo..., op. cit., 2002, p. 154-155.

¥ HOMEM, Anténio Pedro Barbas. A lei da liberdade: introducdo histérica ao pensamento juridico. Epocas
Medieval e Moderna. 1. ed. Cascais: Principia. Abril, 2001, v. 1, p. 16.

%80 COSTA, Alvaro Mayrink da.Direito..., op. cit., 2009, p. 168.
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Trata da impressdo da pena nos seguintes termos: “se ¢ verdade que aquele que
praticou 0 mal do crime deve corresponder este mal do crime com a imposi¢do do mal justo
da pena a quem o praticou, decorre dai o seu sentido”*®*, E verdade também que a pena deve
ser vivida e experienciada como mal, porque o mal inibe os instintos, e a experiéncia e a
vivéncia do mal da pena inibem os instintos. Aquele que sofreu/ experimentou o mal se
esforgara para ndo sofré-lo de novo. Welzel utiliza-se da expressdo “puno para nio pecar”; ja
Séneca dizia: punitur qui pecatur sed ne pecetur — puno, ndo porque pecou, mas para nao

pecar®®,

A ideia de sentido de impressdo da pena esta no polo pessoal, ndo no polo estatal,
segundo Welzel. A pena € condigdo para a propria vigéncia do ordenamento juridico, porque
se o Direito Penal ndo tivesse chegado até as raias da violéncia, o Direito perderia sua
coercibilidade, e toda coercibilidade juridica é derivada da possibilidade de aplicacdo da pena,

que é violéncia.

E a partir da definicdo de pena de Welzel que se entende a fungéo do Direito Penal. A
funcdo do Direito Penal é ético-social. O Direito Penal deve fomentar a atitude necessaria a
proteger os bens juridicos. Devido a ameaca da pena, tende-se a valorar determinados entes
que devem ser protegidos em face de um mal. Welzel assevera: faz-se com que a atitude em
face da protecdo desses valores seja direcionada pelo conhecimento da proibicdo de viola-los.
Punitur qui pecatur sed me pecetur. Welzel absorve esse conceito, € € necessario, para

compreendé-lo, saber o que tal conceito significa em extensao.

Em Platao ha um dialogo chamado Protdgoras, ou dos sofistas, onde se diz: “quem
aplica um mal s6 por aplicar um mal ndo é diferente de uma besta feroz, porque aquele que
aplica o segundo mal ndo pode apagar o mal primeiro com o mal segundo; ao contrario, novos
males precisam ser aplicados para evitar que aqueles males iguais aos males primeiros tornem
99383

a se repetir

Séneca®*

— insistimos —, ao traduzir esse raciocinio de Platdo para o latim, comentou-
0 num resumo: punitur qui pecatur sed ne pecetur — puno ndo porgque pecou, mas para ndo

pecar. Séneca traduz e, via de consequéncia, revela o carater preventivo da pena. Procura dar

%1 BRANDAO, Claudio. Introducéo..., op. cit., 2002, p. 155-156.

%2 BRANDAO, Claudio. Introducdo..., op. cit., 2002, p. 157; COSTA, Alvaro Mayrink da.Direito..., op. cit.,
2009, p. 168, e Winfried Hassemer (Fundamentos de Derecho Penal, Barcelona: Bosch, 1984, p. 347) apud
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 89.

%83 plat&o. “Protagoras o de los sofistas”. Dialogos. Mexico: Porrda, 1993, p. 115.

¥ HASSEMER, 1984 apud BRANDAO, Cl4udio. Introducéo..., op. cit., 2002, p. 157.
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énfase a ideia de legitimacdo da pena, buscando fazer que a pena tenha carater preventivo.
Welzel ndo esquece a prevencdo, sobretudo porque ha uma funcédo ético-social na mudanca

positiva de condutas pessoais, mas coloca a prevencao ao lado da retribuicéo.

Um paréntese deve ser feito. Nao foi por acaso que o nosso Cadigo Penal substituiu
em 1984, com a Lei 7.209/84°°, a expressdo intensidade do dolo pela expressdo
culpabilidade, no paragrafo que se refere a pena. Quando se fixam as bases da pena (art. 59) o
primeiro critério é a culpabilidade. Antes da Lei 7.209/84, era a intensidade do dolo. A pena
serve para reprovacdo e prevencdo do crime, assim como Welzel pretendia. O nosso Codigo

Penal, na parte geral reformada, apresenta em varias passagens uma nitida inspiracao finalista.

Quando Welzel faz a vinculagdo da pena com sentido e impresséo, fundamenta, em
ultima andlise, a sua propria ideia da missdo do Direito Penal. Ele o faz porque o Direito
Penal deve ser um sistema dogmatico orientado com funcdo ético-social, mas tal sistema
dogmaético precisa de elementos. Tais elementos sdo pensados a partir da teoria da acdo — € a
pedra angular que faz com que os fins do Direito Penal se realizem. Tais fins s&o propostos na
pena e se acham na propria missdo do Direito Penal. Percebe-se que o fim do Direito Penal,
para Welzel, ndo é proteger o bem juridico, sendo fazer com que exista uma atitude ético-
social positiva das pessoas no sentido de ndo violar os bens juridicos; € mudar a conduta
interpessoal. Claus Roxin dizia que Welzel, assim como ele, era adepto da prevencdo geral
positiva. Faz-se com que os bens juridicos sejam tutelados, a partir da melhoria

comportamental, pela assimilacdo dos valores ético-sociais.

Questiona-se, portanto, por que a acdo é a pedra angular da teoria do delito. Welzel
dizia que o crime é composto por trés estagios, que se encontram superpostos. Estdo
colocados juntos de modo que o elemento anterior do crime é pressuposto do posterior.
Tipicidade (tatbestandpacifickeit) é culpabilidade (tatbestand Schuld). Ambos estdo
colocados de tal modo livre, que cada elemento posterior pressupde o anterior. Veja-se que a
acdo ndo esta definida por Welzel como elemento do crime. Ele lembra que definir a agdo no
crime € uma tautologia, uma vez que a acao € o elemento de ligacdo de todos esses elementos

(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade). Perceba-se uma coisa: a tipicidade € a

385 BRASIL. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, e da outras
providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1980-
1988/L7209.htm>. Acesso em: 4 de junho de 2012.
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adequacdo da ac¢do com o tipo; a antijuridicidade é a reprovacdo da acao; e a culpabilidade é a

reprovacéo do autor da acdo; logo, a acdo é um conceito que perpassa todos eles®®.

Welzel em seu artigo (intitulado “A posicao dogmatica da teoria finalista da acao”)
diz: “colocar o conceito de acdo no conceito de crime ¢ uma verdadeira tautologia, ja que o
conceito de acéo é integrante de todos os demais elementos”. A acdo ¢ a pedra angular do
delito por ser ela o liame que prende todos os conceitos em uma unidade. Assim, a mudanga
do conceito de agdo significa uma mudanca estrutural de todos os elementos, possibilitando
assim o equilibrio do sistema. E pelo conceito de acio que se chega ao conceito de dogmatica

penal.

Welzel, tratando do nacional-socialismo, diz em seu artigo que quando saimos de uma
situacdo de excecdo, ndo € suficiente voltar ao estagio anterior da dogmatica, mas temos de
partir do estagio anterior para refazermos os limites®’, ou seja, ndo basta, apds o nacional-
socialismo, fazer com que o Direito Penal retroaja ao estagio anterior a ele, pois ja deve ter

havido algum rompimento com o estagio anterior. Que rompimento foi esse?

Um autor muito citado pelos nacional-socialistas, sobretudo por Zimer, foi Binding;
porém foi citado com depuracédo, porgue insistia em falar em bem juridico, que ele chama de
Rechtsgut. Este advém da norma, porém Binding ndo identifica a norma como lei, a exemplo
do que os nazistas faziam. Esse bem juridico que advém da norma cria, segundo Zimer,
obrigacGes cegas de cumprimento e adesdo. 1sso ndo era 0 que o estagio anterior ao nacional-

socialismo dizia acerca do Direito Penal.

O estagio anterior ao nacional-socialismo alemédo era oneokantismo. O proprio
Mezger, que depois aderiu ao nazismo, tinha uma fundamentagdo neokantiana. O

neokantismo fez uma releitura da teoria da acdo do causalismo. Franz von Liszt criou a teoria

%6 PIERANGELI. José Henrique. O consentimento..., op. cit, 2011, p. 18. Cf. BRANDAO, Claudio.
Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 46-47, nota de rodapé 40 apud ROXIN, Claus. Strafrecht
Allgemeiner Teil. Munchen: Beck. 2006, p. 195-196: “Na dogmatica do direito penal moderno existe um
consenso substancial que toda conduta punivel supfe uma agdo tipica, antijuridica e culpavel e que cumpre
outros pressupostos da punibilidade. Toda conduta punivel possui quatro elementos comuns (agdo, tipicidade,
antijuridicidade, culpabilidade)”. Adverte Branddo: “Entretanto, ndo esta correta a inser¢do do conceito de agdo
na definicdo de delito, pois essa insercéo é uma tautologia. Com efeito, a acao ja esta presente nos conceitos do
crime em face de suas proprias definicdes, a saber: a tipicidade é um juizo de adequacdo entre a acdo e o tipo
penal, a antijuridicidade é um juizo é um juizo de reprovacdo sobre a a¢do, enquanto a culpabilidade é um juizo
de reprovacdo sobre o autor da acdo. Deste modo, 0 conceito de acdo, por integrar tanto a tipicidade, quanto a
antijuridicidade e a culpabilidade ndo pode integrar o conceito de crime sem criar uma tautologia. (grifo
N0ss0)

%7 BRANDAO, Cléaudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 24.
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de que a “acdo é movimento corpdreo e voluntirio”*®. Eberhardt Schmidt®®® atualizou seu
tratado a luz de uma teoria que buscava um juizo de valor sobre esse conceito (chamada de

teoria social da agdo)*®.

Fundamentalmente, qual a estrutura do crime no nacional-socialismo? Havia a
triparticdo do delito em tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, conforme definido por
Mezger e Mayer*". Tal defesa ndo era unanime. Alguns autores ndo conheciam o conceito
tripartite, pois era um conceito novo. A culpabilidade no estagio anterior era um juizo de
censura com trés elementos simultaneos (inexigibilidade de conduta diversa, imputabilidade e
dolo/ culpa). Dolo e culpa eram elementos psicoldgicos, ao lado da inexigibilidade de conduta
diversa e da imputabilidade. A tipicidade (era) se comportava como fumaca, enquanto a

392

culpabilidade (era) se comportava como fogo™“. Max Ernest Mayer dizia que a tipicidade era

um indicio da antijuridicidade®®.

Pela tipicidade ja se fazia um juizo prévio, que era
justificado pela auséncia de causa de justificagdo. Tudo isso ocorria porque a agdo era
definida como elemento corpéreo e voluntario. A acdo, portanto, tem dois elementos —
vontade e modificacdo do mundo exterior. O contetdo da vontade (dolo/ culpa) eram os
objetos do juizo de culpabilidade, e a modificagdo do mundo exterior (nexo de causalidade)

era objeto de juizo de tipicidade.

Antes, as causas de justificacdo eram objeto do juizo de antijuridicidade. Conforme se
pode observar, esta era a teoria anterior ao finalismo. Entre as duas teorias (causalista e
finalista) situa-se o nacional-socialismo, que rompeu com essa estrutura de tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. Isso aconteceu porque o Direito Penal deixou de ser Direito
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Penal da acdo para ser Direito Penal da pessoa, isto é, Direito Penal do autor™. Mudou-se a

%88 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 17.

%89 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 37.

3% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 222.

%1 MEZGER, Edmund. Derecho Penal..., op. cit, Julio de 1958, p. 80. Trecho: “[...] Por ello, son, a la vez,
lateoria de los elementos comunes a todo delito. Sontres, a saber: laaccion, la antijuridicidade y la
culpabilidade.” [Grifo nosso].

%92 Max Ernest Mayer apud JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. t. I1l. Buenos Aires:
Losada, 1951, p. 663; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 92.

%% Da mesma forma pensava WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 61: “Se o autor realizou, objetiva e
subjetivamente, a conduta tipica de uma norma proibitiva, atuou de modo contrario a norma, A tipicidade, e a
consequente contradicdo com a norma, ¢ um ‘indicio’ da antijuridicidade”.

%% cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 49, nota de rodapé 43, apud
CHAVES DE CAMARGO, Antbnio Luis. Tipo penal e linguagem. Rio de janeiro: Forense, 1982, p. 10:
“Chave Camargo definiu a fase alema do nacional-socialismo penal de fase destrutiva do tipo, porque ndo havia
a vinculacdo do tipo a agdo, mas a vontade do agente, que era fundamento de sua perigosidade, in verbis: ‘Fase
destrutiva. Foi a fase utilizada pelo nacional-socialismo nazista como instrumento de seu autoritarismo.
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definicdo geral do crime, que dizia ser “o crime toda a¢do que viole o sadio sentimento

popular e tenha como correspondente a pena justa”.

Muito forte em Welzel, porém incompativel com o Direito Penal democratico, por seu
amplo carater geral; se assim fosse, qualquer pessoa responderia pela totalidade dos crimes do
Cadigo Penal. Dizendo de outra forma, o autor da conduta seria naturalmente inimigo do
Estado, logo teria de responder ndo conforme a sua culpabilidade, mas conforme a totalidade
do cddigo e suas tipificacBes. Quando acontece a definicdo geral, anula-se o papel da
tipicidade, bem como o da acdo. A pena era um meio de purificar ideologicamente o povo

alem&o. A acdo era anulada exatamente por este juizo de valor que dependia da sociedade®”.

Welzel dizia que se quisermos superar a situacdo de ilegitimidade advinda do
nacional-socialismo, de nada nos serve retornar ao estagio anterior, pelo contrario, nés

devemos partir do estagio anterior para refazermos os limites®®*

. Afirmava que tal conceito de
acdo so explica os fenbmenos da natureza. Dizer que é um movimento corporeo é ligar o nexo
de causalidade a acdo sem dizer qual € a esséncia que distingue a causalidade fisica da
causalidade humana. Argumentava que € muito antiga a questdo da causalidade, e que esta foi
esquecida pelos causalistas.

Welzel acrescenta que a causalidade ndo é um produto imediato do ontologismo®’ de

398

N. Hartmann™® ou de von Weber e Graf zu Dohna, mas da contribuicdo de fildsofos,

Caracteriza-se esta fase pelo extremismo, que fez derivar a pena ndo de um resultado lesivo, mas sim da conduta
perigosa do agente, ndo pela agdo, mas pela vontade’.

*% BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 50.

%% BRANDAO, Claudio. Teoria..., op. cit., 2002, p. 24.

%7 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, prélogo do autor & 4. ed., p. 11 e ss; TAVARES, Juarez. Teorias...,
op. cit., 1980, p. 55 e 57; LUISI, Luiz. O tipo..., op. cit., 1987, p. 31.

3% Cf. WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, prélogo do autor & 4. ed, p. 11-12. Mesmo N. Hartmann tendo
influenciado seu discipulo Welzel, este justifica suas ideias com base em outros autores. Nas palavras do proprio
Welzel: “Até o presente momento havia guardado siléncio em relagéo a origem de minha doutrina, visto que na
ciéncia deveria ter importancia apenas o contetdo de verdade de uma afirmacédo e ndo a sua origem. Contudo, ao
ver afetada a afirmagdo em si mesma, e vendo ser esta Ultima, em parte, objeto de uma interpretacdo equivocada,
creio que ndo posso continuar silente. [ ] N&o teria, sem dlvida alguma, nenhum motivo para me envergonhar se
a origem de minha doutrina estivesse na filosofia de Nicolai Hartmann — se isso fosse correto. Mas esse ndo é o
caso. As sugestbes para a formulagdo da teoria finalista da agdo ndo procederam, da obra Grundlagen der
Denkpsychologie (Fundamentos da psicologia do pensamento), do recém-falecido filésofo Richard Honigswald.
Recebi também outras sugestdes dos trabalhos dos psicélogos Karl Biithler, Theodor Erismann, Erich Jaensch,
Wilhelm Peters e dos fenomenologos P. F. Linke e Alexander Pfander, entre outros. Todos esses trabalhos, que
apareceram entre 1920 e 1930, promoveram uma ruptura com a antiga psicologia mecanicista, de elementos e
associacOes, e evidenciaram uma forma de realizagdo dos atos animicos que ndo era causal-mecénica. Em meu
primeiro artigo denominei essa forma de realizacdo intencional dos fins e a segui a partir da agdo interna, dos
atos do pensamento, que haviam sido destacados pelos trabalhos daqueles autores, até os atos voluntarios e a
realizacdo da vontade (por conseguinte, até a acdo externa). N. Hartmann ndo exerceu nenhuma influéncia nos
autores mencionados e em seus trabalhos; pelo contrério, acolheu em seu pensamento 0s conhecimentos, entdo
candentes, que se converteram, entretanto, em patriménio comum, do curso ndo causal de certos atos animicos”.
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psicdlogos e juristas, desde a antiga Grécia. Welzel ressalta que o ontologismo de Hartmann

ndo fundamentou sua teoria®”®

. Explicita que a base de sua finalidade foi o pensamento
aristotélico-tomista. Ao tratar da matéria de proibicdo, afirma ser um direito natural
escolastico, assim como atribui a origem de suas posi¢fes as obras de Honigswald, Bihler,

Erismann, Jaensh e Wilhelm Peters*®.

Avristoteles (384-322 a.C.)*™, ao discorrer sobre as causas primeiras, diz que sdo quatro
as causas de todos os seres fisicos e materiais: final, formal, eficiente e material. A ideia de
ser material é de Santo Agostinho: o ente, eu toco, eu vejo; ex.: cadeira, ser, pessoa etc. Mas
na filosofia grega a ideia era diferente, mais abstrata: o ser era maior do que um produto de
experiéncia. Baseava-se, sobretudo, na Escola de Eleia e em dois de seus pensadores, Zendo e
Parménides.

402

A partir de Aristoteles, Tiberius Decianus™ criou a primeira parte geral, sobretudo

quanto a causa final. Aristoteles apresenta uma definicdo interessante: diz que a politica ndo é

palpavel, mas é um ser e sua causa final é o bem comum*®

404

. A causa final foi utilizada por
Tomas de Aquino™ para explicar a acdo humana ao criar uma célebre definicdo em sua
sumula: homine age propterfins — os homens agem em funcdo dos fins. Welzel retomou essa
tradicdo aristotélico-tomista e explicou a teoria da acdo a partir de um exemplo: caso um raio
eletrocute um homem, é porque se criou entre 0 homem e a nuvem uma tensao elétrica que
deu causa a descarga®. Poderia ser o homem ‘a’, ‘b’ ou ‘c’, pouco importa quem, desde que
se mantivesse a determinada altura da maxima tensdo. Este € um fendmeno regido pela lei da
causalidade, pelo efeito em fungdo do conjunto de causas pendentes, mas o que € explicado

em funcdo da realidade ndo é suficiente para o esclarecimento da agdo humana.

39 Jose Cerezo Mir (Curso de Derecho Penal espafiol, Madrid: Universitas, 1996, p. 276) apud
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 219.

0 \WWELZEL, Hans. Das neue Bild de Strafrechtssystems, Eine Einfiihrung in die finaleHandlungslehre.4.
ed. Berlin: [s.n.], 1961, prefacio. Além da traducao brasileira;: WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, passim;
WELZEL, Hans. Vom Bleibenden und Vergénglichen in der Strafrechtswissenschaft, inFestschritftgabefur
Grinhut, Erinnerungs, Marburg: [s.n.], 1965, p. 173, e TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 57.

1 MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes..., op. cit., 2002, p. 5-6.

2 BRANDAO, Claudio. Introducéo..., op. cit., 2002, p. 7-28.

%8 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 29.

‘% MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes..., op. cit., 2002, p. 49-50.

%5 WELZEL. Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 27-28.
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O homem, pelo conhecimento haurido da experiéncia, pode dirigir os fatores causais

de sua conduta. Por isso Welzel dizia que enquanto a “causalidade ¢ cega, a finalidade ¢

vidente*%¢:

A atividade final é uma atividade dirigida conscientemente em razdo de um fim,
enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido em razdo de um fim, mas é a
resultante causal da constelacdo de causas existentes em cada momento. A
finalidade é, por isso — dito de grafica — “vidente”, e a causalidade, “cega”"’.
[Grifo nosso].

Pela experiéncia sabe-se que um tiro na cabeca é bem mais letal que um tiro no pé.
Pode-se, portanto, dirigir o fator causal atirando na cabeca e ndo no pé. A direcdo dos fatores
causais conduzidos pelo homem ¢é a direcdo da finalidade. Pela experiéncia podem-se antever

quais as consequéncias provenientes da direcdo da finalidade.

Dado que a finalidade baseia-se na capacidade da vontade de prever, dentro de
certos limites, as consequéncias de sua intervencdo no curso causal e de dirigir, por
conseguinte, este, conforme um plano, & consecucdo de um fim, a espinha dorsal
da acao finalista é a vontade consciente do fim, reitora do acontecer causal. Ela
é o fator de dire¢do que configura o suceder causal externo e o converte, portanto,
em uma acdo dirigida finalisticamente; sem ela, ficaria destruida a acdo em sua
estrutura e seria rebaixada a um processo causal cego. A vontade final, como
fator que configura objetivamente o acontecer real, pertence, por isso, a agdo“®.

[Grifo nosso].

Welzel observa que se 0 homem quer matar seu desafeto, ndo Ihe serve matar o
homem ‘b’ ou ‘c’, s6 lhe serve o seu desafeto; logo, dirige sua finalidade para este. Dessa
forma, a vontade é senhora do acontecer causal, pois o dirige finalisticamente, de modo que

aquele que tem o dominio final do fato tem sempre o dominio da ag&o™”

. A vontade dirigida
ao fim ndo é s6 um elemento da acéo; ela é o elemento subjetivo da acdo, porque € senhora do
acontecer causal. Assim, o dominio final do fato € o dominio da acdo, constituindo um

elemento da agdo a vontade dirigida a um fim*.

Quando Welzel muda esse conceito de agdo, necessariamente muda toda a estrutura
anterior, porque se a acdo € um elo entre tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, uma

mudanga do conceito de agdo implica uma mudanga completa na estrutura desses elementos.

% BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 110.

T WELZEL. Hans. El Nuevo..., op. cit., 1964, p. 25, além da tradugdo brasileira: WELZEL. Hans. O novo...,
op. cit., 2001, p. 27.

% WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 28.

9 WELZEL, Hans. El Nuevo..., op. cit., 1964, p. 27, além da tradugdo brasileira: WELZEL. Hans. O novo...,
op. cit., 2001, p. 27 et seq; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 109.

0 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 26 et seq; BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos
elementos..., op. cit., 2012, p. 108-109.
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A vontade dirigida a um fim, muito antes de Welzel, e desde Carrara, foi identificada como
dolo. Antes mesmo de Carrara, Tiberius Decianus ao abordar a causa material do delito
referia-se a dolo e usava a teoria da vontade. A vontade, portanto, € um elemento muito
anterior ao finalismo, sendo um elemento associado ao dolo. Se a a¢do tem a vontade dirigida
a um fim e se a vontade dirigida a um fim sempre foi associada a ideia de dolo, claro esta que
0 dolo é um elemento da acéo.

No nacional-socialismo ndo havia tipicidade, pois a definicdo ndo dava poder a
conduta, ou seja, o0 tipo ndo era taxativo, e substancialmente ndo havia vinculacdo a
legalidade. Os crimes ocorriam em fun¢do do estado, ¢ ndo em fung¢do da agdo — Vv.g.,
pertencer ao povo, ser judeu, era uma agdo? Nao, mas era um estado penalmente relevante, e
sua consequéncia era a aplicacdo da pena de morte. Por isso ndo se pode reconhecer a
tipicidade se houver apenas verbo de ligacdo; no maximo pode haver uma norma penal em
branco. O tipo tem de expressar acdo; ja o verbo de ligacdo expressa estado, v.g.: a Lei

7.492/86", no art. 4°, paragrafo Unico: [...] se a gestdo é temeraria*?

, 0 correto seria,
simplesmente, gestdo temeraria. O verbo de ligacdo € incompativel com a teoria finalista e
ndo pode, portanto, ser compativel com a noc¢éo de tipicidade, pois exprime estado e ndo acao.

413

Né&o significa deixar de proteger*”, mas ha uma falha, ou seja, ha um defeito no tipo que

Zaffaroni chama de “alienagdo técnica do politico”**.

A acdo é dirigida finalisticamente pela vontade, e esta expressa o dolo, logo, o dolo
estd na acdo. Como quem descreve a acao € o tipo, porque o ndcleo de cada tipo é o verbo,
assim o dolo, que é um elemento da acdo descrito no tipo, é também um elemento do tipo. A
vontade dirigida a um fim é um elemento da acdo; segue-se que o dolo é um elemento da

acdo, a vontade dirigida a um fim. Quem descreve a acéo é o tipo, porque o nucleo de cada

1 BRASIL. Lei ordinéria Federal 7.491, de 16.6.1986, define os crimes contra o sistema financeiro nacional, e
da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7492.htm>. Acesso em: 4 de junho de 2012.

M2 Art, 40, Gerir fraudulentamente instituicdo financeira: [ ] Paragrafo Gnico. Se a gestdo é temeraria [...].

3 Cf. SILVA, Angelo Roberto Ilha da.Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 70: “A indeterminagdo presente na
descrigdo — se é que podemos falar em descrigdo — do crime de gestdo temerdaria é incompativel com o tipo de
perigo abstrato e, como bem ressalta Miguel Reale Janior, a interpretacdo deve ajustar-se as exigéncias
constitucionais’. José Francisco de Faria Costa afirma que a minucia da descricdo funciona como elemento
legitimador dos crimes de perigo abstrato, in litteris: ‘Dir-se-ia que o ‘aparente’ défice de legitimidade é
contrabalancado pela extraordinaria mindcia que o legislador pde, deve pér, na descricdo das condutas proibidas.
Assim. Se o tipo legal de crime de perigo abstrato é composto por mais elementos, ndo vemos em que € que a
sua legitimidade possa ser tocada’”.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En torno..., op. cit., 2005, p.77; BRANDAO, Claudio C. B.. Conceito de
Direito Penal. Disponivel em <http://www.faculdadedamas.edu.br/site/artigo.php?id=1>. Acesso em: 14 de
outubro de 2011. BRANDAO, CLA&udio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 20-21.
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tipo é o verbo, e.g., matar, subtrair etc., e 0s verbos que representam condutas no sentido
penal sdo a¢bes. Como o tipo descreve acdo e o dolo esta na acdo, logo o tipo descreve, ainda
que implicitamente, o elemento completo da acdo (a vontade dirigida a um fim), restando o

dolo no tipo, e ndo na culpabilidade*®. Esse giro faz uma mudanca completa no Direito Penal.

Roxin diz ser devida a Welzel a concepgdo pessoal de injusto que é adotada hoje de
forma unanime pelos penalistas*® (até pelos funcionalistas radicais, como é o caso de Jakobs);
eles prescindem do conceito de bem juridico, mas langcam mao do conceito de Welzel. O dolo
é deslocado para a acdo, logo deslocado para o tipo; a culpabilidade deixa de ter o dolo e a
culpa como seus elementos. Isso tem muito a ver com a propria definicdo da missdo do
Direito Penal (carater ético-social), porque a a¢do ndo é uma criacdo do Direito, ela existe
independentemente do Direito. E a realidade, simplesmente, humana. E a vontade presente na
acao é algo anterior a construcdo penal que existe na tradi¢do aristotélico-tomista, que veio

bem antes de Welzel.

Sendo o dolo é algo ndo criado pelo Direito, ndo pode ser outra coisa que ndo uma
definicdo naturalista. O Direito captura um dado da vida (dolo) ndo criado por ele e o insere
no seu sistema. Quando o dolo anterior ao finalismo era valorado segundo o que diziam 0s
romanos — dolus malus =, que é a vontade mais a consciéncia de antijuridicidade, esta
consciéncia de antijuridicidade precisava estar presente, porque ao se analisar o dolo na
culpabilidade, analisa-se a vontade mais a consciéncia de antijuridicidade, valorando-se desta
forma negativamente uma vontade. Valorar vontade é algo que pode ser exteriormente
provado de uma forma muito mais eficaz que a consciéncia, porque a vontade diz respeito ao

que dirige uma acao.

Os causalistas asseveravam que toda acdo tinha vontade, sendo estudada na
culpabilidade. Caso se quisesse provar esta vontade, se avaliada a vontade dirigida a um mau
propdsito, estava-se valorando a culpabilidade, leia-se, tentando provar na culpabilidade a
censura a partir da vontade. Quando se desloca a vontade e a consciéncia para o tipo, analisa-
se de uma forma potencial, visto que se esta criando, enquanto consciéncia de antijuridicidade
elementar da culpabilidade, um instituto novo, até entdo inexistente, que é o erro de proibig&o,

muito dificil de ser provado.

*® WELZEL, Hans. O novo..., op. cit.,, 2001, p. 27 et seq.
8 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 32-33.
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Erro de proibicdo é a ndo valoragdo; a vontade existiu, mas o sujeito ndo valora aquilo
como proibido (ndo valora aquilo como negativo). Essa auséncia de valoracdo ndo pode ser
construida de outra forma sendo partindo para um juizo de comparagéo, por isso o CP/40*"
estabelece um juizo de comparacéo. E claro que quando se compara nunca se o faz na forma
atual, mas na forma potencial; logo, ndo h4 como comparar algo e exigir atualidade, pois
nesta situacdo a atualidade é impossivel de ser provada. Ndo se pode provar se 0 sujeito

valorou ou ndo o caso concreto; tem de se fazer um juizo de comparacao, e este € potencial.

Quando Welzel coloca a vontade como um elemento da acao, a realizacdo desta acéo
voluntaria serd desvaliosa, mas ndo esgotard o tipo. Ele afirma que o tipo ndo pode ser
compreendido como simples desvalor da agdo, mas deve ser interpretado no sentido do
desvalor do fato. Assevera, ainda, que todo tipo penal € um tipo de injusto. O tipo se perfaz

guando, além do desvalor da acdo, se inclui a lesdo ou a ameaca de lesdo a um bem juridico.

418 419

Trata-se do desvalor do resultado™®. O tipo, portanto, une a acdo desvaliosa ao resultado™”.
Pressupde-se que toda acao desvaliosa é tipica, pois viola um comando extraido da defini¢do
legal, e.g., matar alguém em legitima defesa. Assim se tem uma a¢do antinormativa, pois a

norma fala em matar.

Esta antinormatividade se traduzira em antijuridicidade se ndo houver uma causa de
justificacdo. Nesse diapasdo, o Direito Penal ndo € apenas formado por proibicdo, mas
também por permissdo. SO que a permissdo ndo é extraida do tipo penal, uma vez que ndo
possibilita conhecer a permissdo*®. Pelo tipo vé-se a norma, sendo a norma um imperativo —

determinacdo de conduta (quando diz matar alguém) que equivale ao conjunto de elementos

M7 [...] art. 21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de

pena; se evitavel podera diminui-la de um sexto a um terco. Paragrafo tnico. Considera-se evitavel 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.

8 Cf. WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 83, comentario: “[...] Ao desvalor da agdo acrescenta-se aqui
um desvalor do resultado. Com ele surge um novo elemento, adicional, do tipo, que ndo esta contido
necessariamente no desvalor da agdo, porque uma agéo é inadequada ou incorreta — em resumo, ndo corresponde
ao cuidado — independentemente de que conduza ou ndo a um resultado desejado [...]”.

9 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 75.

20 cf. WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 61: “[...] As normas proibitivas sdo contrapostas, em certos
casos, por preceitos permissivos, que impedem que a norma juridica abstrata (geral) converta-se em dever
juridico concreto, € justificam, por isso, a realiza¢do do tipo. Esses preceitos permissivos regulamentam “causas
de justificagdo” — por exemplo, a legitima defesa, a autodefesa, o consentimento do ofendido etc. Quando
concorre alguma dessas causas, a realizacdo do tipo ndo é antijuridica. As causas de justificacdo ndo excluem,
por conseguinte, a tipicidade de uma conduta, mas tdo somente sua antijuridicidade”.
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que tornam uma conduta relevante para o Direito Penal e que se acha ameagada por uma
pena*,

Welzel afirma que o tipo possibilita que se encontre a norma*?; a partir da definicéo

legal da hipdtese, o autor extraiu o imperativo. Toda conduta tipica é antinormativa, por isso
ele admitia a teoria da ratio essendi‘®. A teoria da tipicidade traz substancialmente os
elementos da antijuridicidade legalizados; isso é teratoldgico, pois matar um homem é o

equivalente a matar um mosquito(!), desde que em legitima defesa**

. Afirma que matar um
homem, ainda que em legitima defesa, € uma acdo antinormativa; ela pode nao ser
antijuridica, mas é antinormativa, pois o tipo em verdade é um tipo de injusto. Além do
desvalor da acéo, integra o tipo o desvalor do resultado, sendo o primeiro mais importante que
0 segundo*®,

% & ndo neokantianos,

Binding e Liszt, reconhecidamente expressdes do positivismo
na conceituacdo do bem juridico usaram explicitamente a nocdo de valor. Liszt dizia que
quando o legislador cria o conceito de bem juridico, este se converte num valor social. Liszt,

ao definir a antijuridicidade material, afirma que esta € uma agdo socialmente nociva porque

L BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 62.

#22 \WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 51-52.

22 BRANDAO, Claudio. Introduc&o..., op. cit., 2002, p. 101-102.

4 WELZEL, Hans.O novo..., op. cit., 2001, p. 63: “A doutrina dos elementos negativos do tipo ignora a
significacdo independente dos preceitos permissivos (das autorizages do Direito). A concorréncia da legitima
defesa tem para ela a mesma significacdo que a falta de um elemento do tipo: a acdo de matar alguém em
legitima defesa equivale juridicamente & acdo de matar uma morca! Essa consequéncia ndo pode ser evitada
pela doutrina dos elementos negativos do tipo, que se vé aqui reduzida ao absurdo.” (grifo nosso); BRANDAO,
Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 165.

425 cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 96-97: “Até os dias atuais, os
penalistas se dividem entre defender ou a posi¢do da ratio cognoscendi ou a da ratio essendi. Sobre o tema,
tenho defendido a posigdo da ratio cognoscendi, por dois pontos. Primeiramente, por uma questdo de ordem
metafisica. A substancia ou esséncia é o que faz com que o ser seja ele e ndo outro. Assim, se defendemos que a
antijuridicidade esta substancialmente ligada a tipicidade, estamos dizendo, naquele dito plano metafisico, que
elas sdo a mesma coisa, alids, tal como faz Mezger que explica a tipicidade no capitulo referente a
antijuridicidade. Essa identificacdo produz uma diminuicdo de garantias penais, pois a tipicidade, enquanto
relacdo de subsungdo, explicita o cumprimento do principio da legalidade ao tornar penalmente indiferente tudo
0 que nao for adequado a um tipo penal. Em segundo lugar, a tipicidade tem a fungdo de encerrar um desvalor
inicial a qualquer conduta, mesmo aquela acobertada por uma causa de justificacdo, isto porque todo conduta
tipica é tida pelo direito como degna de uma pena, assim, do ponto de vista valorativo é indispensavel a nao
identificacdo essencial entre tipicidade e a antijuridicade, para que a acdo justificada tenha a carga de desvalor
que se lhe imputa. Por isso, j& escrevemos que ‘a corrente que melhor expressa a tipicidade e sua fungéo ¢é a que
apregoa ser a tipicidade a ratio cognoscendi da antijuridicidade. Como foi visto, se pregamos ser o tipo a
esséncia da antijuridicidade, dizemos que ndo ha diferenca entre eles e temos que aceitar que a exclusdo da
antijuridicidade também exclui a tipicidade, o que é um absurdo [pois 0 que ndo é tipico é penalmente
irrelevante, assim a morte de um homem em legitima defesa seria semelhada & morte de um pernilongo!].
De outro lado, também ndo se pode dizer que o tipo é isentode juizo devalor, como queria Beling. Quando o
legislador tipifica uma conduta, ele ja a qualifica abstratamente como reprovavel pelo Direito Penal e por isso
atribui uma pena a ela, dessarte ele ja faz previamente uma valoragdo. Dessarte, a tipicidade €, enfatize-se,a ratio
cognoscendi da antijuridicidade.” (grifo nosso)

426 7 AFFARONI, Eugenio Raul. En torno..., op. cit., 2005, p. 85-86.



103

viola o bem juridico, que é o interesse juridicamente protegido; entretanto, estabelece a ideia
de valor social na argumentacdo sobre o bem juridico. N&o é a toa que para ele o bem juridico
se situa na antijuridicidade material, que é precisamente um juizo de valor negativo sobre a
acao.

427.

A antijuridicidade é um juizo de valora¢do negativa™’; sendo o bem juridico a

%%, Néo ¢é

antijuridicidade material, dizer que ndo ha valor ¢ uma contraditio interminis
verdade que a ideia estivesse afastada da formulagcdo nascedoura, isto €, do nascimento do
bem juridico. Ja para o finalismo, o bem juridico continuard associado a ideia de valor e
conferird significacdo a tipicidade. Welzel afirmava que em nenhum momento se pode dizer

429

que o tipo é definido somente a luz da matéria da proibicdo*”. A matéria da proibicdo € uma

parte do tipo, porém esta parte se completa com a ideia do desvalor do resultado.

Todo tipo, conforme o pensamento welzeniano, é um tipo de injusto, porque é
vinculado a lesdo ou perigo de lesdo a que esta exposto o bem juridico; entdo a ideia de bem
juridico estara no substrato da propria tipicidade, uma vez que o tipo é um tipo de injusto*®. O
tipo ndo é apenas matéria de proibi¢do, mas matéria de proibicdo que é delimitada em face da
lesdo ou do perigo de lesdo a um bem juridico. Posto isso, o tipo de injusto que € a tipicidade
definida pelo finalismo s6 ganha significacio a luz da ideia de bem juridico. E imprescindivel
tal investigacéo, pois sem ela ndo se consegue saber 0 que quer dizer o finalismo.

2.1.6 P6s Welzel: Propedéutica pos-finalista

A Segunda Grande Guerra ¢ mais um divisor historico e jusfilosofico, pois a
repercussao nazista maculou o Direito Penal com as ideias de Kiel. O bem juridico cai mais
uma vez no gosto dos juristas, seu conceito é revalorizado, como ja havia ocorrido em
Birnbaum e Von Liszt, cujo objetivo era limitar o jus puniendi estatal, isto &, a limitacdo das

arbitrariedades perpetradas pelo Ancien Régime em face das ideias iluministas liberais*".

2T WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 52 et seq.

28 WELZEL, Hans. Derecho..., op. cit., 1997, p. 98.

29 WELZEL, Hans.O novo..., op. cit., 2001, p. 56 et seq.

#0 WELZEL, Hans.O novo..., op. cit., 2001, p. 73 et seq.

1 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 48.
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Expoentes como Knut Amelung, Winfred Hassemer, Jirgen Habermas, Claus Roxin e
Hans-Joachim Rudolphi se debrugaram em dois contornos emblematicos das modernas teorias
sociologicas e constitucionais.

432
e

Amelung, expoente da teoria sociologica, apoia-se em Parsons e Luhmann
considera bem juridico como disfuncéo sistémica. O Direito Penal a partir desta ideia passa a

ser forjado com base em um conceito de danosidade social*®.

[...] o postulado de que o Direito Penal tem de assegurar as condicdes de
convivéncia humana ndo significa, de acordo com a concepcdo aqui desenvolvida,
que a pessoa tenha de ser protegida por ela prépria, mas apenas por causa da
sociedade [...]. Uma vez que toda a solugdo de problemas tem os seus custos, é
pensdvel a solucdo de um problema do sistema a custa da tutela da pessoa e, se

necessario, mediante o sacrificio da existéncia de cidadaos individuais [...]***.
A contramarcha ocorre ao se retomar Binding quanto ao conceito positivista de bem
juridico, dada a dificuldade, ou incapacidade, para a definicdo material do que venha a ser
socialmente danoso. Tem-se por definicdo de bem juridico tudo o que, aos olhos do

legislador, constitui as condicdes de uma vida saudavel da comunidade juridica®®.

Hassemer entendia ser imprescindivel a confirmagdo de uma ‘“danosidade social”
legitimando a intervencdo do Estado, sendo os bens juridicos considerados desde uma
perspectiva de politica criminal geral®®. Tanto Amelung quanto Hassemer adotam os

postulados de Von Liszt*’,

Habermas, com base na ideia de que as sociedades de hoje sdo complexas, intenta a
busca de sua argumentacdo racional. Entende ser substancial a implantacdo da teoria do
consenso no ambito penal, pois, segundo ele, o critério de legitimidade das decisdes reside no

consenso social advindo de uma situacao ideal de dialogo. Portanto, a criminalizacdo somente

*2 ANDRADE, Manuel Costa. Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 97.

¥ Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Direito..., op. cit., 2003, p. 48) cita o art. 20 da Lei fundamental
alemd, que impd&e que o Direito Penal s pode vir a criminalizar condutas socialmente danosas.

¥ AMELUNG, Knut, Rechtsgiiterschutz, apud ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento..., op. cit.,
1991, p. 99.

¥ MUSCO, Enzo. Bene giuridico e tutela dell’onore. Milano: Giuffre, 1974, p. 107, apud SILVEIRA, Renato
de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 49.

% Cf. HASSEMER, Winfried. Il bene giuridico nel raporto di tencione tra Constituzione e dirittonaturale. In:
Dei Delitti e Delle Pene. Gennaiao-aprile, 1984, p. 1/104 et seq.

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al derecho penal. Bogota: Temis, 1994, p. 26.
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seria legitima quando baseada em um consenso racional intersubjetivo ou se, ndo havendo

consenso, tivesse a hipétese de suscita-10*®.

Com base na ideia de verdade sob o prisma consensual, as teorias funcionalistas

“% em razdo de ndo se ter

passam a ter melhor fundamento em termos instrumentais
formulado um conceito material de bem juridico capaz de delinear e explicitar o que vem a
ser lesionado com uma conduta delitiva, bem assim por ndo se responder, de modo

convincente, por que uma dada sociedade criminaliza determinadas condutas e outras ndo*.

A teoria constitucionalista, de notavel aceitacdo na Italia, é revista na perspectiva
funcionalista de Claus Roxin e Hans-Joachim Rudolphi. Tem base na ideia de Constituicao,
ciéncia penal e politica criminal**.

2 com limites a escolha dos bens

Em sintese, baseia-se em principios constitucionais
juridicos merecedores de tutela penal. Com efeito, os bens juridicos tém protecdo politico-
criminal a partir de principios constitucionais. Em 1970 Rudolphi escreve importante artigo,
intitulado “Estudos em homenagem a Honig” (Festschriftfir Richard M. Honig), que tratava

de sua posi¢do quanto ao bem juridico, sendo depois traduzido mundo afora*®.

Os bens juridicos tém vinculacdo constitucional e refletem apenas os valores
essenciais. Desse modo, o Estado de Direito ndo € apenas o Estado de mera legalidade, mas
substancialmente baseado na ideia de justica material. Enfim, o bem juridico assume unidade

de funcdo social, tendo a norma constitucional como parametro basilar**.

Quanto a tipicidade, a partir da idealizacdo do Projeto Alternativo Alemdo, as
ponderagdes de Welzel foram colocadas a prova sob as criticas de diversos doutrinadores,
embora se ressalte que muitos aderiram a sua teoria, dentre eles, Wener Niese, Armin

Kaufmann, Ginther Stratenwerth e Giinther Jakobs*”. Roxin, em 1970, publica um estudo,

*% CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira. Constituicao..., op. cit., 1995, p. 98 et seq., apud SILVEIRA, Renato
de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 49.

¥ CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira. Constituicéo..., op. cit., 1995, p. 103.

0 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 50, e PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit.,
2009, p. 35.

#1 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Traduccién e introduccién deFrancisco
Mufioz Conde. Buenos Aires: Hammurabi, 2000. Além da tradugdo brasileira: ROXIN, Claus. Politica criminal
e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

#2 MUSCO, Enzo. Bene..., op. cit., 1974, p. 109 et seq.

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 51.

** SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 51, e PRADO. Luiz Regis. Bem..., op. cit.,
2009, p. 45.

5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 81.
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“Reflexdes sobre a Problematica da Imputagio em Direito Penal”*, retomando as
formulagdes de Honig, que havia elaborado um ensaio em homenagem a Frank*’. Entendia
que a relacdo de causalidade nédo estava devidamente explicada para a realidade pds-moderna,
enfatizando as falhas do sistema finalista, em especial quanto aos crimes culposos*®. Com
base na ideia de Honig e entendendo que a misséo do trabalho dogmatico no Direito Penal €
imputacdo de resultados, estabelece a necessidade de uma consideragdo quanto a uma

449

imputacdo objetiva™. Do ponto de vista normativo e ndo naturalista, acrescenta que “[...] o

fundamento da responsabilidade penal somente € a atuacdo da vontade tipica, pois a

inexisténcia desta ndo interessa ao Direito Penal [...]"**.

Seria necessario tracar uma teoria geral da imputacdo completamente desligada do
dogma causal. Neste intuito deveriam, portanto, ser estabelecidos alguns principios
ordenadores da imputacdo, orientados no risco de cada acdo. A andlise da criacdo de um risco
penalmente relevante, a diminuicao deste risco, 0 aumento de um risco permitido e a esfera de
protecdo da norma como critério de imputacdo sdo fatores importantissimos na concepgéo de

Claus Roxin®,

Para além disso, o proximo topico revelard mais questdes quanto a alguns aspectos

controvertidos da sociedade pés-moderna.

2.2 Panorama historico e jusfiloséfico da dogmatica penal econémica

O marco efetivo da génese do Direito Penal Econdmico € o inicio do século XX, com
0 advento da Primeira Grande Guerra Mundial. Pontualmente, ja existiam referéncias

legislativas a ele, como, v.g., em Roma com a Lex Julia de Annona; na Alemanha do século

*8 ROXIN, Claus. Reflexdes sobre a problematica da imputagdo em direito penal. Problemasfundamentais
de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz. Lisboa: Veja, 1993, p. 145 et seq.

“T POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho penal — Parte general — Teoria juridica do
delito. Barcelona: Bosh. 2000, t. Il, v. I, p. 365 et seq.

“8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 82.

“9 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 82.

0 CHAVES DE CAMARGO, Antonio Luis. Culpabilidade e reprovacdo penal. Sdo Paulo: Sugestdes
Literarias, 1994, p. 103.

1 ROXIN, Claus. Reflexdes..., op. cit., 1993, p. 149 et seq.
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XVIII foram editadas normas para fabricacdo da cerveja, enquanto na Franca era punida a
especulacdo de mercadorias e titulos a partir do Cédigo de 1810%%%.

Miguel Bajo Fernandez discorda que hajam sido as Guerras e a Revolucéo liberal os
termos iniciais do Direito Penal Econdémico. Observa que nestes momentos tal Direito foi
mais divulgado, dai a vinculagdo entre as Guerras e o Direito Penal Econémico. As mudancas

3 o as modificacBes das relacdes econdmicas™?, v.g., a

ideoldgicas do inicio do seculo
industrializacdo, o incremento tecnoldgico, o crescimento acelerado das grandes cidades, a
alta tensdo do trafico monetario e de divisas sdo as verdadeiras razGes que ensejam a tutela

455

penal econdmica™. Arrematando: “O papel das guerras e as revolugdes se limitam a provocar

uma elevagdo na massa do material juridico ¢ econdmico™**®.

Tiedmann, em seu magistério, assevera que é posto a disposi¢do do Estado um arsenal
de medidas econbmicas, juridicas e administrativas, sendo punido todo e qualquer
comportamento, ndo se importando com a gravidade da conduta. Em sintese, foram aprovadas
cerca de 40 mil disposicBes penais na tentativa de disciplinar o mercado alem&o™®’.

O paradigma socioeconémico, como hodiernamente é conhecido, teve sua origem no
modelo liberal de exercicio de poder com base no iluminismo. A crise de 1929, cujos motivos
remontam ao dito modelo liberal, fornecia terreno fértil para as grandes corporacbes e
monopodlios de mercado, que vislumbravam apenas o lucro imediato e excessivo. Esta
alquimia liberal gerou a reducdo de demandas e a diminuicdo dos precos, empurrando 0
mundo para uma depressdo que abalou a década de trinta**®.

Da Segunda Grande Guerra Mundial chega-se a segunda metade do século XX, que a

exemplo da Primeira Guerra Mundial é um divisor histérico para o Direito Penal

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico como direito penal de perigo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 20.

3 RUBIO, J. Introduccién al Derecho mercantil. Barcelona: [s.n.], 1969, p.170.

“** HEDEMANN, J. W. El derecho econémico, In: Revista de Derecho privado, XXVII, mayo 1943, p. 278.

** BAJO FERNANDEZ, Miguel. Concepto y contenido del derecho penal econdmico. In: Santiago Mir Puig et
al. Estudios de derecho penal econémico. Caracas: Livrosca. 2002, p. 4; BAJO FERNANDEZ, Miguel. El
derecho penal econdmico. Um estidio de derecho positivo espafiol. In: Anuario de derecho penal y
ciénciaspenales, [S.l.], ano MCMLXXIII, serie 1, n. 3, pp. 91-139, enero-abril 1973, p. 93; JIMENEZ
ASENJO, E. El nuevo derecho penal econémico. In: Revista de Derecho privado.1950, p. 789; QUINTANO
RIPOLLES, A. Nueva dogmatica del Derecho penal econémico.In: Revista de Derecho mercantil, v. XVI,
1953, p. 251.

% Texto original: El papel de las guerras y de las revoluciones se limita a provocar uma elevacion em la massa
del material juridico econémico (RUBIO, J. Introduccién..., op. cit., 1943, p. 279).

T TIEDMANN, Klaus. Poder econémico y delito (introdugdo al Derecho Penal econémico e de laempresa),
trad. Amélia Mantilla Villegas. Barcelona: Ariel, 1985, p. 16, apud SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito
penal econdmico..., op. cit., 2006, p. 20-21

8 RIGHI, Esteban. Derecho penal econémico comparado. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1991, p.
4.
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Econdmico®™®, com novas exigéncias e novos riscos, que acabam por alterar o cotidiano, com

fraudes, faléncias e desvios inimaginaveis, v.g., Enron, WorldCom ou Parmalat*®.

2.2.1 Controvérsia quanto a existéncia e autonomia da dogmatica penal econémica

Enrique R. Aftalion, conhecidissimo na area de Introducdo ao Estudo do Direito,
catedratico em Direito Penal, em trabalho intitulado “Direito Penal Econémico”461, faz a
seguinte ponderagdo: “por conta de uma situagdo de emergéncia, isto ¢, por conta de uma
situacdo econdmica jungida as duas Grandes Guerras Mundiais, o Direito Penal Econémico
surgiu como um ‘traje de arlequim’, sendo fruto da costura desarmoniosa de diversos ramos
do Direito que tiveram, sob a ameaca de uma pena, suas condutas tidas como pertinentes a

seara Penal”.

Como ja fora dito no capitulo anterior, o Direito Penal € fruto de trés Direitos — o

Romano, o Germanico e o Canonico. O Direito Romano ndo construiu uma parte geral para

462

tratar das questdes penais. Durou dez séculos™, ou seja, foram mil anos de experiéncia, mas

ao contrario do que pensamos, ndo é uma Direito legislado, ja que ndo tinha na lei a principal
fonte®®. Justificavel, pois a definicdo do corpus juris contemplava o Direito como a arte do

bom e do equitativo*

— jus est ars boni et aequi. Trata-se de uma arte porque o pretor
constroi sua decisdo justa e boa a partir do caso in concreto.

465

Observando a parte mais extensa™ que é o “Digesto”, o corpus juris civilis foi uma
q g

recomendacdo feita a mando do imperador Justiniano no final da existéncia do Império

9 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 17 e SHIRAKI, Ariella Toyama. A
legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de perigo — uma analise & luz dos principios da
lesividade e da intervencdo minima. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, RBCcrim, ano
18, n° 83, pp. 7-52, mar-abr., 2010, p. 8.

0 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico..., op. cit., 2006, p. 21.

1 AFTALION, Enrique R. Derecho penal econémico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1959.

#6234 tratamos da divergéncia no capitulo anterior, divergéncias quanto ao periodo de conquistas e ocupagdes do
Império otomano, v.g., CRETELA JUNIOR, José (Direito..., op. cit., 2006. p. 2) fala em doze séculos: “T...]
Num primeiro sentido, a referida expressdo designa o conjunto de regras juridicas que vigoraram no Império
Romano durante cerca de doze séculos, ou seja, desde a fundacdo da cidade, em 753 a.C., até a morte do
imperador Justiniano, em 565 depois de Cristo (para outros, até 1453)”.

%3 BRANDAO, Claudio. Legalidade e Cristianismo: Aproximacdo Hermenéutica. In: Claudio Brandéo,
Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato (Orgs.). Principio..., op. cit., 2009, p. 44.

4 BRANDAO, Claudio. Significado Politico-Constitucional do Direito Penal. In: Luiz Regis Prado (Coord.).
Direito..., op. cit., 2007, p. 127; BRANDAO, Claudio. Introduco..., op. cit., 2002, p. 19.

5 |LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito..., op. cit., 2009, p. 117-118.
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Romano*®. Tem quatro partes: Digesto (Digesta ou Pandecta)”®’, Novela*®, Codigo*® e

Institutas*”®. O Digesto ndo tem uma Unica lei, s6 a opinido dos jurisconsultos (que diziam o
direito, dai surge juris dictio de onde provém o vocéabulo jurisdicdo)*, porque o Direito
Romano ndo foi legislado. O pretor possuia uma faculdade chamada jurisprudentia’? —
prudente arbitrio. Poderia afastar qualquer norma geral prevista, em nome da construcdo de

uma decisdo boa e justa*”.

Os pretores foram decisivos na construcdo do Direito Penal, pois eles classificaram os

crimes em espécie, muitos dos quais ainda constam hoje no CP/40*". Agora os bens juridicos

6 BOBBIO, Norberto. O positivismo..., op. cit., 2006, p. 30; CRETELA JUNIOR, José. Direito..., op. cit.,
2006, p. 2; BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Cléudio Branddo, Nelson Saldanha e
Ricardo Freitas (Coord.). Hist6ria do Direito..., op. cit.,2012, p.123.

“’BRANDAO explica a origem da palavra Digesto, como proveniente do latim digere que tem o significado de
causas metodicamente classificadas e corresponde em grego Pandectai, de onde surge Pandectas; tais vocabulos
inidicavam que a recompilacdo dos jura era uma obra que tratava de tudo, ou seja uma enciclopédia
(BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (Coord.). Histéria do Direito..., op. cit., 2012, p. 123-124).

%68 cf. BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (Coord.). Historia do Direito..., op. cit,, 2012, p. 125significa, in verbis: “Estas eram as 177
constituicBes elaboradas pelo proprio Justiniano, as quais serviam para que houvesse um pronunciamento do
império da prépria compilacdo feita, além de servirem para destacar as constitui¢des elaboradas pelo imperador
qeue ordenou a recompilagido”.

% No magistério de BRANDAO, “enquanto o Digesto tratava da jura, o C6digo tratava da legis. Com efeito, os
imperadores romanos elaboravam normas e essas normas se chamavam constituicdes.” (BRANDAO, Claudio. O
direito no pensamento romano. In: Claudio Branddo, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Histéria do
Direito..., op. cit., 2012, p. 124).

0 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. A lei..., op. cit., abril, 2001, p. 52; LOPES, José Reinaldo de Lima. O
direito..., op. cit., 2009, p. 117-118; CRETELLA JUNIOR, José. Direito..., op. cit., 2006, p. 41; BRANDAO,
Claudio. O direito no pensamento romano. In; Claudio Branddo, Nelson Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.).
Histdria do Direito..., op. cit.,, 2012, p. 124, in verbis: “O vocabulo latino instituire significa ensinar e as
Institutas eram realmente destinadas ao ensino do direito. Justiniano determinou que esse livro fosse baseado nas
Institutas elaboradas por Gaio e nomeou uma comissdo composta por Triboniano, Teo6filo, professor de direito
em Constantinopla, e Doroteu, professor de direito em Beirute.”

1 BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Brand&o, Nelson Saldanha e Ricardo
Freitas (Coord.). Histéria do Direito..., op. cit., 2012, p. 123.

2 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Principio da Legalidade Penal e Estado Democratico de Direito: do Direito
Penal Minimo & Maximizac&o da Violéncia punitiva In: Claudio Brand&o, Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio
Adeodato (Coord.). Principio..., op. cit., 2009, p. 369-370.

4% CRETELA JUNIOR, José. Direito..., op. cit., 2006, p. 11, no sentido de definir Jurisprudéncia: “...]
Jurisprudéncia (ou Ciéncia do direito) é o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do que € justo
e do que é injusto (Institutas, I, 1,1)”.

#4 Cf. COSTA, Alvaro Mayrink da.Direito..., op. cit., 2009, p. 169. No mesmo sentido explica BRANDAO,
Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 28: “Com efeito, o direito penal romano teve
inicio com a Lei Valéria mas, mesmo depois dela, ‘o arbitrio (Willkiir) dos magistrados ndo é eliminado; ainda
agora poderia 0 magistrado, tanto quanto pelo direito da guerra, ou por outra parte pelo direito de coercéo que
Ihe é oferecido, sem delito fixado, sem processo fixado, sem a medida da pena fixada, punir sé pelo seu
julgamento’. [...] Com efeito podemos exemplificar essa assertiva a partir de inumeros
delitos, como é o caso da apropriacdo indébita do funcionario publico romano, que era a
depeculatus, a qual corresponde ao crime hodierno de peculato; no mesmo sentido, a
fraude como forma de aquisicdo patrimonial ilicita, gerou o delito de stellionatus, que
provém de stélio (camaledo) corresponde ao nosso estelionato. Alguns crimes que ndao
foram gestados no Direito Romano, como é o caso da maioria dos crimes contra a pessoa,
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em espécies sdo pertencentes a sujeitos individuais. Desde entdo a dogmaética embrionaria se
da a bens juridicos pertencentes a sujeitos determinados (naquela época, ou era dado ao

Estado romano, ou ao titular do patriménio, ou ao titular da casa)*”.

Ao se construir a parte especial do Codigo Penal ndo se atribui crime a sujeito nao
determinado. Quando a parte geral foi construida, esta ideia foi de fundamental importancia
na construcdo dos institutos. Por exemplo: instituto da culpabilidade — em relacéo ao sujeito,
que diz respeito a fenomenologia humana, algo que deve possuir a representacdo mental dos
objetos; imputabilidade — capacidade de alguém praticar algo em funcéo da sua sanidade;
tipicidade — o que é o dolo? E a vontade dirigida a uma finalidade. O que a culpa? E a
representacdo involuntaria do resultado, cujos meios sdo reprovaveis (negligéncia,
imprudéncia e impericia). Claro estd que os institutos estdo vinculados a caracteristicas de

pessoas determinadas.

A ideia de Direito Penal Econdmico gera uma crise no Direito Penal tradicional*”® (ou
Direito Penal comum), porque rompe com esta tradi¢cdo, ou seja, ndo se dirige a sujeitos
individualizados. Em determinados casos, dirige-se a uma coletividade futura, v.g., Direito
Penal ambiental*””. Enfim, isso ocorre em razdo do desenvolvimento econdmico que ndo teve

um controle adequado. Fica evidente que o desenvolvimento econdmico afetou o ambiente e,

tiveram sua origem no Direito Candnico, inaugurado no século XIIL.”. Na mesma esteira, vale apena registrar
outras curiosidades: o Concutio, diziam os romanos que o Estado se assemelha a uma &rvore e as pessoas
(funcionérios) aos galhos, logo concutio em latim é igual a galho quebradigo. O funcionario publico é
assemelhado a um galho quebradigo, quando se utiliza da sua condicéo para obter uma vantagem indevida, em
suma, a concussdo do nosso Codigo Penal advém dai; (3) Pecus igual a gado. O tesouro romano era aferido em
gado, depois é que se criou a moeda que no inicio era cunhada com a cara de um boi e posteriormente passou a
colocar o rosto do imperador. Pectnia, portanto, equivale a dinheiro, dai todo o desenvolvimento do crime de
peculato.

% Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Direito..., op. cit., 2006, p. 12: “[...] Dentro do espirito do Direito Romano e
colocando-nos no angulo objetivo, é possivel chegarmos a seguinte definicdo: direito é o conjunto das regras de
justica ou de utilidade social relativas a organizacao dos poderes publicos, da familia e s relagdes econdmicas
dos homens”. Com efeito, conclui-se que os destinatarios da norma eram pessoas determinadas, logo o bem
juridico a ser protegido é de individualizados. Posto isso, somente o legislador pode constituir um bem juridico.
Dai se infere que o surgimento ou a manutencdo de um bem juridico no Direito Penal é uma eleicdo politica do
citado legislador. O bem juridico, assim, corrobora a face politica do Direito Penal.

#76 Segundo leciona COSTA, José de Faria. Direito Penal Econémico. Coimbra: Quarteto, 2003, p. 17: “0
estudo que se ha de operar tera sempre como referencial o direito penal tout court. Estamos assim a tornar
ainda mais claro, se necessario fora, que a raiz ou a matriz da disciplina que aqui nos propomos tratar em
nenhum momento se arreda um milimetro que seja desse grande continente normativo— e ndo sé — que, desde
von Liszt, é apelidado de Gesantstrafrechtswissenschaft. Para além de que, e evidentemente, se alguma
autonomia houver na doutrina geral da infracdo antiecondmica, essa precisa diferenciacao far-se-d sempre —
pois assim o exige uma sd metédica — em confronto com a normal doutrina geral da infrac¢do do direito penal
comum.”. Considerando 0 magistério citado, serdo utilizadas expressdes sindnimas.

#T'E o tipico caso de SUAPE em Pernambuco, onde construiram na entrada do mangue o porto que obstaculizou
o ciclo reprodutivo das fémeas de tubardo; estas precisam buscar alimentacdo em outro ambiente, dai a
quantidade de ataques de tubardo ter aumentado em Recife, a ponto de ser um dos locais com alto indice de
ataque.
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via de consequéncia, o Direito Penal Econdmico se mostra vulneravel*®. Para além disso, o
crime contra 0 meio ambiente atinge geragOes presentes, assim como as futuras; assim, o
Direito Penal que tem em mente um sujeito passivo individualizado, enfrenta mais outra

questdo, quanto ao sujeito passivo coletivo e futuro, logo incerto*”.

Assistimos ao advento de uma forma nova de sociedade, que assumiu o significado
de uma “ruptura epocal” com um passado ainda recente, em face da ameaca global
causada por novos e grandes riscos, por “riscos globais”, que pesam sobre a
humanidade: o risco atdmico, a diminuicdo da camada de ozbnio e o aquecimento
global, a destruicdo dos ecossistemas, a engenharia e a manipulacdo genéticas, a
producdo macica de produtos perigosos ou defeituosos, a criminalidade organizada
dos “senhores do crime”, individuais e coletivos*®.

Foi nos Congressos de Roma em 1953 e, em especial, no Cairo em 1984, que os
penalistas reunidos se esforcaram no sentido de sistematizar, desenvolver e universalizar a
doutrina penal econémica. Antes, porém, de reunidos, os penalistas em seus paises de origem
produziram trabalhos que serviram de base as discussdes. Como nédo poderia ser diferente, o
Brasil também dedicou tempo e esforco intelectual as discussdes calorosas que ecoaram nos
conclaves pelo mundo. Em S&o Paulo (1995), o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
promoveu o Seminario Internacional de Direito Econémico, que resultou em valioso material
de pesquisa®® (RBCCrim n. 11, S&o Paulo, RT).

A partir da evidente crise em que se encontra o Direito Penal Econémico devido ao

Direito Penal classico no tocante ao sujeito passivo individualizado versus o coletivo e 0

483 4 484

futuro,™ é que se constroi sua estrutura com base na ideia de risco™".

48 CASTANON, José Manuel Paredes. Los delitos de peligro como técnica de incriminacién em El derecho
penal econémico: bases politico-criminales.In: Santiago Mir Puig, Juan et al. Estudios dederecho penal
economico. Caracas: Livrosca, 2002, p. 50-51.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. O papel do direito penal na protecéo das geracdes futuras. In: Anabela Miranda
Rodrigues et al. Direito Penal Econdmico e Europeu: textos doutrinrios, .v. 1ll. Coimbra: Coimbra, 1998, p.
603 e 606, e DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penalrelacionados com a protecdo do
futuro (ambiente, consumo e genética humana). Coimbra: Coimbra, 2008, p. 27-28.

*0 DIAS, Jorge de Figueiredo. O papel do direito penal na protecéo das geracdes futuras. In: Anabela Miranda
Rodrigues et al. Direito..., op. cit., 1998, p. 603.

81 CERVINI, Radl. Derecho penal econémico — concepto y bien juridico. In: Luiz Regis Prado e René Ariel
Dotti (Org.). Direito penal econdmico e da empresa: Direito penal econdmico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011 — (colecdo doutrinas essenciais, v. 2), p. 234.

82 KALACHE, Mauricio. Direito Penal Econdmico. In: Luiz Regis Prado (Coord.). Direito Penal
Contemporéaneo: Estudos em homenagem ao Professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 392 e SILVA, lvan Luiz da. Direito..., op. cit., 2011, p. 73.

8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de risco.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 32.

*# CERVINI, Raul. Derecho penal econémico — concepto y bien juridico.In: Luiz Regis Prado e René Atriel
Dotti (Org.). Direito..., op. cit., 2011, p. 230.
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[...] Este quadro, por si complexo, se tem tornado bastante raro nos ultimos tempos.
Pergunta-se: que podem ter de comum a sociedade classica ou moderna e a chamada
sociedade de risco? Que podem ter de comum o classico Direito penal econdémico da
economia dirigista e o atual Direito penal econdémico promocional-funcionalista que
se indica como indispensdvel panaceia para o conflito da sociedade pos-
industrial?*® (traducio nossa)

Importante esclarecer que o Direito Penal Econémico, mesmo com suas

486

especificidades™, é apenas um ramo do Direito Penal tradicional e com este deve guardar

simetria®®’.

Também ndo se pode deixar de ressaltar que a partir dos estudos do socidlogo aleméo
Ulrich Beck, em 1986, quando publicou a obra (Risikogesellschaft®. Auf dem Weg in eine
andere Moderne) sobre a sociedade de risco, este campo tomou corpo e gosto pelos juristas
do mundo inteiro. A sociedade de risco (também denominada como sociedade complexa da
comunicacdo, da informacdo, globalizada, pds-moderna ou poés-industrial) € um mix de
globalizagcdo contemporanea, avango tecnoldgico do sistema produtivo e das comunicacdes,

bem como do dinamismo das relagGes econdmicas*®.

Diante da multicomplexidade da denominada sociedade de risco, 0s gestores atipicos

da moral*® ***, aproveitando-se da fragilidade social e da leviana divulgagdo feita pelos meios

8 CERVINI, Raul. Derecho penal econémico — concepto y bien juridico. In: Luiz Regis Prado e René Ariel
Dotti (Org.). Direito..., op. cit., 2011, p. 230. Tradugéo livre do trecho: “Este cuadro, de por si complejo, se ha
enrarecido bastante em los Gltimos tiempos. Se pregunta:iqué pueden tener de comun la sociedade classica o
moderna y la llamada sociedade de riesgos?;qué pueden tener de comun el classico Derecho penal econémico
de la economia dirigista y el actual Derecho penal econémico promocional-funcionalista que se indica como
indispensable panacea para o conflito de la sociedade pos-industrial?”’

6 SILVA, Ivan Luiz da.Direito..., op. cit.. 2011, p. 138.

7 K ALACHE, Mauricio. Direito Penal Econémico. In: Luiz Regis Prado (Coord.). Direito..., op. cit., 2007, p.
393; PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal econdmico. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973, p.
15; BUJAN PEREZ, Carlos Martinez. Derecho penal econdmico. Parte geral. Valencia: Tirant lo Blanch, 1988,
p. 20-29, e RIGHI, Esteban. Derecho..., op. cit., 1991, p. 303.

%88 Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, a traducdo pode ser “sociedade de risco” ou “sociedade do risco”
(Direito penal econdmico..., op. cit., 2006, p. 32, nota 34).

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 28 e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Direito penal econémico..., op. cit., 2006, p. 30.

*0 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 181, e BECHARA. Ana Elisa Liberatore S.
Critérios politico-criminais da intervencdo penal no ambito econdmico: uma légica equivocada. In: Alberto Silva
Franco; Rafael Lira (Coord.). Direito penal econdmico: questdes atuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 45.

1 Cf. SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de perigo —
uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, RBCcrim, ano 18, n. 83, pp. 7-52, mar.-abr., 2010, p. 10: “os gestores atipicos da moral
sdo representados por organiza¢des ndo governamentais, feministas, sindicatos, ecologistas, pacifistas, grupos de
moradores de bairros e de defesa de consumidores etc.”.
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492

de comunicacdo de massa™ quanto a inseguranga social, passam a exigir um Direito Penal

simbdlico de resposta eleitoreira e, portanto, fragil e de pouca substancia dogmatica.
%3 catedratico da UNED***, trabalha o Direito Penal Econémico a

495

Enrique Bacigalupo

partir da ideia de risco. Ja o portugués Eduardo Correia™ assevera que o Direito Penal

Econdmico ndo pode se confundir com o Direito Penal tradicional que tutela o patriménio,
porque ndo se pode colocar um estelionato, um roubo etc., como um crime econémico, uma
vez que a estrutura de tais delitos é pertinente aquele Direito Penal tradicional que tem

principios derivados da individualizacdo do titular do bem juridico, restando, portanto, fora do

ambito do Direito Penal Econémico tais espécies de crime*®®.

497 498

Enrique R. Aftalion®’, Miguel Bajo Fernandez**®, Manuel Pedro Pimentel** e Esteban

Righi®® sdo enfaticos em negar autonomia a este ramo do Direito, asseverando que constitui

apenas um setor do Direito Penal.

Os limites deste setor do direito penal, abaixo denominado de direito penal
econdbmico, ndo perseguem uma autonomia cientifica com relacdo ao resto das
disciplinas penais. Com referéncia a este setor — o direito penal —, trata-se
simplesmente de facilitar o labor cientifico sobre uma matéria nova que tem
protagonizado um desenvolvimento legal e cientifico notavel nos dltimos anos™™.

(traduc@o nossa)

No mesmo diapasdo é a recomendacdo numero 6 da Associacdo Internacional de

Direito Penal: “Ndo obstante as peculiaridades do Direito Penal Economico e da empresa,

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 210.

%8 BACIGALUPO, Enrique (Dir.). Derecho penal econémico. 1. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 44-
45,

% Embora sendo argentino, trabalha na Espanha.

*% CORREIA, Eduardo. Introducdo ao Direito penal econdmico.In: Eduardo Correia et al. Direito
PenalEcondmico e Europeu: textos doutrinarios; v. I. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 310.

% CORREIA, Eduardo. Introdugdo ao Direito penal econdmico. In: Eduardo Correia et al. Direito Penal
Economico e Europeu: textos doutrinarios; v. I. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 310.

7 AFTALION, Enrique R. El bien juridico tutelado por el derecho penal econémico. In: Revista de ciéncias
penales, Instituto de ciéncias penales, Tercera época, n. 2, t. XXV, pp. 79-92, mayo-agosto, 1966, p. 79.

%% BAJO FERNANDEZ, Miguel. Derecho penal econémico, aplicado a la actividad empresarial. 1. ed.
Madrid: Civitas, 1978, p.32.

9 pIMENTEL, Manoel Pedro. Direito..., op. cit., 1973, p. 15.

%% BUJAN PEREZ, Carlos Martinez. Derecho..., op. cit., 1998, p. 20-29.

01 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Concepto y contenido del derecho penal econémico. In: Santiago Mir Puig et
al. Estudios..., op. cit., 2002, p. 8-9. Tradugio livre do trecho: “La acotacién de este setor del derecho penal
bajo la denominaci6n de derecho penal econémico, no persegue uma autonomia cientifica respeto del resto de
disciplinas penales. Com la referencia a este sector del derecho penal, se trata simplemente de facilitar la labor
cientifica sobre uma matéria nueva que h& protagonizado um desarrollo legal e cientifico notable en los Gltimos
anos”.
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deveriam aplicar-se principios gerais do Direito Penal, especialmente aqueles que protegem

0s direitos humanos’®.

Urs Konrad Kindhduser apresenta o Direito Penal Econdmico como expressdo
secundaria do Direito Penal, dizendo de outra forma: Direito Penal secundario. Vale conferir

nos termos do proprio autor:

O Direito penal econdmico, enquanto parte do Direito Penal, é um direito sui generis
e ndo deve ser erroneamente entendido como mero instrumento para manter uma
ordem econdmica e seus subsistemas. Também o Direito penal econdmico persegue
os fins regulativos do Direito penal, utiliza os meios de regulagdo de Direito penal e
descreve responsabilidades segundo os critérios de Direito penal. Em consequéncia,
o Direito penal econdmico é legitimo quando cumpre os critérios de legitimidade do
Direito penal em geral. Isto significa uma vez mais: que a culpabilidade do autor
deve ser a culpabilidade no sentido do Direito penal, se tal injusto tem de
fundamentar a culpabilidade penal. Precisamente no que se refere a esses dois
pressupostos de legitimidade do Direito penal, é dizer, fundamentar um genuino
injusto penal e retribuir uma genuina culpabilidade penal, questiona-se ha moderna
discussdo na Alemanha a legitimidade do Direito penal econdmico. Contrariamente
se sustenta que isso implica um abandono do Direito penal e seu conjunto. Esta
reprovacgdo se extrai de duas circunstancias que sdo consideradas caracteristicas do
Direito penal econdmico: a criacdo de bens juridicos supraindividuais e sua prote¢do
mediante delitos de perigo abstratos*®®, (tradugéo nossa)

Direito Penal Econémico, segundo Eduardo Correia, € 0 ramo do Direito Penal que
tutela, com a aplicagdo da pena, o0 mecanismo de circulacdo, a producédo e a distribuicdo de
riquezas, logo ndo atinge o patriménio. E uma engrenagem, um mecanismo que estabelece

algo muito maior que o patriménio. Estabelece um sistema que tem na sua base a producéo, a

%2 TIEDEMANN, Claus. Poder econémico y delito. Barcelona: Ariel, 1985, p. 9, e SILVA,
Ivan Luiz da.Direito..., op. cit.,2011, p. 139.

503 KINDHAUSER, Urs Konrad. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstrato en el ambitodel
derecho penal econémico. Traduzido por Fernando Molina Fernandez. Hacia un derecho penal econémico
europeu: jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann. Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 441-442.
Traducéo livre do trecho: “El Derecho penal econdémico, en cuanto parte del Derecho Penal, es um derecho sui
generis y no debe ser erroneamente entendido como mero instrumento para mantener un orden econémico y sus
subsistemas. También el Derecho penal econémico persigue los fines regulativos del Derecho penal, utiliza los
medios de regulacién del Derecho penal y adscribe responsabilidad segun los criterios del Derecho penal. En
consecuencia, el Derecho penal econdmico es legitimo cuando cumple los criterios de legitimidade del Derecho
penal en general. Esto significa una vez mas: que la culpabilidad del autor en Derecho penal econémico debe
ser culpabilidad en el sentido del Derecho penal, si tal injusto ha de fundamentar la culpabilidad penal.
Precisamente en lo que se refiere a estos dos presupuestos de legitimidad del Derecho penal, es decir,
fundamentar un genuino injusto penal y retribuir una genuina culpabilidad penal, se cuestiona en la moderna
discusién en Alemania la legitimidad de Derecho penal econémico. En contra se sostiene que implica un
abandono del Derecho penal liberal propio de un Estado de Derecho y que desnaturaliza al Derecho penal en
su conjunto. Este reproche se extrae de dos circunstancias que son consideradas caracteristicas del Derecho
penal econémico: la creacidn de bienes juridicos supraindividuales y su proteccion mediante delitos de peligro
abstracto.”
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504

circulagdo e a distribuicdo de rendas™". No mesmo sentido, Miguel Bajo Fernandez e Silvina

Bacigalupo:

A ordem econdmica é objeto de protecdo no Direito penal econdmico. Porém temos
sustentado que essa ordem econdmica tem duas formas de manifestacdo: uma estrita
e uma ampla. Em sentido estrito, a ordem econémica é entendida como regulagdo
juridica do intervencionismo estatal na economia. Em sentido amplo, a ordem
econdmica € a regulacdo juridica da produgdo, distribuicdo e consumo de bens e
servicos™®.

Quando se estd pensando neste mecanismo, ndo se pode ter como uma nogéao distante

506 507

a ideia de risco a que Bacigalupo™ se referia. Em toda constru¢do econdmica ha risco™".
Sendo o objetivo da economia a riqueza, tem-se um aporte certo, porém com resultado
incerto. Por mais que seja provavel o resultado, ele ndo pode ser certo, e.g.: producéo de algo
que ndo é comercializado e fabricado numa determinada localidade; logo, cria-se uma
expectativa, pela experiéncia, de obter maior riqueza com este produto, mas o futuro sempre
sera incerto. Como todo mecanismo de producdo, circulacédo e distribui¢do de riqueza supde a
ideia de ganho, como todo ganho é produto de um futuro e como o produto de futuro é algo
que envolve risco, ndo se pode retirar do Direito Penal Econémico a ideia de risco, ja que tal

ideia é insita a este Direito®®.

Considerando que os crimes contra 0 patrimonio possuem sujeitos determinados,

guestiona-se: quais aspectos no Direito Penal Econdmico estardo presentes? Se ndo pode no

509

capitalismo ocorrer a producéo, a circulacdo e a distribuicdo sem o sistema financeiro>”, sem

que exista 0 mercado de consumo, entdo 0s crimes contra 0 consumidor e contra a relacdo de

consumo estdo sujeitos ao Direito Penal Econdmico®™.

504 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Concepto y contenido del derecho penal econémico. In: Santiago Mir Puig, et
al. Estudios..., op. cit., 2002, p. 7; DEL VALLE, Carlos Perez. Introduccion al derecho penal econémico. In:
Enrique Bacigalupo (Dir.). Derecho penal econdémico. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 33 e 6, e
ANTOLISEI, F. Manual di Diritto Penale. P.S., Il. [S. I.]: Giuffre, 2008, p. 150-151.

5 BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econémico. Madrid: Centro de
Estiidios Ramon Areces, 2001, p. 17. Tradugdo livre do trecho: “El orden econémico es objeto de proteccion en
el Derecho penal econémico. Pero hemos sostenido que esse orden econdmico tiene dos formas de
manifestacion: una estricta y una amplia. En sentido estricto, el orden econémico ha de entenderse como
regulacion juridica del intervencionismo estatal en la econdmia. En sentido amplio, el orden econdmico es la
regulacion juridica de la producion, distribuicién y consumo de bienes y servicios”.

0 BACIGALUPO, Enrique (Dir.). Derecho..., op. cit., 2004, p. 44-45.

" BACIGALUPO, Enrique (Dir.). Derecho..., op. cit., 2004, p. 44-45

%% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes..., op. cit., 2007, p. 33.

% Teoria da moeda: tem-se troca, 0 que pressup&e moeda.

10 cASTANON, José Manuel Paredes. Los delitos de peligro como técnica de incriminacion em el derecho
penal econdmico: bases politico-criminales.In: Santiago Mir Puig et al. Estudios..., op. cit., 2002, p. 46-47.
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Concorréncia faz parte do sistema econémico, que faz parte da producéo, distribuicdo
e circulacdo de riquezas. O monopdlio é a antitese desse mecanismo, por isso 0S primeiros
delitos que inauguraram o Direito Penal Econdmico foram delitos concorrenciais, que dizem

respeito a Convencéo de Paris de 1883°*,

Hoje se fala em animal moral, em dignidade do meio ambiente, logo, indaga-se: onde
estd a matéria-prima para a fonte de producéo, circulagdo e distribuicdo de riquezas? No meio
ambiente. Dai se justificar a insercdo do Direito Penal Ambiental no Direito Penal

Econdmico. A ordem tributéaria ao lado do Direito Penal Ambiental integra o Direito Penal

512

Econdmico®. Conforme Raul Cervini, “os delitos ecoldgicos normalmente se encontram

dentro da categoria do direito penal econémico, porém néo por efeito do desenvolvimento de

uma nogdo ‘ampla’ deste”*,

A funcdo extrafiscal do tributo é regular o mercado, e.g., imposto de importacao,
exportacdo com aliquota fixada pelo Poder Executivo, possibilitando aliquota zero para a
regulacdo de mercado, a fim de proteger a industria nacional ou fazer com que esta nao sofra
a concorréncia dos produtos estrangeiros. Logo, o tributo também tem a funcdo extrafiscal de

regular o mercado. Desse modo, o Direito Tributario diz respeito ao sistema financeiro que e,

por consequéncia, esta ligado ao Direito Penal Econdmico".

Ao reparar o conjunto de &reas envolvidas, declaragbes que nunca resultam
exaustivas, adverte-se que como consequéncia da referida nogdo “ampla” sdo
considerados delitos econémicos: a) os delitos fiscais; b) as fraudes de subvencoes;
c) os delitos cometidos contra as instituicBes bancarias, financeiras e cambiais; d) os
delitos vinculados ao funcionamento de empresas privadas de seguros; €) os delitos
contra a regularidade do trabalho e a seguridade social; f) as quebras, concurso e
concordatas fraudulentas; g) os balancos falsos; h) a concorréncia desleal; i) os
direitos punfveis com o comércio exterior; j) os danos ao ecossistema etc.>.

*1 PIERANGELL, José Henrique. Crimes de concorréncia desleal. In: Luiz Regis Prado e René Ariel Dotti
(Org.). Direito penal econdmico e da empresa. Direito penal econdmico. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011 — (colecdo doutrina essenciais; v. 2), p. 978.

°2 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Concepto y contenido del derecho penal econémico. In: Santiago Mir Puig et
al. Estudios..., op. cit., 2002, p. 6.

513 CERVINI, Raul. Derecho penal econémico — concepto y bien juridico. In: Luiz Regis Prado e René Acriel
Dotti (Org.). Direito..., op. cit., 2011, p. 243. Tradugéo livre do trecho: “Los delitos ecoldgicos normalmente se
encontran dentro de la categoria del derecho penal econémico, pero no por efecto del desarrollo de uma nocién
“amplia” del mismo.”

514 CASTANON, José Manuel Paredes. Los delitos de peligro como técnica de incriminacién em el derecho
penal econdmico: bases politico-criminales. In: Santiago Mir Puig, et al. Estudios..., op. cit., 2002, p. 51.

°> CERVINI, Raul. Derecho penal econémico — concepto y bien juridico. In: Luiz Regis Prado e René Acriel
Dotti(org.). Direito..., op. cit.,, 2011, p. 238. Tradugéo livre do trecho: “Al reparar en el conjunto de &reas
involucradas, em enunciaciones que nunca resultan exaustivas, se advierte que como consecuencia de la
referida nocion ‘amplia’, son considerados delitos economicos: a) los delitos fiscales;, b) los fraudes de
subvenciones; c) los delitos cometidos contra las instituciones bancarias, financeiras y cambiarias; d) los delitos
vinculados al funcionamento de empresas privadas de seguros; €) los delitos contra a regularidad del trabajo y
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O abastecimento de mercado e a associa¢do de empresas séo regulados no Brasil por
lei antiga, desde a década de cinquenta — 1.521/51°™°. Observe-se que tal lei previa o jiri para
crimes de tal natureza, embora nunca isso tenha sido implementado®"’. Esta lei foi derrogada
pela Lei 8.137/90, de crimes contra a ordem tributaria e crimes contra a economia popular

(ordem econdmica). A questdo da propriedade intelectual (patente) € mais um item desse

mecanismo, assim como a marca>®.

N&o se trata de leis que individualizam o titular dos bens juridicos, mas sujeitos

titulares supraindividuais, logo o bem juridico é supraindividual®™. A ideia de risco implica

520

um tipo que tem como objeto um fator de risco™”, ndo devendo possuir a mesma metodologia

de descricdo daqueles tipos que ndo tém esses fatores.

Isso parece acontecer especialmente na hipétese de bens juridicos supraindividuais
de carater mais ou menos “difuso”, cuja aparente intangibilidade dificulta sua
definicdo e a concrecdo de quais condutas possuem o0s requisitos de ofensividade
suficiente para ser incriminadas. A este grupo de casos de utilizacdo ampla de
técnicas dos delitos de perigo pertencem frequentemente, por exemplo, os delitos
contra interesses econdmicos supraindividuais (consumidores, concorréncia, sistema
bancario, mercado de valores, delitos societarios,...)**".

Ha na tipicidade trés possibilidades de elementos, sendo dois obrigatérios e um

contingente: (1) objetivo; (2) subjetivo e (3) normativo.

la seguridade social; f) las quiebras, concursos y concordatas de tipo fraudulento; g) los balances falsos; h) la
competéncia desleal; i) los hechos punibles vinculados com o comercio exterior; j) los dafios al eco-sistema
etc.”

516 BRASIL. Lei ordinaria Federal 1.521, de 26 de dezembro de 1951 que altera dispositivos da legislacéo
vigente sobre crimes contra a economia popular. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L1521.htm>. Acesso em: 06 de junho de 2012.

*" CRUZ, Jose Raimundo Gomes da. Jari de economia popular. In: Luiz Regis Prado e René Ariel Dotti (Org.).
Direito penal econdmico e da empresa: Direito penal econdmico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. — (colecéo doutrina essenciais; v. 2), p. 725/732.

518 Cf. ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. A reforma do Direito Penal Econdmico brasileiro. In: Revista de
la Facultad de Derecho Universidade Complutense. Estudios de Derecho Penal em homenajeal Profesor Luis
Jimenez de Asua, p. 233-246. Madrid, junio de 1986, p.234-235: “em 1986, ja escrevia sobre a reforma do
Direito Penal econémico no Brasil e fazia uma listagem das leis que tratavam, a época, o Direito Penal
Econdmico, fazendo severas criticas ao ‘assistematico’ complexo normativo brasileiro”.

19 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 56-71.

520 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes..., op. cit., 2007, p. 27-46.

521 CASTANON, José Manuel Paredes. Los delitos de peligro como técnica de incriminacién em elderecho penal
econdmico: bases politico-criminales.In: Santiago Mir Puig, et al. Estudios..., op. cit., 2002, p. 46-47.Traducdo
livre do trecho: “Ello parece suceder especialmente en el supuesto de bienes juridicos supraindividuales de
cardter mas o menos ‘difuso’, cuya aparente intangibilidade dificulta su definicion y la concrecion de qué
conductas tienen los requisitos de ofensividade bastante para ser incriminadas. A este grupo de casos de
utilizacion amplia de la técnica de los delitos de peligro pertenecen frecuentemente, por ejemplo, los delitos
contra interesses econémicos supraindividuales (consumidores, competéncia, sistema bancério, mercado de
valores, delitos societarios,...)".
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O elemento objetivo é aquele que se encontra no mundo exterior, aquele que pode ser
observado pelos 6érgdos do sentido conhecidos®®. Se estes elementos, que tém a natureza da
descricdo imbricada, pudessem esgotar o Direito Penal, este seria de tal forma enfadonho que
sua aplicacdo se tornaria impossivel, v.g., imagine que no delito desobediéncia se tivesse de

descrever todas as formas de como desobedecer.

Para evitar a inaplicabilidade da norma, tem-se de recorrer a um meio chamado
elemento normativo, definido como ‘“aquele que faz substituir a descricdo por uma
interpretacdo, juizo de valor”*®. Quando o tipo diz: ‘desobedecer a ordem legal de funciondrio
publico’, perceba-se que o0 elemento normativo substitui a descricdo a partir de um juizo de
valor; logo, havendo a ideia de risco, ndo pode haver descricdo em abundancia, porque o risco

por definicdo ndo é contetido de descri¢do, mas a auséncia de descrigdes®*.

O risco existe enquanto probabilidade de dano®®. E probabilidade de dano®® ndo é
compativel, metodologicamente, com nenhuma descri¢cdo. O problema é que a auséncia de

descricdo leva a violagdo da taxatividade™'.

Considerando que o Direito Penal Econdmico é novo e que ndo tem a mesma
assimilacdo, restricdo que por natureza € 0 que mais se exige na tipicidade, como encontrar,
portanto, o equilibrio entre os postulados do Direito Penal tradicional (ou comum) e do

Direito Penal Econdmico?

Os crimes de concorréncia desleal, historicamente, foram os primeiros construidos
para proteger esse mecanismo que compde o Direito Penal em nome do risco, v.g., ho caso de

gestdo temeraria [(...) se é temeréaria!]. Logo, ndo se tendo uma técnica para delimitar esta

528

conduta, necessariamente se desaguard na falta de taxatividade®®. Sé se pode considerar

522 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 53-54.

°2 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 110-111.

524 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 111.-112.

525 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo global. Trad. Jests Alborés Rey. Madrid: Siglo Veintiuno, 2002, p.
214 e ss: “Traz como risco representagdes de ameagas de destruicdo, quase uma realidade virtual do que pode se
dar”.

526 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario da lingua portuguesa. 2. ed. ver. e aum.
Rio de Janeiro: Objetiva. 2004, p. 649. Apresenta algumas definigdes de risco: “(1) ‘probabilidade de perigo’, (2)
‘probabilidade de insucesso’, (3) ‘origem francesa, risque, sinénimo de perigo’”. Em sintese, a palavra risco esta
ligada & probabilidade ora de perigo, ora de insucesso.

*2'CRUZ, Flavio Antdnio da. Gestdo temeraria, evasdo de divisas e aporias. In: Luiz Regis Prado e René Ariel
Dotti (org.). Direito penal econdbmico e da empresa: Direito penal econdémico. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011 — (colecdo doutrinas essenciais; v. 2), p. 695.

%28 Como ensina SILVA, Angelo Roberto Ilha da.Dos crimes..., op. cit., 2003, p.71: “No crime de gestdo
temerdria, utilizado aqui como exemplo emblematico, em razéo de sua taxatividade muito rarefeita, s6 se podera
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gestdo temerdria se ela violar uma portaria prévia do Banco Central que estabelece qual o
risco exacerbado de mé& gestdo, mas € preciso que se tenha uma técnica penal para conferir

legitimidade as consequéncias da violéncia da pena.

N&o obstante a dignidade constitucional do bem juridico tutelado — a higidez do
SFN —, é fato que o art. 4°, paragrafo Unico, da Lei 7.492/1986 ndo atende ao
postulado da taxatividade imposto pela Constituicdo.[...] Abusando de tipos de
perigo abstrato, a Lei de 1986 criminalizou a prépria temeridade sem condicionar a
aplicagdo da sancdo a prova da ocorréncia de dano®?.

Autores como Miguel Bajo Ferndndez e Esteban Righi partem da construcdo de trés
sistemas que deram origem ao Direito Penal Econémico, a saber: (1) o sistema continental

europeu; (2) o sistema alemédo e (3) o sistema norte-americano.

O Direito Penal Econdmico é um supraordenamento penal que traz consequéncias
diversas das consequéncias penais no sentido da técnica do bem juridico — o consentimento
do ofendido, a culpabilidade etc. E preciso compreender o perigo da tipicidade para esta

especialidade do Direito Penal.

Com a funcdo de regular os mecanismos de producdo, circulacdo e distribuicdo de
riquezas, o Direito Penal Econémico é bastante problematico porque, quando se analisam tais
mecanismos, predomina sempre a ideia de busca de lucro. Na economia sempre é necessario,
para que o lucro exista, que haja aporte de capital. Portanto, tem-se de um lado uma conduta
necessaria — investimento — e, de outro lado, uma conduta contingente — resultado —,

derivando dai algo incerto. Por isso na relagdo econdmica existe sempre a ideia de risco.

Definir tipo penal a luz da ideia de risco ndo é tarefa facil, mas o Direito Penal
Econdmico ndo tem como, de outra forma, se utilizar da tipicidade sendo com conceitos que
sejam pertinentes ao risco. Conceitos que dizem respeito ao risco sdo menos descritivos do
que outros conceitos de Direito Penal. Eles sdo, na sua maioria, abertos; entretanto, a

tipicidade precisa individualizar a conduta, tornando certa a matéria da proibicdo. Como

afirmar o valor protegido pela norma em contraposi¢do ao desvalor exteriorizado pela conduta, aferindo-se o
perigo de forma concreta, ou seja, caso a caso”.

>3 CRUZ, Flavio Antonio da. Gestdo temeraria, evasio de divisas e aporias. In: Luiz Regis Prado e René Ariel
Dotti (org.). Direito..., op. cit., 2011, p. 695.
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compatibilizar isso? Algumas normas s&o abertas e, por isso, inconstitucionais. Como

converter as normas abertas em constitucionais?**°

Segundo magistério de Zaffaroni, foi para dar resposta a uma situacdo de emergéncia
que se criou o Direito Penal Econdmico. Aftalion dizia que por conta do agcodamento para
resolver questdes que estavam prementes, v.g., falta de abastecimento, falta de produto,
violag&o de concorréncia, o Direito Penal Econdmico se assemelhou a um “traje de arlequim”,
isto &, uma costura malfeita de partes que ndo sdo harmonicas, com tipos que Ssao
historicamente mal construidos.

A primeira norma que serve como referéncia a tipicidade no Direito Penal Econémico

1 Nela foi

é uma Convencéo Internacional de 1883, conhecida como Convencéo de Paris
disciplinada a concorréncia. Dai exsurge o questionamento: é possivel atividade econémica
sem concorréncia? A ideia do capitalismo informa que para existir o desenvolvimento
econdmico ndo pode haver monopolio, por isso as primeiras manifestacfes de que se tem
referéncia no Direito Penal Econémico séo aquelas que visam tutelar a concorréncia.

O Direito Romano continha no “Digesto” uma afirmagdo de Paulo: non quod licitum,

honestum est — nem tudo que é licito é honesto®*

. O que ¢ licito pode ser objeto do abuso de
direito. Caso concreto (e curioso) chamou atencdo em Porto Alegre, na década de setenta,
guando uma marca de refrigerante comprou uma enorme quantidade de vasilhames da sua
concorrente, inviabilizando seu comércio, deflagrando uma campanha agressiva, e o resultado
disso é que o Unico lugar do mundo que esta marca vende mais que a outra € no Rio Grande

do Sul. E licito comprar vasilhames de refrigerante, mas ocorreu nesta hipotese o chamado

5% cf. REALE JUNIOR, Miguel. Problemas penais concretos. Sdao Paulo: Malheiros, 1997, p. 18: “ensina que
a interpretagdo deve se ajustar as ‘exigéncias constitucionais’”. No mesmo sentido, SILVA, Angelo Roberto Ilha
da. (Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 70, nota 67), apoiado em Salo de Carvalho (Pena e garantias: uma leitura
do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 172), preleciona: “cabe ao
intérprete atenuar os efeitos maléficos, mediante uma interpretacdo das leis penais e processuais penais calcada
na Lei Maior, para que possa gradualmente alterar o panorama da constatacdo histdrica registrada por Salo de
Carvalho, segundo a qual ‘as normas de direito penal e de direito processual penal ndo estiverem em plena
harmonia com as Constituigdes democraticas [...]” Quanto aos tipos penais abertos, v.g., “se a gestdo ¢
temeréaria”. Continua SILVA, Angelo Roberto Ilha (Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 71): “Pois bem, como a
norma é penal aberta, o preenchimento do tipo devera ser empreendido pelo juiz, considerando o risco permitido
pelo mercado, e isso s6 podera ser verificado concretamente, a fim de estabelecer se 0 valor a um
tempo imposto e tutelado pela norma foi vulnerado”.

1 OLIVEIRA JUNIOR. Gongalo Farias. Os fundamentos da tutela penal antitruste. In: Luiz Regis Prado e René
Ariel Dotti (Org.). Direito penal econdmico e da empresa: Direito penal econdmico. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011 — (colecéo doutrinas essenciais; v. 2), p.978.

532 Corpus lures Civilis.
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“abuso das préaticas honestas™®. A falta de concorréncia gerou no caso mencionado a
fixacdo de uma marca.

A partir da Convencéo de Paris foram proibidas a¢fes de tal natureza. Ao se criar na
Convencao tais definicdes pré-tipicas, muitos paises imediatamente as copiaram, entre eles o
Brasil®**. A formulagio do tipo penal para tais situagdes ¢ “aberta”, uma vez que nio estd
definido em nenhum lugar o que significa abuso das préaticas honestas. Muitos elementos do
Direito Penal Econdmico sdo semelhantes a estes, ou seja, possibilitam uma abertura

cognitiva do tipo, e o fundamento desta abertura € a ideia de risco.
2.2.2 Técnica legislativa aplicada a tutela penal econémica

A dogmatica penal foi construida depois que o principio da legalidade foi afirmado
(Feuerbach)®®; em seguida se construiram os conceitos de tipicidade; antijuridicidade e
culpabilidade. Portanto, quando se fala em culpabilidade, fala-se de um juizo que censura a
pessoa humana, tendo como critério aquilo que individualiza a pessoa humana (vontade,
consciéncia, capacidade).

A culpabilidade é formada com a definicdo de juizo de reprovabilidade social feito ao
autor do fato tipico e antijuridico, que podendo se comportar conforme ao Direito, optou por

se comportar contrério a este®*®

. A reprovacao da pessoa supde 0 que a caracteriza, por iSso
sua responsabilidade sera fundada no dolo, isto é, na vontade de praticar o resultado®’. O
dolo foi durante muito tempo elemento da culpabilidade.

A dogmética ainda era um embrido quando se estabeleceu o postulado societas
delinquere non potest™®, leia-se, as sociedades ndo podem delinquir. Desse modo, exclui-se a
responsabilidade penal sobre as pessoas juridicas, mesmo antes de o principio da legalidade

ser formulado. Tal postulado teve origem no Direito Romano e desde a Idade Média vem

53 Interessante dizer que naquela época, se uma garrafa custasse dois cruzeiros, a Pepsi pagava seis cruzeiros,
para depois quebrar os cascos/garrafas e impossibilitar o envasamento da marca concorrente.

>3 OLIVEIRA JUNIOR. Gongalo Farias. Os fundamentos da tutela penal antitruste. In: Luiz Regis Prado e René
Ariel Dotti (Org.). Direito..., op. cit., 2011, p. 885 et seq.

5% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 37-38.

5% BRANDAO, Claudio. Introdugo..., op. cit., 2002, p 135-136.

> No Brasil, em face do art. 18, I, do CP/40, duas teorias foram adotadas para a configuracéo do dolo: (1) teoria
da vontade e (b) teoria do assentimento. Significam, respectivamente, que para se praticar uma conduta dolosa o
agente deve ter vontade de ver concluir-se o resultado ou assentir no resultado.

>% TIEDMANN, Klaus. Derecho Penal y nuevas formas de criminalidade (Trad. Manuel Abanto Vasquez).
Lima: Grijey. 2007, p. 90; BETTIOL. Giuseppe. Direito Penal, v. I. Trad. Paulo da Costa Junior e Alberto Silva
Franco. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1966, p. 276, e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito...,
op. cit., 2003, p. 192.
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predominando na doutrina®?; encontrou em Bartolo de Sassoferrato®*°

sua maior expressao no
Direito medieval e permaneceu até o século XVI1I como questdo incontroversa>*.

A interrogacao ao fundamento é compulsdria: qual a pessoa juridica mais importante
naquela época? Durante muito tempo foi a Igreja, e s6 depois o Estado ocupou tal posicao.
Quanto a Igreja, no caso de conflito entre o Direito natural e a lei estatal, prevaleceria o
primeiro, da Idade Média até o comeco da ldade Moderna. Outra questdo a se interrogar:
guando um membro da instituicdo cometia um delito, toda a Igreja poderia sofrer? A ideia de

2 ou seja, significa ser a Igreja®* o

societas delinquere non potest € oriunda de corpus mistic
corpo mistico de Cristo>*, dai as sociedades ndo podiam delinquir por serem um corpus
mistic. Isso faz com que a instituicdo ndo sofra o que um de seus membros poderia sofrer>®.
Surgiu dai a ideia de que as pessoas juridicas ndo podem sofrer, pois se a pessoa fisica tem
vontade, logo, culpabilidade (que pressupde capacidade), a pessoa juridica ndo as possui>*®.

As pessoas juridicas muitas vezes compostas por uma pluralidade de pessoas fisicas
que tem atividades em cadeia de comando complexa e veloz em muitos casos inviabiliza a
realizacdo do tipo, pois ndo ha como individualizar a conduta.

Ao analisar o Direito Penal Econdmico em face da velocidade e da complexa cadeia
de comando, percebe-se que o tipo ndo pode se realizar por uma pessoa determinada, pois,
ndo se consegue identificar na cadeia de comando quem emitiu a ordem, por exemplo: no
caso de uma empresa controladora de uma hidrelétrica, onde varias pessoas tem acesso a

computadores com senhas para abrir uma comporta e ao final gera uma inundacédo lesionando

%% CORREIA, Eduardo. Introdugéo ao Direito penal econémico. In: Eduardo Correia et al. Direitopenal..., op.
cit., 1998, p. 307, e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 192-193.

0 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito..., op. cit., 2009, p. 135, e CRETELA JUNIOR, José. Direito...,
op. cit., 2006, p. 6; BRANDAO, Claudio. O direito no pensamento romano. In: Claudio Branddo, Nelson
Saldanha e Ricardo Freitas (Coord.). Historia do Direito..., op. cit., 2012, p. 142-143.

>1 PIERANGELLI, José Henrique. “A responsabilidade penal das pessoas juridicas e a Constitui¢io”. RT
684/318, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1992; SILVA, Fernando Quadros da Responsabilidade penal
da pessoa juridica. In: Luiz Regis Prado e René Ariel Dotti (Org.). Direito penal econdmico e da empresa:
Direito penal econdmico. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011 — (colecdo doutrinas essenciais, v. 3),
p. 251; HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1949, v. 1, p. 187, e
CONDE, Francisco Mufioz. Cuestiones dogmaticas basicas em los delitos econémicos. In:
Revista Penal, Salamanca, ano 1, n. 1, p 70-71 [1997].

%2 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. O espirito das instituicdes: um estudo de histéria do Estado. Coimbra:
Almedina, fevereiro de 2006, p. 60 e 69. HOMEM, Antonio Pedro Barbas. A lei..., op. cit., abril, 2001, p. 153.
>3 Interessante constatar que as pessoas que formavam a Igreja eram mais perseguidas pela Inquisicio do que as
de fora dela; portanto, a Inquisi¢do foi muito mais enddgena do que exdgena.

>4 A Igreja é um corpo mistico porque é diferente corpo de quem a comp®e. Assim, Jesus Cristo é a cabeca e 0s
membros sdo as pessoas.

3 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal. Trad. José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russell, 2003, t.
I, p. 213.

> SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 193, e SHECAIRA. Sergio Saloméo.
Responsabilidade penal da pessoa juridica (de acordo com a Lei 9.605/98). S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 1998, p. 32.
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bens juridicos difusos, resta saber de quem partiu tal acdo. Tal dificuldade em individualizar a
conduta torna impossivel a tipicidade, logo é necessario lancar médo de algumas técnicas para
vencer esta barreira.

Uma das técnicas usadas diz respeito aos elementos de abertura do tipo que fazem
com que conceitos ndo descritivos estejam presentes na conduta proibida - na sua
individualizacdo. Necessidades estruturais (que sdo baseadas em postulados diversos dos
postulados do Direito Penal classico) devem se compatibilizar com a taxatividade
(decorréncia do principio da legalidade). So € possivel fixar um ponto de equilibrio quando a
noc¢&o de risco e a construcdo do tipo estiverem determinadas.

Perigo € diferente de risco, e tal diferenca é fundamental para o Direito Penal
Econdmico. Esta distante de ser pacifica a discussdo que trata das diferencas e similitudes
entre probabilidade e possibilidade, uma vez que estas contribuem para a defini¢do de perigo.

José de Faria Costa escreve em seu livro “O perigo em Direito Penal”que para definir
tecnicamente perigo, deve-se fazer uma diferenciacéo entre probabilidade e possibilidade®’.
A probabilidade ¢ um dado da experiéncia®®, enquanto a possibilidade é um dado da

9 A probabilidade se da em face da construcdo mental dos fatores causais®>,

contingéncia
v.g., para um vivente colocado numa ilha sem &gua potavel e sem mantimentos, a
probabilidade de morte € muito alta. Ja a possibilidade é um dado da contingéncia, e.g., é
possivel que ao sair na rua um raio caia e mate um transeunte; isso € possivel, mas nao é
provavel.

Faria Costa diz que para se avaliar a nocdo de perigo a primeira coisa a se fazer é
analisar a probabilidade, porque para efeito do tipo penal, quando este disser respeito ao
perigo, ha de se verificar os dados de estatisticas e os dados da experiéncia. Assim, ndo se
pode interpretar um tipo de perigo com base numa mera possibilidade. A probabilidade, sim, é

a noc¢do que esta vinculada a ideia de perigo.

7 Cf. COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 56, possibilidade e probabilidade n&o s&o
diferentes.. “O perigo, enquanto possibilidade (ou probabilidade) de um dano, ndo tem existéncia real [...]”.
Percebe-se que a partir da afirmacéo o autor ndo faz distin¢éo entre as duas.

8 COSTA, José Francisco de Faria. O perigo em direito penal: contributo para a sua fundamentago
ecompreensao dogmaticas. Coimbra; Coimbra, 1992, p. 321.

9 Cf. RIOS, Sanchez, Rodrigo. Apontamentos a respeito do concurso de crimes e do conflito aparente de
normas: a regra do antefato e do p6s-fato coapenado no ambito dos delitos econémicos. In: Alberto Silva Franco.
Rafael Lira (Coord.). Direito penal econdbmico: questes atuais. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2011, p. 216: “E o fato de que as possibilidades apontadas para solucionar determinadas experiéncias poderiam
sempre ser diferentes da op¢ao selecionada”.

>0 paulo José da Costa Junior, Curso de direito penal, e Nelson Hungria, Comentérios ao Cédigo Penal, apud
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 93, nota 16. Direito penal econémico..., op. cit.,
2006, p. 113, nota 34.
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Segundo Faria Costa®*

, € de ordem subjetiva o perigo em face da probabilidade e da
experiéncia, o que faz com que a percepcdo da violacdo possivel de um bem e da realizacdo
de um mal seja efetuada pelos nossos sentidos. Se a percep¢do € realizada pelos nossos
sentidos € porque o perigo possui um lado objetivo, que é a probabilidade, e um lado
subjetivo, que é a possibilidade, resultando na percepcdo intelectiva de um mal®=.

Paulo José da Costa Junior apresenta a probabilidade como um grau mais intenso da
possibilidade. Para além disso, afirma que o juizo de probabilidade é feito sempre com vista
para o futuro; diz que se trata de um juizo aprioristico, parte-se dele para se chegar a no¢éo de
perigo; refere-se a probabilidade como abstracdo do provavel, logo, opde-se a efetividade;
quando o que aprioristicamente se ajuizara como provavel ndo se realizou, o perigo ndo deve
ser a posteriori eliminado, logo o fato ex ante era perigoso; enquanto o perigo passado ndo é
mais perigo, o perigo futuro ndo é ainda um perigo. O verdadeiro perigo € o presente,
persistente e subsistente, que poderd ser eminente e atual, conclui que perigo é a
probabilidade de um evento temido. Trata-se de conceito normativo, de fundo emocional,
assentado num calculo probabilistico, suscitando um temor pela acentuada possibilidade de
realizacdo do dano e comprometendo a situacdo de gozo de determinado bem®®.

Arturo Rocco, segundo Angelo Roberto llha da Silva, identificou o perigo como uma
possibilidade de dano ou possibilidade de diminuicdo de um bem ou, em outros termos, dano
possivel. Nesse sentido, Rocco dizia que para se chegar a nogdo do conceito de perigo haveria
de atentar-se para a definicéo de possibilidade>*.

A corrente que sustenta a probabilidade para definir o perigo é majoritéria, tendo os
seguintes seguidores: Bettiol, Biamonti, Carnelutti, Maggiore, Petrocelli, Pannain, Grispigni,
Ranieri, Santoro, Vannini, Nelson Hungria e Anibal Bruno. Ja a corrente minoritaria, que fala
de possibilidade para definir perigo, tem nas figuras de Rocco, Delitala, Florian e Von Hippel
seus principais defensores>>>.

Nesta seara doutrinaria o Unico consenso existente € quanto a multiplicidade do pensar
objetivando atingir o mesmo ponto, qual seja: definir o que é perigo. A partir desta inicial

controveérsia, percebe-se quanto € penosa a tarefa deste bragco do Direito Penal.

%1 COSTA, José Francisco de Faria. O perigo..., op. cit., 1992, p. 581.

2 No mesmo sentido, COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 56, “ensina quanto aos
elementos, porém quanto a possibilidade e a probabilidade ndo ha diferenca: duas correntes conceituam
perigo, uma de natureza subjetiva e outra objetiva: a primeira trata perigo como
representacdo mental; ja a segunda diz ser um dado da realidade”.

%% COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 56-57.

>* ROCCO, Arturo. L’oggetto del reato e della tutela giurica penale. Torino: Bocca, 1913, p. 297.

5% COSTA JUNIOR, Paulo José da.Nexo Causal. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 59.
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Em sequéncia, observa-se que risco e perigo ndo s&o sindnimos para efeito de tipo™>°.
A ideia de risco se vincula a ideia de bem juridico. A ideia de perigo ¢ a ideia que se vincula a
ideia de complemento de tipicidade.

O perigo fundamenta no Direito Penal a formulacdo linguistica do tipo. O perigo no
Direito Penal é para os signos de comunicacdo de que o legislador se utiliza na
individualizagdo, na matéria de proibicdo. Quando se diz, por exemplo, “se a gestdo ¢
fraudulenta” € um crime contra o sistema financeiro, ou “se a gestdo ¢ temeraria”, em ambos
0s tipos se tem a nocdo de perigo, porque pela probabilidade se tem nogéo de que o sistema
financeiro pode ruir devido a determinadas condutas, dai se construir signos de comunicagéo
com base nessa ideia de probabilidade. Paulo José da Costa Junior trata 0 perigo como
probabilidade de um evento temido™"’.

O critério do perigo para o Direito Penal, portanto, esta vinculado a construcdo de
signos de comunicacéo da tipicidade, mas o que fundamenta o Direito Penal Econdmico néo é
a nocdo de perigo, porém a nocéo de risco. O risco tem de ser definido para que se possa fazer
a diferenciacdo.

A definicdo objetiva do perigo como uma situacdo de fato permite caracterizar o
risco como a qualidade de uma situacdo que antecede o perigo. O risco refere-se a
tomada de consciéncia do perigo futuro e as opg¢des que o ser humano faz ou tem
diante dele. [...] A compreensdo deste fendmeno é indispensavel para o estudo do
direito penal na atualidade. O risco, elemento central na organizacdo social, sera
fator determinante para a orientacdo da politica criminal. A forte presenca de tipos
de perigo abstrato nas legislacdes, a normatizacdo dos nexos causais pela teoria da
imputacdo objetiva, o desenvolvimento das normas de cuidado e dos delitos
culposos, as novas definicbes dogmaticas de omissdo e de autoria utilizam o risco
como elemento nuclear. O risco é incorporado ao direito penal da mesma forma que
é incorporado em outros setores comunicativos da sociedade, de maneira impactante
e incisiva™®,

O risco nédo se vincula nem tem escopo na ideia de signos de comunicagdo do tipo.
N&o tem por escopo dar o contelido da matéria de proibicdo. Quem faz isso é a nocdo de
perigo, porque o risco ndo esta tdo vinculado, como o perigo, a nogdo de probabilidade. A
ideia de risco se vincula a estrutura do bem juridico. Diferentemente do tipo, que diz respeito
a forma do crime, o bem juridico diz respeito a substéncia do crime, isto €, ndo integra a
tipicidade formal.

A forma do crime perpassa trés elementos, mas o bem juridico ndo. Chega ao conceito

material de crime pelo bem juridico.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes..., op. cit., 2007, p. 29-30.
" COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 57.
58 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes..., op. cit., 2007, p. 32 e 49.
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Bem juridico é valor; Lotz dizia que o valor em si mesmo é uma realidade indefinivel,
ndo se sabe o que ele é, mas dificilmente se consegue reduzi-lo ao conceito, porque valor é a
capacidade da faculdade humana de atribuir signos positivos ou negativos a algum objeto®®,
v.g., 0 professor é justo, quanto a avaliacdo, pois corrige a prova diante dos alunos, ou é
injusto, pois ndo sabe o porqué da nota. Fazendo esta avaliacdo podera emitir signos positivos
ou negativos. O valor é exatamente esses signos emitidos, portanto o valor é indefinivel e,
assim, ndo pode ser reduzido ao signo de comunicagdo®®.

O bem juridico é o valor objetivamente tutelado na norma®®’. Por exemplo: a vida,
enquanto valor, ndo € o conjunto de funcGes que possibilitam a existéncia do sujeito se
protrair no tempo. Porém, ndo podemos definir a vida assim; enquanto valor, a vida
transcende ao conceito ou a definicdo descritiva. A vida é algo a que se atribui uma
significacdo positiva ou negativa. O que se extrai desta conclusdo, que advém de Lotz, é que o
bem juridico em si mesmo ndo tem existéncia palpavel, e sim existéncia l6gica. A existéncia
do bem juridico enquanto realidade valorativa ndo é uma existéncia que pode ser descrita pela
observacao controlada dos fatos.

Quando se fala de estrutura de risco para a economia esta-se a dizer que a ldgica de
mercado faz com que o aporte seja certo e o resultado seja incerto, mas a I6gica do mercado,
enquanto logica, enquanto estrutura econémica, ndo integra os signos que descrevem a
matéria da proibicdo. O que integra os signos da proibicédo é o perigo. Pode-se dividir o perigo
em concreto e abstrato, mas o risco nao possui a mesma divisao.

Né&o chegou ao &mago do Direito Penal Econémico porque o que fundamenta é o risco
e ndo o perigo. Considerando os crimes do Cddigo Penal brasileiro, ha defini¢cbes que sdo
vinculadas a ideia de perigo, por exemplo, art. 132 — a constru¢do do tipo neste exemplo
guarda ideia de perigo, mas o que fundamenta o Direito Penal Econdmico ndo é este perigo,
sendo o risco.

O perigo € uma construcdo do signo do tipo; o risco é uma construcdo da politica
criminal. Roxin diz que a atividade de politica criminal nos dias atuais € dupla: (1) tanto é
vinculada ao legislador quando este esta elaborando o tipo, quanto (2) é vinculada ao
intérprete que esta aplicando o tipo.

Politica criminal é a possibilidade de interpretacdo de violéncia da pena fora do

formalismo incriminatdrio do tipo, ou seja, pela politica criminal se pode agir fora do tipo

*** BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 139.
* BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 139.
%1 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 143.
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desde que para beneficiar o agente. Ora, quando se diz que o risco é uma nog¢do de politica
criminal, via de consequéncia, esta se afirmando que o perigo nao o é.

O risco pode ser um fundamento para afastar a punibilidade nos casos do Direito Penal
Econdmico, porque a atividade de politica criminal é feita pelo intérprete quando verifica a
proporcionalidade entre autor e pena. A ideia de risco como elemento do tipo e como
elemento da politica criminal pode ser um fundamento supralegal de exclusdo de tipicidade.
Quanto ao bem juridico, este pertence a uma pessoa determinada em Direito Penal, via de
consequéncia, ndo pode ser considerado como pertinente a estrutura da parte especial, v.g., a
vida que é imputada a um sujeito determinado, assim como o patrimdnio, a honra, a
integridade fisica etc.; logo, h4 individualizac&o®.

Por conta de um abuso de propriedade (abuso das praticas honestas), como ja
exemplificado neste trabalho, todo mercado de consumo desde a década de 70 foi alterado. A
vitima neste caso é difusa, pois 0 mercado de consumo possibilita ao sujeito optar pela
diversidade de produto.

Em que medida o Direito Penal pode ser aplicado ao Direito Penal Econdmico, uma
vez que o sujeito passivo ndo € individualizado? Na construcdo do tipo a indeterminacdo do
sujeito passivo serd outra caracteristica que diferenciard o Direito Penal Econdmico dos
demais, porque existe uma clausula supralegal de exclusdo de antijuridicidade denominada
consentimento do ofendido. Sendo o sujeito passivo indeterminado, ninguém pode, nem
mesmo o Estado, dar consentimento para a violacao do bem juridico.

Quando se diz que o principio da legalidade exige a lei certa (lex certa), diz-se que a
tipicidade é consequéncia da taxatividade penal. Ora, se o tipo faz com que uma conduta
ganhe relevancia para seara juridica penal é porque o tipo faz com que seja individualizada a
matéria de proibicdo. E, portanto, uma decorréncia da tipicidade a identificacdo dos elementos
diferenciadores da conduta que esta sob ameaca de uma pena, e justamente por isso ela é

proibida.

Ao dizer que cabe ao tipo “deixar clara” e “tornar conhecida” a matéria de proibicao,
na verdade Welzel afirmava que o tipo tem de ter preponderancia de elementos objetivos.

Dizer isso implica confirmar que o objetivo se contrapde ao subjetivo em Direito Penal, na

%62 CEREZO MIR, Jose. Curso..., op. cit., 1993, p. 13.
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esfera da consciéncia e da vontade do sujeito.O objetivo é o que pode ser, pelos 6rgdos do

sentido, percebido no mundo exterior, e por isso é passivel de descrigdo®®.

564

A partir de von Weber>", que também é finalista, observou-se uma dicotomia diferente

da de Welzel. Podiam entdo os elementos do tipo ser compreendidos a luz dos elementos

565

normativos™ e descritivos®®. Embora que essa dicotomia foi criada em contraposicdo aos

elementos normativos, estes se identificam no conceito substancial dos elementos objetivos®’.
N&o ha que se trabalhar com quatro elementos do tipo, mas com apenas trés: (1) objetivo; (2)
subjetivo; (3) normativo; o (4) descritivo ndo existe em razdo da tautologia entre descritivos e

objetivos. O elemento objetivo é contingente; os demais sdo necessarios™®,

A questdo do Direito Penal Econémico é nodal. Welzel dizia que para identificar a
matéria de proibicdo deve haver a preponderancia dos elementos objetivos, caso contrério, o
tipo ndo consegue delimitar as fronteiras de uma conduta. Pragmaticamente, s6 delimita se
houver a preponderancia dos elementos objetivos. Percebe-se que o elemento objetivo é o
primeiro e se realiza no mundo exterior. O verbo € o nicleo do tipo; é o elemento que realiza

no mundo exterior; que faz perceber uma acdo no mundo exterior.

Essa matéria de proibi¢do (um conceito procedente do Direito natural escoldstico)
contém a descrigdo objetiva, material, da conduta proibida. Somente por meio da
matéria de proibi¢do podem o cidaddo e o juiz conhecer quais formas de conduta
estdo proibidas. Para o Direito Penal, tem importancia especial que se limite o
contelido da proibicdo. Porque apenas por meio da indicacdo concreta da matéria de
proibicdo sdo satisfeitas as exigéncias do nulla poena sine lege. Por isso, o Direito
Penal deve se preocupar, mais que 0s restantes setores do ordenamento

%3 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 53.

%4 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 56-57.

%5 S30 aqueles que dependem de uma valoracdo de cultura ou juridica. Valoracdo cultural: o que é um ato
obsceno? Valoracao juridica: o que é funcionério publico? Todos os tipos que sdo compreendidos a luz de uma
valoragdo s&o normativos.

%6 Cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p.53: J4 os elementos
descritivos, em contraposicdo aos normativos, como o nome ja diz, sdo percebidos e descritos. O problema
reside na substincia. Os elementos objetivos sdo identificados como elementos descritivos, ndo existindo
diferenca substancial entre esses elementos, de modo que por critérios diferentes se chega a0 mesmo conceito, ja
gue todo elemento objetivo que se realiza no mundo exterior pode ser percebido pelos 6rgdos do sentido e é
passivel de descricdo.

7 TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 56.

%8 Cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op cit., 2012, p. 64-65: “[...] enquanto a relagio
entre a tipicidade e a antinormatividade é necessaria, a relacdo entre a tipicidade e a antijuridicidade é
contingente. Esta dita relacdo contingente que se verifica entre a tipicidade e a antijuridicidade se fundamenta no
fato da antijuridicidade ser a contradi¢cdo da agdo que realiza um tipo penal com o ordenamento juridico em seu
conjunto, ndo apenas com o comando da norma proibitiva, conhecido a partir do tipo penal especificamente
realizado. Caso exista, portanto, uma causa de justificacdo autorizando a realizacdo da conduta tipica, a
antijuridicidade é excluida, enfatize-se, porque ela é um juizo de contradi¢cdo daquela com o ordenamento
juridico em seu conjunto”.
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juridico, em obter uma descricio objetiva, 0 mais exata possivel, de sua matéria
de proibiciio; deve ser um Direito Penal “substancial” [...]°®. [Grifo nosso].

Quando se fala em tipo penal a regra é que o verbo seja construido no infinitivo, por
exemplo: matar, constranger etc., ndo ocorrendo o verbo na forma conjugada. No caso de
“apropriar-se”, o verbo ¢ reflexivo, mas esta conjugado na forma infinitiva. No caso dos tipos
de acdo penal mdltipla ou conteido variado, v.g., art. 33, caput, da Lei 11.343/06°",

1 mas tdo s6 uma matéria de

denominada lei antidrogas, ha dezoito verbos no infinitivo
reflexdo, porque o complemento desses verbos é comum, logo é classificado como tipo penal

alternativo, ou seja, ndo pode ser aplicado cumulativamente.

No caso do tipo misto cumulativo existe mais de uma matéria de proibicéo, e.g., no
art. 242 do CP/40°" ha trés verbos no infinitivo, que niio se comunicam: “[...] dar parto alheio
como proprio; registrar como seu, filho de outrem; ocultar ou suprimir, substituir direito
inerente ao seu estado civil”. Para cada verbo ha um predicado e, caso se pratique mais de

uma conduta, isso resultara em acumulagdo®”.

Welzel, ao escrever sobre tipicidade e ao afirmar que todo tipo precisa descrever a
matéria da proibicdo, ressaltava que por matéria da proibicdo se compreende a
individualizacdo do comportamento que estd ameacado com uma pena. 1sso se da porque se
houvesse um tipo com uma norma amplamente geral (v.g., aquele que violar gravemente 0s
comportamentos que sdo considerados intoleraveis para a vida social sera punido com uma
pena justa), esta norma em tese poderia abarcar todos os crimes do Codigo Penal; porém,
justamente por ndo individualizar a matéria da proibicdo, ela ndo pode ser tida como uma
norma valida. Entdo, ao se apresentar a ideia de matéria da proibicdo, na verdade esta sendo

individualizada uma conduta sob ameaca de uma pena, ocasionando o desvalor da acéo.

%9 WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 48; e BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: os elementos...,
op. cit. 2012, p. 53-54.

0 BRASIL. Lei ordinaria Federal 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui 0 Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atencéo e reinsercéo social
de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producéo ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 4 de junho de 2012.

™t Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagéo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar [...]

72 Art. 242. Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil [...]

3 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 102.
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O que é desvalor da acdo? Quando se analisa o que significa a tipicidade (indicio da
antijuridicidade), isto é, quando se analisa o contetdo das relacbes de tipicidade e
antijuridicidade, verifica-se que o legislador ao tipificar uma conduta, imputando a esta uma
pena, faz incidir sobre ela um desvalor prévio, porque considera aquela conduta como
punivel, sendo aquela acdo desvaliosa. Justamente pela violéncia apresentada em face da
pena, é necessario que a matéria da proibicdo tenha a preponderancia dos elementos

descritivos®™.

Ha as doutrinas anteriores a Welzel*™. Graf zu Dohna, que foi professor de Welzel, em
seu texto “Estrutura da teoria do delito” enfatiza a dicotomia existente entre tipo objetivo e
tipo subjetivo, enquanto Von Weber ressalta a dicotomia observada tipo descritivo e
normativo. Até hoje ha doutrinadores que, sem refletir muito, consideram que os elementos
do tipo penal sdo classificados em objetivos, subjetivos, descritivos e normativos. Americo
Taipo de Carvalho assim classifica na doutrina portuguesa. Ja Bitencourt faz a classificagcdo

tripartite: objetivos, subjetivos e normativos®"®.

Os critérios dessas definicdes sdo diversos.

Subjetivos — sub (ego do sujeito) — s@o aqueles que estdo na esfera da consciéncia e na
esfera da vontade. Objetivos — sdo os exteriores ao sujeito, que se desenvolvem no mundo
real/ exterior, que se desenrolam no mundo real e sdo percebidos pelos 6rgdos do sentido.
Todo elemento que se desenvolve no mundo exterior e que se percebe pelos 6rgdos dos
sentidos pode ser descrito. Dai que os elementos objetivos do tipo sdo substancialmente

identificados como elementos descritivos, ja que possuem a mesma substancia.

O tipo normativo de VVon Weber é aquele compreendido a luz do juizo de valor, v.g.: 0
que é ato obsceno? Define-se isso a partir de um juizo de valor. Ndo se pode descrever
objetivamente 0 que é obsceno; para tanto, deve-se fazer um juizo de valor com base na

cultura. E a partir da moral social que se chega a obscenidade.

Por que esse tipo normativo é contraposto ao tipo descritivo? Os juizos de valor ndo
sdo apenas de carater cultural, como no exemplo do ato obsceno, mas, também, séo juizos de
valor juridico. Baseiam-se em normas, e.g., um cheque, um warrant, o que é funcionario

publico etc. O que importa é que eles se contrapdem aos tipos descritivos; enquanto aqui se

> WELZEL, Hans. O novo..., op. cit., 2001, p. 61 et seq.

> TAVARES, Juarez. Teorias..., op. cit., 1980, p. 5557.

°® BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 17. ed. rev., ampl. e atual. de
acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 341-343.
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explica (descritivo), 14 se compreende (normativo). Descreve-se algo que, no mundo exterior,

os 6rgdos do sentido apreendem®’”.

Em sintese: a quadriparticdo é simplificada a uma triparticdo. Quanto ao elemento
descritivo, a sua referéncia resulta em tautologia, pois ja se subentende quando se fala em

elementos objetivos.

Para se ter compreensdo do que € individualizado é necesséria a descricdo no mundo
exterior do que objetivamente se percebe pelos 6rgaos do sentido como algo proibido. Assim,
ao se descrever a conduta “deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao
base a publicidade” no art. 69 da Lei 8.078/90°"°, revela-se a proibicdo mediante a
preponderancia dos elementos objetivos.

Welzel dizia que o nucleo de cada tipo penal € a conduta, isto é, o nicleo de cada tipo
penal € o verbo que se realiza em face do dominio final da vontade. O verbo, por apresentar
uma modificacdo exterior, é de ordem objetiva. Logo, qual é esse verbo? Neste caso, é 0
verbo deixar. Os verbos podem dar causa a duas espécies de normas. Na linguagem usada por

Luis Garcia Martin, sdo os tipos imperativos de conduta positivos ou negativos®".

Imperativos positivos sdo 0s que abrigam um comportamento determinado, dando
causa aos crimes omissivos proprios. Imperativos negativos sdo aqueles que sem proibir o
comportamento, determinam uma abstinéncia, sob a ameaca de uma pena (recluséo de 6 a 20
anos, no caso do homicidio, no art. 121 do CP/40%*°); logo, crime comissivo e ndo omissivo.

No imperativo positivo a norma ordena que o sujeito “mande organizar alguma coisa”.

Curiosamente, o CP/40 tem quase duas centenas de verbos; deles, a imensa maioria é
transitivo direto, v.g., deixar (quem deixa, deixa alguma coisa)>®". Neste tipo ha um objeto
direto preposicionado (deixar de organizar) complementando o verbo com um elemento néo

descritivo. O que ¢ a “organizacdo”, no sentido de saber de que forma sdo organizados? E

S BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 111.

578 BRASIL. Lei ordinéria Federal 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e
da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 4 de junho de 2012.

"% GRACIA MARTIN, Luis. (Fundamentos de dogmatica penal. Uma introduccicén a la concepcién finalista
de la responsabilidade penal. Barcelona: Atelier: 2006, p. 305) apud BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal:
dos elementos..., op. cit., 2012, p. 62-63.

%0 BRASIL. Decreto-Lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 4 de junho de 2012,

%1 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 102-103 e VARGAS, José Cirilo
de. Do tipo penal. Belo Horizonte: Mandamentos. 2000, p. 67.
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possivel se dizer que forma de organizacdo se impde? Como se faz? Através da lei? Enfim,
ndo € possivel porque a “organizacdo” ndo ¢ um elemento descritivo. Diferente seria, por
exemplo, deixar de organizar em arquivos eletrénicos. N@o é o caso do tipo em apreco, que

diz apenas “deixar de organizar”, ndo sendo este componente descritivo.

O que deveria conferir base a “publicidade”? E outro conceito equivoco, pois nio se
sabe qual o sentido, j& que “publicidade” e “propaganda” ndo sdo palavras sindnimas. Tudo
isso interfere nos dados cientificos. Em suma, neste tipo penal ndo se consegue identificar
qual a matéria de proibicdo. A técnica penal dd um indicativo para a construcdo dos tipos. O
Direito Penal Econdmico mantém, quanto a técnica legislativa, um distanciamento para o

Direito Penal. Como suprimir tal distanciamento?

Antes de qualquer explicacao sobre os porqués deste distanciamento (desta técnica que
estd no substrato), importa saber quais sdo os elementos de abertura que a técnica penal
propde, para que se possa estabelecer um mecanismo de afastamento da descrigdo, sem se
perder a matéria da proibicdo. O Poder Legislativo brasileiro tem utilizado com certa

frequéncia a norma penal em branco®*? os elementos normativos juridicos®®,

Preliminarmente, o que é um elemento normativo? Roxin anota que se o Direito Penal
fosse obrigado a descrever de forma objetiva, ele seria tdo enfadonho e longo que tornaria
impossivel a sua operacionalizacdo. Na pratica, ele ndo seria aplicado. Para exemplo:
desobediéncia (desobedecer a ordem legal de funcionario)®*. Para possibilitar uma abertura
interpretativa, o tipo penal faz uso deste mecanismo sem recorrer a uma descricdo. Os tipos
abertos (p. ex.: culpa) sdo normativos, logo todas as consideragdes se equivalem —
imprudéncia, negligéncia e impericia —; todos sdo elementos normativos, ja que sao espécies

de elementos normativos.

%82 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 50: “As
leis penais em branco sdo tipos legais com sancdo penal determinada e preceito indeterminado, dependente de
complementagdo por outro ato legislativo ou administrativo — como a identificagdo das doengas de notificagdo
compulsoria (art. 269, CP). As leis penais em branco exprimem a tendéncia moderna de administralizacdo do
Direito Penal, com transferéncia de poderes punitivos a funcionarios do Poder Executivo, ou a modalidades
inferiores de atos normativos (o Decreto, a Resolucdo, etc.) [...]”.

%83 Cf. BUJAN PEREZ, Carlos Martinez. Derecho... , op. cit., 1998, p. 120 et seq. Ha também as cléusulas de
autorizagdo, que sdo tipos penais absolutamente abertos. “[...] Una de las caracteristicas mas representativas del
derecho penal econémico es la utilizacién de una técnica legislativa para describir los tipos que plantea un
cimulo de cuestiones comunes de notable trascendencia, tanto desde un punto de vista politico-juridico, con
desde la perspectiva dogmatica. Me refiero a la técnica de la ‘remision’ legislativa. [...] en el ambito del
derecho penal esta técnica ha sido asociada tradicionalmente al fenomeno de las denominadas ‘leyes penales
em blanco’, mas también cabe entenderla vinculada (como apunta la moderna doctrina) a otros dos fenémenos
similares, aunque no idénticos: el de los elementos formativos juridicos y el de las clausulas de autorizacion”.
%84 Cf. Codigo Penal brasileiro vigente no art. 330 — Desobedecer a ordem legal de funcionério pablico [...]
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Roxin afirmava, entretanto, que o abuso no elemento normativo é inconstitucional por
violacdo da lex certa — dizendo de outra forma, por falta de taxatividade, porquanto deve estar
associado ao elemento descritivo que d& a compreender a matéria de proibicdo. Ndo pode

existir o elemento normativo dissociado do elemento objetivo.

Afirma Roxin ainda que seria uma fraude a matéria do principio da legalidade o abuso
do elemento normativo, porque uma lei, aparentemente em conformidade com a estrutura
penal, deixaria uma indeterminacao de tal ordem que poderia haver contradicdo na aplicacéo
territorial de um crime, na medida em que o abuso do elemento normativo possibilita que
algumas condutas, por alguns juizes, sejam tidas como criminosas, e essas mesmas condutas
ndo sejam assim consideradas por outros juizes. Faz-se necessario que um elemento

normativo esteja vinculado a um elemento objetivo, para que se evite o0 abuso.

No caso do art. 69 da Lei 8.078/90 (o verbo deixar), o imperativo € positivo; portanto,
omissdo, conceitualmente, ¢ deixar de fazer; o qué? Deixar de “organizar”, porém organizar ¢
elemento normativo. Pode-se identificar qual a conduta no art. 69? Convém explicitar que

deve ser feito num fichario velho (?) ou em prateleiras (?), em um computador (?) etc.>®.

Ha uma multiplicidade de opc¢des e a matéria de proibicdo diz justamente o que nédo
pode acontecer no tipo. A dicotomia material é aventada desde a Idade Média: crime mera
proibicao (inconstitucional) e crime em si (constitucional). Essa é outra questdo, pertinente a

analise material. Esta-se ainda no plano da tipicidade, na analise da técnica penal.

Welzel utilizou o conceito de Beling, que dizia ser a omissdo um conceito superior de
acao que envolve acdo positiva e negativa (agora, agdo negativa em si mesma). Sendo a
omissdo a auséncia de uma ac¢do, ela é normativa e so existe em fungdo do Direito, que exige
uma acdo determinada. Caso se deixe de individualizar a matéria de proibicdo, hd a
possibilidade de locugdes verbais. No caso do art. 69 da Lei 8.078/90, a locucdo verbal esta
funcionando como complemento do verbo “deixar” (“deixe de organizar”, sem dizer como se

deve proceder).

%5 Com efeito explica Branddo: “A tipicidade ¢, portanto, um juizo de subsungdo que pressupde um molde.
Quando ele ndo existir, ndo existem também, por conseguinte, a matéria de proibicdo e ndo pode haver a
constatacdo de um comportamento penalmente relevante. Veja-se o exemplo do art. 69 da Lei 8078/90: ‘Deixar
de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que ddo base a publicidade’. E impossivel haver tipicidade, pois
ndo pode haver o enquadramento de nenhuma conduta nesta descri¢do. Com efeito, o legislador néo estabeleceu
conceitualmente como os dados ‘que ddo base a publicidade’ devem ser organizados. De que tipo de
‘organizagdo’ se fala no tipo? A descri¢do ndo permite individualizar e conhecer a matéria da proibicao, pois ndo
h&, minimamente, a taxatividade exigida como condi¢do de coeréncia entre a lei penal e as exigéncias do
principio da legalidade” (BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op. cit., 2012, p. 153)
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Paulo José da Costa Junior, sem citar nenhuma motivacdo penal, tdo s6 a luz da
dogmatica, assevera que esta norma leva do nada a lugar nenhum. Na prética, ninguem
consegue dizer qual o objetivo da norma. Trata-se de uma norma tdo aberta que o contetdo da

proibicdo acaba por ser 0 que o intérprete quiser. Por tal razdo, isso € vedado pela tipicidade.

Acreditamos que se deve punir penalmente a propaganda, porque O NOSSO
subconsciente absorve mensagem subliminar. Alguns autores de Direito Penal Econdmico
apresentam, sobretudo nos EUA, pesquisas que traduzem algumas realidades mostrando os

efeitos nocivos da propaganda.

A propaganda deve ser regulada, pois, mexe com o psiquico da coletividade. Entre
punir e atropelar a dogmatica penal, ndo se pode, a despeito da primeira, deixar a segunda
colidir com as orientacdes basilares do Direito Penal. Demonstrar que o elemento normativo
pode ser invocado, porém ndo é possivel que ndo esteja ele vinculado a um elemento objetivo,

do contrario ndo se d& a conhecer a matéria de proibic&o.

Outro alerta diz respeito a norma penal em branco, que se enquadra no conceito de
elemento normativo, porém destacada deste conceito por conta do principio da especialidade
(lex specialis legis generalis). Trata-se de um elemento normativo, pois ndo se pode invocar a
técnica da norma penal em branco sem se recorrer a uma interpretacdo, no mais das vezes,
juridica.

O complemento normativo pode ser cultural e juridico, v.g., no caso de crimes
praticados por “funcionario publico” — complemento juridico, pois demanda uma
interpretacdo do art. 327 do CP/40°®; no caso dos crimes de ultraje publico: “ato obsceno” do
art. 233 do CP/40*®" — complemento cultural, pois demanda interpretacdo de fatores sociais.
Questiona-se: o que é mulher honesta?*® Juizo de valor cultural. A norma penal em branco é
uma espécie de elemento normativo, porque no elemento normativo pode ser feita tanto a
valoracao juridica como a cultural. Quando se faz apenas valoracéo cultural ndo ha norma
penal em branco, ou seja, a norma penal em branco s6 admite, enquanto elemento normativo,

valoragdes juridicas.

%8 Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcédo publica [...]

%87 Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao ptblico [...].

%% Tal expresso odiosa, por ser de absoluto cunho discriminatério, foi riscada da legislacéo penal brasileira com
a vigéncia da Lei 12.015/09.
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A norma penal em branco ¢ definida por Binding como “corpo errante que busca sua
alma”. Ele est4 dizendo algo que tende a se confundir com a lei, mas a estrutura de sua teoria
diferencia a lei que ele vinculou ao tatbestand®®, e que por isso também poderia ser chamada
de crime. Fazendo um paralelo com o que dizia Kelsen, e com os dias atuais, conclui-se que a
lei tinha preceito primario e secundario. A norma néo era identificada com a lei, mas baseada

590

no que Hegel dizia ser um imperativo™, isto €, a norma era paradigma extraido da lei como

um comando de conduta.

Binding, quando criou a sistematica da norma penal em branco, jamais mencionou tal
denominagdo. Ser a norma penal em branco um “corpo errante em busca de sua alma” esta
certo enquanto norma, mas enquanto lei, ndo. A norma penal em branco n&o pode interferir no
conhecimento da proibicdo, v.g., na Lei 11.343/06, denominada antitoxicos ou antidrogas, o
trafico é tido como algo proibido; ainda que néo se saiba o que é droga para efeitos de tal lei,

compreende-se facilmente que o taxativo®* é um crime e fica delimitada a proibico.

O complemento da lei (e ndo da norma) ndo atinge o complemento nuclear e seu
predicado como um todo. O complemento da lei ndo serd comprometedor ao conhecimento
nucelar (em termos do nucleo do tipo penal, o verbo delimitard uma conduta conhecida) e
somente 0 acessorio, e ndo o principal, pode ser objeto da norma penal em branco, ou seja, 0
verbo que é delimitador da proibicdo ndo demanda complemento, pois 0 que em verdade

admite tal complemento é o acessoério do tipo penal.

Claudio Brandao assim orienta:

Na norma penal em branco a lei penal descreve o nlcleo da conduta proibida, j& que
a dita lei sempre traz na sua descricdo abstrata o verbo, o qual indica o
comportamento que € vetado pelo Direito Penal sob ameaca de uma pena. Todavia,

%89 Descric&o do suposto fatico que é o proprio crime, todos os elementos e as consequéncias do Direito.

5% ALONSO. Esteban Juan Pérez. Las revoluciones cientificas Del derecho penal: evolucién y estado actual de
la dogmética juridico-penal. In: Gonzalo Quintero Olivares. Fermin Morales Prats (Coord.). El nuevo derecho
penal espafiol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz. Elcano [Navarra]:
Aranzadi, 2001, p. 595.

%91 Apenas para langar luzes a esta questdo, veja-se como pensa ZAFFARONI, Eugenio Radl. DerechoPenal.
Parte general. Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 109, quanto a constitucionalidade da norma penal em branco ante a
legalidade formal, a analogia e a retroatividade: “La ley penal en blanco siempre fue sospechosa de lesividad al
principio de legalidad formal y, ademas, abrid la puerta a la analogia y a la aplicacion retroactiva, por motivos
con los que bastaria para considerarla inconstitucional. Si a ello se agrega que configura hoy una clara via de
delegacion de la potestade punitiva por parte del poder legislativo, y que quiebra la clausula de
‘ultima ratio’, parece haber poco que discutir a su respecto. No neutraliza la inconstitucionalidade de las leyes
penales en blanco el argumento de las materias inestables que la requieren, aduciendo que los rapidos cambios
no podrian ser seguidos por el legislador penal, pues no hay materia que requiera cambios tan rapidos y que
sea seriamente necesitada de prevision punitiva; por otra parte, ésa es precisamente la funcién irrenunciable
del legislador”.



136

o complemento do verbo, sempre necessario para a individualizacdo da conduta
incriminada, é feito por outra norma juridica®?.

Quando o que é complementado por outra norma € a propria substancia da matéria de
proibicdo e ndo o que é acessorio, foge-se a técnica da norma penal em branco. Binding
lecionava que o complemento por outra norma reside na esfera do imperativo, ndo na esfera
da descricdo, que seria o tatbestand. E necessario que se compreenda o nicleo
independentemente da norma. O exemplo do trafico de substancia € muito feliz, pois é
possivel até ndo saber quais as drogas que estdo no rol das substancias, mas se sabe
seguramente que seu uso constitui crime. Trata-se de matéria indiscutivelmente acessoria,
portanto, em consonancia com a norma penal em branco, que sé admite a complementaridade

da parte acessoria e ndo da parte nuclear.

Outra questdo que se impde diz respeito a possibilidade de uma norma que nao seja
legal realizar esta complementacdo. Essa questdo é posta em razdo de que se tem a ideia de
gue a norma penal em branco, em tal concepcao, s6 pode complementar o acessorio e ndo o
nuclear. O préprio costume, como no caso do ato obsceno, pode complementar a interpretacéo

do tipo, ou mesmo outra norma juridica, como no caso de uma portaria.

Mas, neste caso, para ndo ferir o principio da legalidade é preciso um limite. Qual
seria este limite? N&o se pode fazer da norma penal em branco a acdo nuclear do tipo penal.
Ha de se perguntar o porqué de a norma penal em branco heterogénea violar o principio da
legalidade, uma vez que, em muitos casos, o Direito Penal em branco extrapola o que a
dogmatica estabelece como limite. No caso do art. 1° da Lei 8.137/90°®, questiona-se o que é
tributo, o que demanda complemento, sendo um tipico caso de norma penal em branco
heterogénea. E preciso buscar o complemento no CTN, e este é uma lei complementar; porém
neste dispositivo ha a individualizacdo da conduta, logo o elemento nuclear ndo é

comprometido com a norma penal em branco e, por consequéncia, ndo ha vicio.

%2 BRANDAO, Claudio. A lei penal no tempo e no espago. In: lvan Luiz da Silva; Teodomiro Noronha
Cardozo; Gamil Foppel. Ciéncias criminais no século XXI: estudos em homenagem aos 180 anos da Faculdade
de Direito do Recife. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2007, p. 117.

°% BRASIL. Lei ordinaria Federal 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributéria,
econbmica e contra as relagbes de consumo, e d& outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8137.htm>. Acesso em: 4 de junho de 2012.
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Qual o fundamento para se fazer a abertura do tipo com a técnica dos elementos
normativos juridicos e a norma penal em branco?”* O fundamento é a ideia de sociedade
de risco®®. O fundamento estd na propria confirmagdo da sociedade atual, que muito se
distancia da conformacdo da sociedade década de 40. Desvincular o Direito da sua propria
sociedade e fazer com que a norma ndo tenha o conddo de atingir o que ela pretende.
Desvincular o Direito da conformacéo da sociedade é afastar o delicta em se e se aproximar

do delicta mere prohibita®®.

Dito pelos melhores professores, o que melhor explica a sociedade atual em face da
sociedade liberal com outra formagdo dogmatica é a constru¢do da norma em funcdo do que
se vive Logo, o que se faz é criar “meras proibi¢cdes” e ndo “delitos em si”'. Essa dicotomia

atormentou os penalistas durantes séculos e continua a atormenta-los.

O que esta na base da sociedade hoje ndo € o que estava na base da sociedade de 1940.
A ndo limitacdo de fronteiras, a facilidade nas comunicagdes e muitas outras alteracoes, tudo
isso levou ao risco. Este se encontra na base do Direito Penal Econdmico, conduzindo a duas
aberturas possiveis, como ja fora tratado: elementos normativos juridicos e norma penal

em branco.

5% A rigor, a abertura do tipo é feita apenas pela construcdo dos elementos normativos juridicos, pois a norma
penal em branco é uma espécie de elemento normativo.

>% A ideia de sociedade de risco foi criada pelo sociélogo alem&o Ulrich Beck, em 1986, quando publicou a obra
La sociedade del riesgo (BECK, Ulrich. La sociedade de riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad.
castellano de Daniel Jiménez, Jorge Navarro e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidds, 1998) e SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge. Direito penal econémico..., op. cit., 2006, p. 32.

%% Enfrentando o tema (Delicta em se e delicta mere prohibita) SILVA DIAS em seu magistério preleciona: “a
qualidade criminosa s6 € alcangada uma vez testados os bens ofendidos e as normas violadas a luz do
reconhecimento reciproco. [...] Fora deste quados estdo os ‘delicta mere prohibita’ [...] A generalidade dos
‘delicta mere prohibita’, assim caracterizaveis por ndo corresponderem ao ndo serem compreensiveis segundo os
termos de validade juridico-penal, ndo configura um ilicito culposo merecedor de pena” (DIAS, Augusto Silva.
Delicta em se e delicta mere prohibita. Coimbra: Coimbra. 2008, p. 757).

7 Esmiugando a problematica ensina BRANDAO: “Os exemplos de delitos de mera proibigdo, sem o substrato
desvalorativo de possibilitar o conhecimento da norma proibitiva, infelizmente ndo sdo raros no ordenamento
juridico brasileiro. Tomemos um exemplo concreto, extraido do codigo de telecomunicagdes, Lei n® 4.117/62,
com alteragdo do Decreto-lei 136/67: ‘constitui crime punivel com pena de detengdo de 1 (um) a 2 (dois) anos,
aumentada da metade se houver dano a terceiro, a instalagdo de telecomunicac@es, sem observancia do disposto
nesta Lei e nos regulamentos.” Nao ¢ rara a instalacdo de radios difusoras em localidades do interior do Brasil,
muitas vezes sob o abrigo e com autorizacdo do poder municipal correspondente, sem, todavia, a obtengéo de
suplementar autorizacdo de delegacia do Ministério das Telecomunicages. Alids, ressalte-se que dita
autorizacdo ministerial normalmente ndo é pedida porque a prépria autoridade municipal desconhece a sua
necessidade. Em face do erro de proibicdo direto, pelo desconhecimento da norma proibitiva oriunda deste tipo
penal — que ndo tem substrato desvalorativo perceptivel sequer pelos préprios agentes publicos — ha exemplos de
promocdes do Ministério pablico no sentido de ndo propor a agdo penal correspondente, por se reconhecer ipso
oculi o referenciado erro de proibicdo direto”. (BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos..., op.
cit., 2012, p. 174-175).
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2.2.3 Aspectos historicos e jusfilosoficos da lei 8.137/90

Chega-se agora no ponto derradeiro quanto a dogmatica penal e seus aspectos
historicos e jusfilosoficos, e para fins deste trabalho convem dividi-la em dogmatica penal
classica, dogmatica penal econdmica e tutela penal da Lei 8.137/90. Apesar de, em linhas
pretéritas, ja se ter pontuado no sentido de demonstrar que ndo ha autonomia do Direito Penal
Econdmico quanto ao Direito Penal Classico, explicita-se que somos signatarios da ideia de
que a lei que trata dos crimes da relagdo de consumo faz parte da especialidade Direito Penal
Econémico. Enfim, atinge-se o ponto de simetria entre elas, como se houvesse um
organograma de cuja taxonomia constasse o Direito Penal Classico como género, o Direito
Penal Econémico como espécie e a tutela da Lei 8.137/90 como subespécie. Cumpre

apresentar como surge a referida lei e os “porqués” dela.

2.2.3.1 Metodologia legislativa

Na génese da Lei 8.137/90 encontram-se as Medidas Provisorias 153 e 156, que
tratam, respectivamente, de “crimes de abuso do poder econdmico” e “crimes contra a
Fazenda Publica, estabelecendo penalidades aplicaveis a contribuintes, servidores fazendarios
e terceiros que os pratiquem”®. Contra tais Medidas Provisorias foi ajuizada acdo direta de
constitucionalidade pela Procuradoria-Geral da Republica. Posteriormente, o Projeto de Lei
4.788-A, de 1990, atraves da Mensagem 340/90, encaminhada ao Congresso Nacional pelo

1599

Presidente da Republica, deu origem a lei>™”.

7600 avidencia mais um

A arguta expressao de Zaffaroni, “alienacdo técnica do politico
exemplo da falta de técnica na producéo legislativa brasileira ao tramitar paralelamente a Lei
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), que também trata de crimes contra as relagdes

de consumo, em absoluta assimetria com a Lei 8.137/90°,

% SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 83.

¥ SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003,, p. 82.

800 cf. ZAFFARONI, Eugenio Radl. En torno..., op. cit., 2005, p. 87, para expressar quando o politico elabora
um discurso a que falta articulacdo técnica (o0 que ndo é mais que um defeito passageiro, no momento de um
discurso), sendo quando o politico elabora um discurso que abusa da técnica (um defeito irremediavel).

%01 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 83.
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Neste panorama legislativo € que em 27 de dezembro de 1990 foi promulgada a Lei
8.137/90, passando a viger no dia 28 de dezembro, em razdo de sua publicacéo. Por forca do
seu art. 118, tem um prazo de vacatio legis de 180 dias. Nesse intervalo entra em vigéncia o
Codigo de Defesa do Consumidor (publicado em 11 de setembro de 1990 e vigendo desde
marco de 1991), causando conflito entre os diplomas juridicos e exigindo a atuacdo dos
operadores do Direito para harmonizé-lo. Entretanto, perdeu-se muito quanto a

sistematizacdo, a interpretagdo e a aplicagdo®®

Em observancia da harmonizacéo proposta nesta etapa é que se traz a lume qual o0 bem
juridico que o diploma legal visa proteger a partir da definicdo de seus crimes: (1) crimes
contra a ordem tributaria e (2) crimes contra a economia e as relacbes de consumo,
respectivamente, Capitulos | e Il. Como o foco deste trabalho é o art. 7°, II, ‘primeira parte’,
envidar-se-do esfor¢cos neste sentido, sem perder de vista eventuais passagens que se fizerem

necessarias, por outros dispositivos deste diploma legal.

O legislador constituinte, quando da criacdo da citada lei, deixou evidente sua
preocupacdo em proteger o bem juridico: “relagdo de consumo”, ao impor ao Estado o dever
de “promover, na forma da lei, a defesa do consumidor, conforme se abstrai do art. 5°,
XXVII”, e inseriu em sua carga principiologica a ordem econdmica, no art. 170, V, ambos da
Constituicdo Federal brasileira. Para além disso, determinou em sede de ADCT, no art. 48, a

elaboracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor®®,

Alcando, a defesa do consumidor, a categoria de direitos fundamentais de terceira

geracgdo, o legislador reconhece de forma inequivoca a protecdo das relagdes consumeristas

604

diante da sociedade contemporanea™. Constata-se que ao proteger a relacdo de consumo esta

protegendo direta e logicamente o consumidor; para tanto, é legitima a tutela penal, como

ultima ratio®®

, Visando atingir o desiderato constitucional, muito embora, diferentemente do
Direito ambiental (igualmente classificado como direito fundamental de terceira geragéo), que
fez constar na propria Constituicdo de 5 de outubro de 1988 a previséo de criminalizacéo (art.

225, § 30)%¢,

%02 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 84, e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Direito..., op. cit., 2003, p. 148-149.

%03 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 123 e 147-148.

%4 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 88.

%05 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 124.

806 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 123.
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A aplicacdo da tutela penal com o fim de proteger o bem juridico em aprego €
polémica tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia®’. Pedro Ivo de Andrade®®, signatario da
protecdo do bem juridico por tutela penal, assevera, com base em F. C. Palazzo, que existe
clausula implicita e explicita de penalizacdo®® e que as normas da Constituicdo Federal que
tratam da defesa do consumidor podem ser consideradas como ‘“‘sugestdes
criminalizadoras®'. Acrescenta ainda que se trata de direitos constitucionais fundamentais do
cidaddo e que o critério axiologico sdo 0s principios constitucionais norteadores para a
escolha da protecdo dos bens juridicos, constituindo a defesa do consumidor um direito

constitucional desta natureza legitima a protecéo por tutela penal®*.

%7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 80, e ANDRADE, Pedro Ivo. Crimes contra as relagbes de consumo. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 90-91.

%08 ANDRADE, Pedro Ivo. Crimes..., op. cit., 2008, p. 88-89.

%09 ANDRADE, Pedro Ivo. Crimes..., op. cit., 2008, p. 88.

%19 | yiz Luisi apud ANDRADE. Pedro Ivo. Crimes..., op. cit., 2008, p. 89.

611 ANDRADE, Pedro Ivo. Crimes..., op. cit., 2008, p. 89-90.



141
PARTE I

ASPECTOS DA TUTELA PENAL DE CONSUMO NA LEI 8.137/90

CAPITULO 3 - TUTELA PENAL DA LEI 8.137/90

“Crescer ¢ reconhecer limites e eticamente ultrapassa-los”.

Lucio lzidro.

3.1 Abertura do tipo penal como mecanismo de compatibilidade do Direito Penal

Econdmico

No topico 2.2, intitulado “Panorama historico e jusfiloséfico da dogmatica penal
econdbmica”, foram apresentadas, ainda que de forma rapida, as bases histéricas e
jusfilosoficas da supracitada lei. O presente capitulo tem como desiderato estudar os aspectos
dogmaticos, de forma especial, a classificacdo do tipo penal — art. 7°, inciso Il, abordando-se

de forma ampla os aspectos dogmaticos da lei.

Considerando que a Constituicdo Federal tem como postulado o Estado Democratico e
Social de Direito; considerando também que é funcéo do Direito Penal a protecdo de bens
juridicos indispensaveis para o individuo e toda a coletividade®; e, por ultimo, considerando
que no Estado Democratico e Social de Direito ndo ¢é possivel a leniéncia no tratamento dos
bens juridicos®, deve-se obrigatoriamente tratar qual bem juridico a Lei 8.137/90 — de forma

especifica no art. 7°, inciso II — protege.

Desde a perspectiva de Bustos Ramirez, os bens juridicos ndo podem entender-se
sendo em conexdo com um sistema social determinado. O Direito Penal é o Direito

%12 CEREZO MIR, Jose. Curso..., op. cit., 1993, p. 13.

®3 CERVINI, Raul. Derecho penal econémico — concepto y bien juridico. In: Luiz Regis Prado e René Acriel
Dotti (org.). Direito..., op. cit., 2011, p. 247 et seq., e PRADO. Luiz Regis. Bem Juridico e Constituicao. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 44.
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coercitivo desse sistema social e protege relacGes sociais concretas dentro desse
614

sistema social, que ndo é outro que o do Estado Social e Democratico de Direito™™".
Como jéa fora ensaiado, o problema é considerar, diante desta especifica tutela, qual o
bem juridico a ser protegido pelo Direito Penal. O fato € que este ramo do Direito ndo pode
prescindir da nocdo de bem juridico e traz consigo um ponto nevrélgico, pois diante de uma
tradicdo liberal de estado individualista, como ter espaco para novos bens juridicos de

natureza coletiva, fruto do desenvolvimento de uma sociedade de risco pos-industrial?°™

Renato de Melo Jorge Silveira em seu magistério diz que se estad diante de um estégio
intermediario, ou seja, nem se estd diante de um bem juridico de pessoas individualizadas, e
tampouco de coletividade de individuos, mas sim de uma situacdo intermediaria, tutelando

bens de uma coletividade indefinida, porém com um nexo individual®®.

Visando apresentar solugdo para o estrangulamento entre o tradicional e o

contemporaneo Direito Penal, Silveira®’

apresenta algumas possiveis solucdes. Inicialmente,
fala em adocéo de bens juridicos transindividuaise em crimes de perigo abstrato. Pondera
que o tradicional se posiciona como ultima ratio, pois, com efeito, o Direito Penal tem nitido
carater subsidiario, sendo, portanto, ad absurdum a expansdo desenfreada deste ramo do

Direito, na linha do que defende Jests-Maria Silva Sanchez®®.

De forma mais especifica, trés sdo as solucdes vislumbradas pelo jurista: (1) aplicacédo
das formulas penais; (2) responsabilidade penal das pessoas juridicas e (3) Direito de

interveng&o.

A primeira solucdo diz respeito a formulagdo penal a novos bens juridicos a serem
protegidos, expandindo de forma perigosa a tutela penal a ponto de transforma-la em prima
ratio aos problemas sociais, subvertendo o classico entendimento penal no que diz respeito ao

principio da subsidiariedade. O movimento que se opde a tal expansdo apresenta como

614 CERVINI, Raul. Derecho penal econémico — concepto y bien juridico.In: Luiz Regis Prado e René Ariel
Dotti (Org.). Direito..., op. cit., 2011, p. 247 et seq. Tradugao livre do trecho: “Desde esta perspectiva de Bustos
Ramirez, los biens juridicos no pueden entenderse sino em conexién com um sistema social determinado. El
derecho Penal es el Derecho coercitivo de esse sistema social y protege relaciones sociales concretas dentro de
esse sistema social, que no es outro que el del Estado Social y Democrdtico de Derecho”.

%15 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 9, n. 33, jan./mar. 2001, p. 44 e 55.

®1° SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 137.

®I7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 190.

818 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expans&o..., op. cit., 2011, p. 33 et seq.
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argumento o Direito Penal minimo e a imputacdo objetiva como ponderadores do tipo de

crime de perigo abstrato®”.

Corcoy Bidasolo apud Renato Silveira, em sua defesa de catedra a Universidade de
Navarra, na Espanha, sustenta que os principios da intervencdo minima e da
proporcionalidade, como exigéncias do garantismo penal, ndo servem adequadamente para
solucionar os problemas inerentes a sociedade atual®®.

No Brasil tal posicdo é sustentada por vozes reconhecidamente relevantes, v.g., Ada

621 622

Pellegrini Grinover>= e Luiz Regis Prado®*, porém ainda é posi¢cdo minoritaria, embora com

franca possibilidade de expans&o®®.

Como referéncia da doutrina estrangeira ha a opinido de Jorge de Figueiredo Dias, no
sentido de que s6 o Direito Penal é capaz de neutralizar esses novos riscos. Arremata 0 mestre
portugués que a sociedade ndo pode prescindir de uma protecdo mais radical contra lesdes a

bens juridicos, logo ha necessidade da evolucéo do Direito Penal®®.

Quanto a segunda solucdo, diz respeito ao abandono da méxima candnica societas
delinquere non potest em razdo de uma exigéncia da sociedade po6s-industrial (sociedade pos-
moderna). Como o Direito deve proteger bens juridicos, fruto de valores sociais, é razoavel
que a atual realidade social exija esse giro conceitual. Ensina Paulo Nader que “semelhante ao
trabalho de um sismografo, que acusa as vibragfes havidas no solo, o legislador deve estar

sensivel as mudangas sociais, registrando, nas leis € nos codigos, o novo direito”®>.

Traz-se para este debate o brocardo romano “Ubi homo, ibi societas,ubi societas, ib

ius, ergo, ubi homo, ibi ius **

, ou seja, “onde hd o homem, ai ha sociedade, onde ha a
sociedade, ai h4 o Direito, logo, onde ha o homem, ai h4 o Direito”. Exercitando o silogismo,
tem-se: onde ha homem, ai ha o valor (cultura), logo onde ha valor (cultura), ai ha o Direito.
Ocorre que os valores (cultura) mudam, e com eles muda (ou deve mudar) o Direito, na

medida das novas exigéncias sociais.

819 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito..., op. cit., 2003, p. 190-191.

620 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-
penalessupraindividuales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 370 et seq.

%21 GRINOVER, Ada Pellegrine. A problemética dos interesses difusos. A tutela dos interesses difusos. S&o
Paulo: Max Limonad, 1984, p. 36 et seq.

%22 PRADO. Luiz Regis. Crimes contra o ambiente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 33 et
seq.

623 Cf. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 115.

%24 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito..., op. cit., 2001, passim.

%25 NADER, Paulo. Introduc&o..., op. cit., 1991, p. 30.

626 NADER, Paulo. Introduc&o..., op. cit., 1991, p. 28.
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A (ltima solucdo, radical, cuja proposta vem de W. Hassemer, rompe com o Direito
Penal, apresentando a descriminalizacdo de condutas, colocando os demais ramos do Direito

como protagonistas, a exercerem a tutela, de maneira excepcional®.

A Escola de Frankfurt nesta linha de solucdo propde um Direito sancionador nao
penal, precisando definir os principios asseguradores das garantias essenciais como limites,

ou, dito de outra forma, ordenando o conjunto normativo intervencionista®®.

Outra solucdo apresentada deriva de JesUs-Maria Silva Sanchez, que propde o Direito
Penal de velocidades e se contrapbe ao Direito de intervencdo e a Escola de Frankfurt.
Apresenta como argumento que o controle dos riscos em uma sociedade pés-industrial exige
um Direito Penal com grande poder de intervencdo e regulagéo, que se caracteriza pela pena

privativa de liberdade, e que cabe exclusivamente ao Direito Penal®®.

Sua proposta, resumidamente, é criar duas velocidades para a tutela penal®. A
primeira velocidade iria manter as linhas do Direito Penal classico e se aplicaria aos crimes
com sancdo de privacdo da liberdade. A segunda velocidade diria respeito aos crimes cuja
pena ndo fosse a privacdo da liberdade, em que onde se justificaria a flexibilizacdo do Direito
Penal, podendo o Direito Penal Econémico langcar méo de técnicas (como crimes de perigo

abstrato etc.) para atender as novas exigéncias®".

Feitas tais consideracOes, agora passamos a verificar quais 0s elementos dogmaticos
gue constam no dispositivo em estudo. A conduta prevista no art. 7°, inciso Il, consiste em

“vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo,especificacdo, peso ou

827 HASSEMER, Winfred; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto em elderecho
penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 41 et seq.

%28 REALE JUNIOR, Miguel. Despenalizacdo no direito penal econdmico: uma terceira via entre o crime e a
infracdo administrativa?.RBCCrim n. 28, 1999, p. 125.

629 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expans&o..., op. cit., 2011, p. 188-189.

%30 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expansdo..., op. cit., 2011, p. 191: “O autor fala em Direito Penal de
terceira velocidade para tratar do denominado Direito Penal do inimigo”.

SISILVA SANCHEZ, Jeslis-Maria. A expanséo..., op. cit., 2011, p. 192, in verbis: “Em conclusio, pode-se
afirmar que certamente existe, como mencionado no principio, um espaco de expansdo razoavel do Direito
Penal. O Espago razoavel do Direito Penal da pena de prisdo é dado pela existéncia de condutas que, por si s0s,
lesionam ou p6em em perigo real um bem individual; eventualmente, cabe admitir o mesmo a propdsito de bens
supraindividuais, sempre que efetivamente lesionados ou colocados sob perigo real pela conduta do sujeito
concreto. Nesse ambito, ademais, a razoabilidade da expansdo requereria plena salvaguarda de todos os critérios
classicos de imputacdo e principios de garantia. Paralelamente a isso, pode-se admitir resignadamente a
expansao — ja produzida — do Direito Penal até os ilicitos de acumulacdo ou perigo presumido, isto €, a condutas
distanciadas da criacdo de um perigo real para bens individuais (e inclusive supraindividuais, desde que
concebidos com um minimo rigor). Mas a admissdo da razoabilidade dessa segunda expansdo, que aparece
acompanhada dos tracos de flexibilizacdo reiteradamente aludidos, exigiria inevitavelmente que os referidos
ilicitos ndo recebessem penas de prisdo”.
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composicdo esteja em desacordo com as prescrigdes legais, ou que ndo corresponda a

respectiva classificacdo oficial”.

De forma bastante didatica explorar-se-4, mesmo que rapidamente, cada elemento
dogmatico, porém aprofundando o estudo quanto a norma penal em branco, uma vez que é a

parte significante para este trabalho.
Segue a breve definicéo de cada particula do tipo penal:

1) Vender é o mesmo que comercializar, fornecer, negociar, alienar onerosamente;

2) Expor a venda consiste em por a vista, mostrar, apresentar, oferecer, exibir a venda;

3) Mercadoria é um elemento normativo extrajuridico. E todo “produto que se compra ou
que se vende. E, portanto, tudo que se produz para troca e ndo para uso ou consumo do
produtor”®?. Luiz Regis Prado adverte que ndo se confunda mercadoria com produto,
pois o segundo tem definigdo propria no art. 3°, 8 1°, do CDC, uma vez que 0 primeiro ndo
contempla imoveis, ao contrario do segundo, que abrange bens moveis e imdveis,
materiais e imateriais®®;

4) Embalagem constitui involucro, recipiente ou qualquer forma de acondicionamento,
removivel ou ndo, destinado a cobrir, empacotar, envasar, proteger ou manter,
especificamente ou no, as mercadorias®*:

5) Tipo significa “a espécie, ou o exemplar de qualquer coisa que, estabelecido ou instituido
dentro de uma regular padronizacdo, serve de modelo para classificar as coisas da
mesma natureza, consoante padrdo adotado”®®. Dito de outra forma, o termo tipo
estabelece a qualidade, o formato, bem como outras condi¢cbes para classificar
determinada mercadoria®®®;

6) Especificagdoé¢ “o ato de distinguir as espécies das coisas ou subdividi-las do género, isto
é, a demonstracao, individualizacdo das coisas por suas espécies”®®’;

7) Pesorefere-se a quantidade (e.g.: quilos, gramas, toneladas) da mercadoria®®®;

632 SANDRONI P. Novissimo dicionario de economia. 11. ed. Sao Paulo: Best Seller, 2002, p. 383; No mesmo
sentido, SELDON, Arthur; PENNANCE, F. G. Dicionario de economia. Trad. Nelson Vincenzi. Sdo Paulo:
Bloch, 1969,p. 361-362, v. II.

63 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico: ordem econdmica, relagdes de consumo, sistema financeiro,
ordem tributaria, sistema previdenciario, lavagem de capitais, crime organizado. 4. ed. ver., atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 139.

%% PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico: ordem econdmica..., op cit., 2011, p. 139.

%5 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 37, v. I1.

%% PRADO, Luiz Regis. Direito..., op. cit., 2011, p. 140.

%" DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario..., op. cit., 1982, p. 196, v. II.

8 PRADO, Luiz Regis. Direito..., op. cit., 2011, p. 140.
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8) Composicdo consiste nas substancias ou elementos que integram uma mercadoria®®’;
9) Em desacordo com as prescri¢des legais ou que ndo corresponda a respectiva
classificacéo oficial, trata-se de norma penal em branco de dupla complementacéo (venda

e expor a venda).

3.1.1 Norma penal em branco como forma de abertura do tipo penal face ao art. 7°, II,
primeira parte da lei 8.137/90

Nos capitulos anteriores, buscou-se demonstrar em qual contexto historico e
jusfilosofico se insere a norma penal em branco. Apenas para possibilitar a trama (tranca ou
tessitura) deste trabalho € que serdo rememorados alguns pontos importantes: (1) o objetivo
de Binding na criacdo deste instituto juridico foi suprir a deficiéncia apresentada pelo Codigo
Penal da Prussia (1872), pois este possuia conceitos bastante amplos que feriam o principio da
taxatividade; (2) Binding ndo denominou o instituto como é conhecido pela doutrina atual;
dizia tratar-se de “um corpo errante em busca de uma alma”; (3) ja se falou que a técnica da
norma penal em branco afasta o vicio da inconstitucionalidade, embora vozes prestigiadas
comunguem de opinido diversa; (4) a norma penal em branco € algo inerente a norma e ndo a
lei, pois Binding, nos seus ensinamentos, tornava clara tal distingdo. Mesmo assim h& uma
tendéncia a se confundir o dito instituto com a lei; (5) a norma penal em branco ndo pode
interferir na matéria de proibigao, apenas nas matérias “acessorias”, ou seja, complementares,
que ndo desvirtuem a potestad do Poder Legislativo; ¢ (6) o fundamento da “sociedade de
risco” justifica o uso da técnica da norma penal em branco, advertindo-se apenas para que ndo

haja abuso.

Enfim, foram essas as considera¢des historicas e jusfilosoficas quanto a norma penal
em branco. Trazem-se agora, por necessérias, a definicdo e a classificacdo da doutrina
hodierna. A justificativa para esta preocupacdo advém da utilizag&o significativa das normas
penais em branco pelo Direito Penal Econdmico, o que levou klaus Tiedemann a afirmar que
essa ramificacdo do Direito é basicamente formada por tipos penais abertos, ou tipos penais

em branco:

639 PRADO, Luiz Regis. Direito..., op. cit., 2011, p. 140.
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No ambito da tipicidade é caracteristico do Direito penal econdmico o uso de
normas penais em branco, ¢ dizer, normas “abertas” total ou parcialmente que
remetem, para ser completadas, as normas com traco inferior a lei (normas penais

em branco em sentido estrito) ou a outras leis (normas penais em branco em sentido
640

amplo)™.

Hodiernamente, a norma penal em branco é definida como sendo de conteudo
incompleto, vago, lacunoso, que necessita ser complementada por outras normas juridicas,
geralmente de natureza extrapenal®'. Luiz Regis Prado observa, ao tratar da norma penal em
branco, que esta tem o comportamento proibido apenas enunciado ou indicado, sendo a parte
integradora elemento indispensavel a conformagdo da tipicidade®?. Claudio Branddo ensina
que “a norma penal em branco ¢ a lei penal que, para ter a individualizacdo da conduta

proibida, precisa ser completada por outra norma”*®,

Paulo José da Costa Janior afirma que as normas penais podem ser perfeitas e
imperfeitas. As ditas imperfeitas sdo conhecidas como normas penais em branco, mas
valendo-se da denominacédo de Binding (corpos errantes em busca de uma alma), pondera que
as normas penais em branco nao séo imperfeitas ou incompletas, apenas lhes falta concregéo
e atualidade. Arremata dizendo que ndo se trata de uma san¢do cominada a inobservancia de
um preceito futuro, mas de um preceito genérico que ira concretizar-se com um elemento

futuro que devera, contudo, preceder ao fato que constitui crime®*.

A doutrina classifica a norma penal em branco a partir da concepcdo da sua
complementaridade, considerando de inicio qual fonte material serviu para que fosse
encontrado o complemento da fonte formal incriminadora. Assim, tém-se duas espécies de
normas penais em branco: (1) homogénea — cuja fonte material de complementaridade é a

mesma que produziu a norma a ser completada®® — e (2) heterogénea — na qual se busca a

840 Cf. TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Econémico (comunitario, espafiol,aleman).
Trad.Teresa Martin. Barcelona: PPU, 1993, p. 158. Traducdo livre do trecho: “En el ambito de la tipicidad es
caracteristico del Derecho penal economico el uso de normas penales em blanco, es decir, normas ‘abiertas’
total o parcialmente que se remiten para ser completadas y complementadas a normas con rango inferior a la
ley (normas penales en blanco en sentido estricto) o a otras leyes (normas penas en blanco en sentido amplio)”.
%1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2007, p. 170.

%2 PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 43.

3 BRANDAO, Claudio. A lei penal no tempo e no espago. In: lvan Luiz da Silva; Teodomiro Noronha
Cardozo; Gamil Foppel. Ciéncias..., op. cit., 2007, p. 117.

®4 COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 21.

%3 No caso das homogeéneas, tem-se como exemplo o crime de bigamia, onde se busca a definicdo de casamento
no Caédigo Civil, sendo ambos (os Cddigos Penal e Civil) da mesma fonte material ou de producédo, conforme se
depreende do art. 22, inciso |, da CRFB/88 [BRASIL. Constituicdo (1988). Presidéncia da Republica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 4 de maio
de 2012].
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complementaridade em fonte material diversa daquela que produziu a norma penal em

branco®®.

3.1.2 Crime de perigo como forma de abertura do tipo penal face a tutela penal do art. 7°,
inciso Il da lei 8.137/90

Dando sequéncia a trama deste trabalho, procede-se a uma analise dogmatica da
técnica legislativa largamente utilizada para a construcdo dos delitos penais econémicos. Em
boa parte deles, o legislador faz uso de normas criminais de realizacdo vinculada, ou, dito de
outra forma, lanca mao dos delitos de perigo concreto e de perigo abstrato (especialmente)®’-.

Apresenta-se em seguida uma visdo geral da classificacdo dos tipos penais nesta seara.
A doutrina, de um modo geral, classifica em crimes de dano e de perigo, e este ultimo se
subdivide em concreto e abstrato. No primeiro caso, sdo crimes que efetivamente deixam
resultado material, em que ha lesdo efetiva ao bem juridico. No segundo caso, sdo crimes em
que ha probabilidade de lesdo. Usa-se tal técnica em razdo da importancia do bem juridico a
ser protegido, ja que em muitas situacdes nao se controla o prejuizo que pode decorrer caso tal
bem juridico de protecdo antecipada seja lesado, v.g., aqueles bens juridicos que protegem

geracOes futuras e incertas, crimes ambientais etc.

Paulo José da Costa Janior, citando Arturo Rocco, ensina que a partir da nocdo de
necessidade (bisogno) chegou a de bem. Depois, num exercicio de silogismo, alcanca a ideia
de utilidade, pois esta demanda necessidade humana que deve ser satisfeita, logo

interesse®®,

O interesse tem natureza subjetiva, enquanto o bem é de natureza objetiva e

socioldgica (interesse nada mais é que o reflexo subjetivo do bem). Com base nas noc¢des de

646 J4 no caso das heterogéneas, tem-se a fonte material diversa para norma e complemento, por exemplo: no
caso do art. 7°, Il, da Lei 8.137/90, quando diz que [...] desacordo com as prescrigdes legais ou que ndo
corresponda a respectiva classificacdo oficial. Neste caso a “prescrigdo legal” e a “classificagdo oficial” sdo
feitas por portarias do Governo (Poder Executivo), logo, as fontes materiais sdo diferentes, uma para o Direito
Penal (Poder Legislativo Federal) outra para o completo (Poder Executivo).

7 FAYET, Paulo. Desafios institucionais em face da precariedade de politicas plblicas envolvendo a
criminalidade econdmica contemporanea. Santa Cruz do Sul: Dissertacdo de mestrado em Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNICS, 20086, p. 22.

648 COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 55.
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bem e interesse é que se atinge o objeto juridico e o dano (ou perigo), sendo o objeto
juridico da tutela normativo-penal o bem (ou interesse) ofendido (ou posto em perigo) °*.

Dano, nesse diapasdo, € a perda — privacao, subtracdo, sacrificio — ou diminuicdo —
limitacdo, restricdo — de um bem ou interesse. Com efeito, e ainda conforme Costa Junior,
“dano ¢ tudo aquilo que impede, total ou parcialmente, a satisfagdo das necessidades
humanas. Como estas sdo mitigadas pelos bens, dano é tudo aquilo que implique a destruicdo

ou diminuicdo de um bem”*®.

Crime de dano ndo é igual a crime de perigo; referem-se ambos ao bem ou interesse
juridico protegido, sendo a diferenciacdo estabelecida pela relevancia da agressdao ao bem
juridico resultante da acdo delituosa, seja ela causadora de uma lesdo ou propulsora de

exposicéo de perigo®™.

Ja foi dito de forma direta, assim como indireta, que o elemento perigo € de dificil
definicdo, tanto que a doutrina de modo geral apresenta varios parametros na tentativa de

chegar a um ponto comum, distante que se encontra ainda de um consenso®>.

Nas pegadas doutrinarias de Paulo José da Costa Janior, duas correntes conceituam
perigo, uma de natureza subjetiva e outra objetiva. A primeira trata perigo como
representacdo mental; ja& a segunda diz ser um dado da realidade. As duas correntes
hodiernamente estdo fundidas, pois o perigo € um mix de subjetividade e objetividade,
porquanto ha um juizo probabilistico de superveniéncia do dano, com base naquilo que

costuma acontecer®®,

Angelo Roberto Ilha da Silva responde a algumas indagacdes para chegar a definicio
de perigo: (1) Trata-se de uma abstragdo ou de algo objetivamente concreto? (2) E possivel
estabelecer sua nogdo somente a partir de uma delimitacio negativa? (3) E um conceito

normativo ou ontoldgico? (4) Quais as teorias que se propdem a defini-lo?%*

Quanto a primeira indagacdo, traz o reforco de Manzini, que afirma ser o perigo

sempre uma abstracdo, sendo assim impropria; logo, na visdo deste autor, reside a diferenca

%9 COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 55.

%0 COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 55.

%1 cf. PATALANO, Vincenzo. Significato e limiti de pericolo. Napoli: Eugenio Joveni, 1975, p. 21.

%2 por todos, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico..., op. cit., 2006, p. 116.

%3 COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 56. No mesmo sentido, SILVEIRA, Renato de
Mello Jorge. Direito penal econémico..., op. cit., 2006, p. 113.

%4 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 51
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entre perigo concreto e abstrato®™®

. Antolisei, acompanhado por David Baigun, responde
diversamente a indagacdo; para ele perigo ¢ sempre concreto, por se tratar de “uma
probabilidade de um evento concreto” ®*°. Baiglin argumenta ser o perigo sempre concreto,
ndo em sentido “sensorial”, mas num sentido “mental” ®’. Nuvolone, tratando do “perigo
presumido”, diz que “nada mais ¢ sendo o perigo concreto, assim considerado pelo legislador.
A ratio nio muda” *®. Dando continuidade a balburdia doutrinaria, Zaffaroni entende que
“todos os perigos sdo ‘concretos’ e todos os perigos sdo ‘abstratos’, segundo o ponto de vista

que se adote: ex ante sdo todos concretos, ex post sio todos abstratos” **,

Para a resposta a segunda indagacdo, busca-se o socorro de Rui Carlos Pereira,
segundo o qual “ndo havera perigo nas situagdes em que a verificagdo do evento seja certa ou,
pelo contrario, impossivel. E tampouco existira quando a possibilidade (ou probabilidade)

respeitar a um evento ndo danoso” °®.

Quanto a terceira indagacdo, a divergéncia continua instalada, agora sob uma
perspectiva da ontologia ou da normatividade do perigo. Assim, Giuseppe Bettiol assevera
gue em se tratando de dano potencial e ndo efetivo, o conceito é normativo, uma vez que a
realizacdo de um evento é baseada em prognosticos®®. Faria Costa € signatario do conceito
normativo, mas pondera: “ndo deixa de ter raizes na dimensdo onto-antropolédgica que a
relacdo de cuidado-de-perigo solidifica” °%.

Rui Carlos Pereira ¢ seguidor de um conceito ontologico e dispde sobre este, “a par de

uma nomolégica — referida ao conhecimento das leis de causalidade” °®.

Finalmente, respondendo a ultima indagacdo, levam-se em conta as teorias que

conceituam o perigo, e que, segundo Angelo Roberto llha da Silva, sdo trés®®: (1) subjetiva,

(2) objetiva e (3) intermediaria®®.

%5 MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto penale italiano. Torino: UTET, 1950, p. 595,v. I.

66 ANTOLISEI, Francesco. L’azione e I’evento nel reato. Milano: Giuffre, 1994, p. 143.

%7 BAIUBUN, David. Los delitos de peligro y la prueba del dolo. Buenos Aires: Delpama, 1967, p. 35 et seq.

%8 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Trad. Ada Pellegrini Grinover; notas René Ariel Dotti.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1981, p. 253.

659 ZAFFARONI, E. Radl. Tratado de derecho penal..., op. cit., 1981, p. 259.

%0 pEREIRA, Rui Carlos. O dolo de perigo. Lishoa: Lex, 1995, p. 20.

L BETTIOL, Giuseppe. Diritto penale..., op. cit., 1986, p. 348 e 349.

%62 COSTA, José Francisco de Faria. O perigo..., op. cit., 1992, p. 563-564.

%3 PEREIRA, Rui Carlos, O dolo..., op. cit., 1995, p. 35.

%4 Como ressaltado em paréagrafos anteriores, Paulo José da Costa Junior apenas conhece
duas teorias.

%5 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 53.
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666

A primeira, considerada a precursora™’, tem 0s seguintes expoentes e principais

formuladores®’: Janka, Von Buri e Finger. Para essa teoria o perigo é um mero ens

imaginationis®® ou, na denominagio de Hilschner, “filho da nossa ignorancia”®®.

A teoria objetiva tem nas figuras de Von Kries, Binding, VVon Liszt, Merkel, Haschner,
na Alemanha, Florian, Janinitti di Guyanaga, Maggiore, Carnelutti, Ranieri, na Italia, e entre

nés, Madureira de Pinto, o contraponto a teoria subjetiva’®”.

A terceira teoria, dita intermediaria, tem na figura de Oppenheim um defensor. Tida
como conciliadora das duas correntes anteriores, diz ser 0 perigo ao mesmo tempo objetivo e
subjetivo. E também, como j4 visto, a posicdo de Paulo José da Costa Junior e de Angelo
Roberto da Ilha Silva®™.

Apresentadas as bases da controvérsia e cientes de que nos delitos penais econdémicos
o legislador faz uso de normas criminais de realizacdo vinculada, ou seja, lanca méo dos
delitos de perigo concreto e perigo abstrato (especialmente) °’%, impende defini-los, ndo sem
antes apresentar a definicdo do género, cujas espécies se seguem.

Walter Coelho propde a seguinte definigdo para crime de perigo: “¢ aquele que, sem
destruir ou diminuir o bem-interesse penalmente protegido, representa, todavia, uma
ponderavel ameaca ou turbacdo a existéncia ou seguranca de ditos bens ou interesses, com

relevante probabilidade de dano™®".

Paulo José da Costa Junior traz a seguinte definicdo e exemplo: perigo é a fusdo do
conceito de dano e probabilidade. Ou seja, perigo é a probabilidade de dano. Tracando-se um
silogismo, em que a premissa maior é aquilo que vislumbra acontecer (conhecimento
nomoldgico) e a premissa menor é o fato concreto (conhecimento ontoldgico), v.g., um
disparo de arma de fogo em regido letal costuma matar — nomologico —, Ticio disparou contra

o coragéo de Kélvio — ontoldgico, logo Ticio provavelmente matara Kélvio®”.

866 PINHO, Demosthenes Madureira de. O valor do perigo no direito penal. Rio de Janeiro: Borsoi, 1939, p.
22.

%7 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada, 1951, p. 393.

%8 por todos, BAIUBUN, David. Los delitos..., op. cit., 1967, p. 16.

%9 por todos, PEREIRA, Rui Carlos, O dolo..., op. cit., 1995, p. 20.

% SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 53.

®71 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003,, 2003, p. 53-54.

%72 S50 “possuidores de um pré-campo mais amplo, no qual basta a potencialidade de um resultado mais gravoso
para o bem juridico, que ndo chega sequer a sofrer um perigo abstrato”.

°”* COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Porto Alegre: SAFE, 1991, p. 99, v. 1.

7 COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito..., op. cit., 1999, p. 56.
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Na seara do Direito Penal Econdmico nada é pacifico na doutrina, e ndo fogem a regra
0s crimes de perigo, como ja era de se esperar. Assim, a tensdo neste campo doutrinério

comeca pela classificacdo do perigo e suas respectivas defini¢des, sinbnimos e diferencas.

Os crimes de perigo dividem-se basicamente em concretos e abstratos; somam-se a

estes, como um tertium genus, os abstrato-concretos®”, que se diferenciam dosabstratos

676

puros®®. Além dos dois primeiros, ha os comuns, que se contrapdem aos individuais®”’. A

polémica persiste quanto aos sindbnimos dos crimes de perigo abstrato: de periculosidade, de

perigo presumido, de perigo hipotético, de perigo implicito, além de outros que, a exemplo

do crime-obstaculo, designam uma fase precedente da verdadeira atividade perigosa®”.

Considerar-se-4, a seguir, apenas a classificacdo basica, ou seja, 0 perigo concreto e 0
perigo abstrato, o que ja consiste numa tarefa herctlea®”, deixando-se para outro trabalho este

imbroglio doutrinario.

Por todos, define Johannes Wessels como crime de perigo concreto aquele segundo o
qual, para o aperfeicoamento do tipo, é exigida a verificacdo efetiva do perigo, devendo este
ser constatado caso a caso®®. Com efeito, sdo aqueles em que se antecipa o resultado,

protegendo um pré-campo da norma, ou seja, 0 bem juridico protegido ndo necessita ser

lesado, basta que seja posto em perigo®

. Segundo Cuello Contreras:

Os delitos de perigo concreto, assim como 0s de lesdo, sdo delitos também que se
compdem a partir da existéncia de um resultado, diferenciando-se pelo fato de que
os delitos de resultado exigem uma lesdo concreta ao bem juridico para se consumar
(por exemplo, a morte de uma pessoa, e esse é 0 exemplo trazido pelo autor), ao
passo que nos delitos de perigo concreto é necessaria para a consumagao apenas que
0 bem juridico experimente um perigo (concreto) de lesdo, que ndo se materializa
(como exemplo, o condutor de um veiculo que transita varios quildmetros na
contramdo e ndo desvia do outro condutor que na sua direcdo vem, acreditando que
este Gltimo evitara a colisdo por si s6, o que de fato vem a acontecer)®,

675 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 79, e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Direito penal econémico..., op. cit., 2006, p. 122.

676 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes..., op. cit., 2007, p. 115.

77 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p. 81.

678 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes..., op. cit., 2007, p. 113.

679 Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico..., op. cit., 2006, p. 118, comentando a
distingdo, ensina: “Esta distingdo entre concreto e abstrato ndo se mostra mais de forma tdo simples e clara.
Flutuam os critérios de perigo ante as categorias. A rigor, é de se perceber que a produgdo deste &, antes de tudo,
construcgdo do legislador”.

%80 \WESSELS, Johannes. Direito penal. Trad. Juarez Tavares. Porto Alegre: SAFE, 1976, p. 8-9.

%81 FAYET, Paulo. Desafios institucionais em face da precariedade de politicas publicas envolvendo a
criminalidade econdmica contemporanea. Santa Cruz do Sul: Dissertacdo de mestrado em Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNICS, 2006, p. 22.

%82 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal Espafiol. Parte General. 3. ed. Madrid: Dykinson,
2002, p. 525.
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A quase totalidade doutrinaria assevera que o perigo é elemento do tipo, e em razédo
disso, surge a indagacédo dos tipos penais. Esta ndo traz expressamente a locugdo de perigo na
sua estrutura. Assim, por exemplo, quanto ao crime de gestdo temeraria, o paragrafo Unico do

art. 4° da Lei 7.492, de 16.6.1986, laconicamente prevé: “se a gestdao ¢ temeraria”.

Quanto a forma implicita de perigo, segue a licdo de Angelo Roberto Ilha da Silva:

Definido que nos crime de perigo concreto o perigo compde o tipo, ou seja, é
indicado em sua descricdo, a indagacdo que se compde € se a palavra perigo pode
ser substituida por outra técnica de reclamar-se o perigo, ou se, ainda, podera haver
tal espécie de delito em que o perigo ndo seja elemento expresso do tipo?
Exemplifiqguemos: no crime de incéndio, previsto no art. 250 do CP, a referéncia
esta posta na propria descri¢do do tipo, ndo pairando dividas quanto a indicagdo do
perigo pelo legislador. [...] Trata-se, sem ddvida, de crime de perigo concreto, jamais
podendo ser considerado como de perigo abstrato ou presumido. O temor, vocabulo
do qual deriva a adjetivagdo “temeraria”, revela, a nosso ver, a exigéncia do perigo
de forma concreta, vislumbrando-o sob o aspecto subjetivo. De modo que o perigo
esta contido no tipo do delito em questdo e isso, e ndo s6 isso, demonstra que se trata
de crime de perigo concreto. O perigo, repita-se, estd presente no tipo, como reclama
a doutrina para a configuracéo de crime de perigo concreto, e ndo se pode afirmar o
contrario exclusivamente pelo fato de o vocébulo perigo ndo estar expresso, mas
impg}gito na adjetivacdo “temeraria”. O perigo ndo ¢ s6 motivacdo, mas elemento do
tipo™-.

| 684

Conforme a doutrina tradicional®™* e majoritaria, os crimes de perigo abstrato sao

aqueles cujo perigo esta insito na conduta e presumido juris et de jure. Como se V&, em tal
crime o juizo é feito a priori®®. Perigo abstrato, possuidor de um pré-campo mais amplo, no

qual basta a potencialidade de um resultado mais gravoso para o bem juridico, que ndo chega

686

sequer a sofrer um perigo abstrato®®. Conforme Cuello Contreras:

Nos delitos de perigo abstrato ndo ha& necessidade de se constatar um perigo
qualquer para o bem juridico com resultado da atividade incriminada, pois estes
delitos sdo sempre delitos de mera atividade. Como exemplo, pode-se citar o do
motorista que conduz embriagado, situacdo na qual o delito se consuma com o ato

de colocar-se ao volante em estado de embriagues, logo ao iniciar um trajeto®’.

Cabe aferir, diante das duas classificacOes e respectivas conceituagdes, em que tipo de

perigo se classifica o inciso Il do art. 7° da 8.137/90. Trata-se de crime de perigo abstrato,

%83 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes..., op. cit., 2003, p.68-69.

%4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econémico..., op. cit., 2006, p. 119.

% HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 19,v. 1, t. I1.

%8 FAYET, Paulo. Desafios institucionais em face da precariedade de politicas publicas envolvendo a
criminalidade econdmica contemporanea. Santa Cruz do Sul: Dissertacdo de mestrado em Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNICS, 2006, p. 22.

%7 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho..., op. cit., 2002, p. 522-523. Neste sentido, também, ver
KINDHAUSER, Urs Konrad. Acerca..., op. Cit., 1995, p. 441-445.
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pois se perfaz nas condutas “vender” ou “expor a venda”®®

, 0 que permite classifica-lo como
delito de mera atividade, uma vez que ocorre independentemente de qualquer resultado

naturalistico®®,

Cotejando o0 perigo abstrato e o tipo acima tratado, busca-se responder a uma
relevante interrogacdo: ha legitimidade dos crimes de perigo abstrato em face do Estado
Democratico e Social de Direito, de maneira especial, ante o implicito principio da lesividade/

ofensividade?

Debrucando-se sobre o assunto, Fabio Roberto D’Avila apresenta, em sua obra
“Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
juridicos”, interessante topico: “Crimes de perigo abstrato ¢ ofensa de cuida-de-perigo. Sobre
os limites da nocdo juridico-penal de ofensividade” que analisa o critério limite de verificacdo
de uma situacdo de perigo abstrato. Conclui o autor que nestes casos tal critério € misto,
objetivo-normativo, expresso na ideia de possibilidade ndo-insignificante de dano ao bem
juridico, ser constatado pelo magistrado, através de um juizo ex ante de base total, ou seja, um
juizo em que sdo consideradas todas as circunstancias objetivas in casu relevantes

independente do seu conhecimento por parte do autor®®.

Com efeito, ao se falar em “possibilidade nao-insiginificante de dano” ao bem
juridico, estd se propondo um critério que busca verificar, no caso concreto, a ocorréncia de

uma interferéncia juridico-penal desvaliosa na “esfera de manifestagdo do bem juridico”, isto

691

¢, na “ofensa de cuidado-de-perigo”. Com efeito, na pratica™", em um juizo ex ante a conduta

criou uma situagio de perigo que “intersecciona a esfera de manifestagio do bem juridico”*®.

%88 ANDRADE, Pedro Ivo. Crimes..., op. cit., 2008, p. 120. No mesmo sentido, PRADO, Luiz Regis. Curso de
direito penal brasileiro — parte especial, arts. 184 a 288. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 596, v. 3.

889 Cf. FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui et al. Leis penais especiais e sua interpretacéo jurisprudencial.
7. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 1.472,v. 1.

%0’ AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 108-113.

%91 Caso concreto proposto por D’Avila: “Em uma estrada de duplo sentido, o condutor A resolve fazer uma
ultrapassagem imprudente no preciso momento em que possui a sua frente uma curva que lhe retira a
visibilidade. Daqui, trés situagBes podem seguir: (1) o condutor A, ao realizar a ultrapassagem, encontra um
carro em sentido contrario, com o qual se choca, provocando morte do condutor B. (2) O condutor A, encontra
um carro em sentido contrario, com o qual ndo se choca, em razdo de uma manobra defensiva realizada pelo
condutor B, que o faz, até mesmo, sair da estrada. (3) O condutor A ndo encontra nenhum carro em sentido
contrario, conseguindo concluir a ultrapassagem. Como se percebe em uma perspectiva ex ante, as trés situacdes
sdo idénticas, diferenciando apenas em uma perspectiva ex post. No primeiro caso, um dano; no segundo, um
concreto pbr-em-perigo; e, no terceiro, uma ofensa de cuidado-de-perigo. Afinal, ndo ha duvida de que, ao
realizar a ultrapassagem, o condutor A cria uma situacao de perigo que intersecciona a esfera de manifestagéo do
bem juridico, retirando-lhe a tranquila expressao — que, em determinadas situaces, pretende preservar a norma —
mediante uma significativa possibilidade de dano. O que, por certo, ndo ocorreria, se, por alguma razdo, como,
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Destrinchando as ideias acima colocadas, em verdade, o que se tem é um plano
dindmico para classificar o crime de perigo. No caso do perigo concreto considera-se “a
entrada do bem juridico no raio de a¢ao da conduta perigosa”, enquanto, o perigo abstrato o
que se deve considerar ¢ a “satisfacdo de interferéncia na manifestacdo do bem juridico”.
Leia-se, quanto ao perigo abstrato ndo se exige “a entrada do bem juridico no raio de acéo da
conduta perigosa”, o que se busca ¢ proteger com maior precisdo a “dimensao dindmica” do
bem juridico, reconhecendo a existéncia do “campo de atuacao” (para o perigo concreto) ou a
“esfera de manifestagdo” do bem juridico (para 0 perigo abstrato). Destarte, possibilita a
esfera de atuacdo do Poder Legislativo, dando garantia a tranquilidade existencial de
determinados bens. Dito de outra forma, oferecer protecdo penal que abranja os crimes de

perigo abstrato — na sua esfera de manifestagio®®.

Arrematando, na pratica acontece assim: se alguma conduta criou uma “situacdo
perigosa” que “intersecciona na esfera de manifestacio do bem juridico” é porque se
constatou a “possibilidade nao-insignificante de dano”, logo “ofensa de cuidado-de-perigo”,
logo crime de perigo abstrato, logo o legislador tem legitimidade na criacdo de tipos penais

com técnica diversa da tradicionalmente aceita desde o alvorecer liberal®®,

Com espeque nas ideias acima expendidas, D’Avila traz como dispositivos
paradigmaticos na literatura alema o caso do incéndio grave (schwere Brandstifitung, § 306a,
Abs. StGB)**, em que o incendiario isola a casa, impossibilitando que alguém venha ser
atingido pelas chamas, e o alcoolismo na conducdo de veiculo (Ttunkenheit im Verkehr, §
316, Abs.1 StGB)®°, em que o condutor dirige em uma cidade desabitada. No mesmo sentido
aponta exemplos na legislacdo patria, e.g., 0 depdsito para venda de produtos improprios para
0 consumo (art. 7°, IX, Lei 8.137/90), em que, embora com prazo de validade vencido, 0

produto esta em plenas condicBes de ser consumido; porte ilegal de arma de fogo (art. 14, Lei

v.g., na hipotese da estrada estar fechada em sentido contrario, nao fosse possivel afirmar a referida possibilidade
de dano.”(D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit.,, 2009, p. 116)

%92 Cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 115.

%93 Cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 115.

694 Cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 115.

%% § 306a StGB — Incéndio grave. (1) Quem, por meio deum incéndio, destruir total ou parcialmente ou colocar
fogo em: 1. Um prédio, um barco, uma cabana ou outro local que sirva para moradia de pessoas; 2. Uma igreja
ou outro prédio que sirva para o exercicio da religido; ou 3. Um local que sirva, por vezes, a estadia de pessoas,
durante o periodo em que costumam 4 estar, sera punido com pena de prisao nao inferior a um ano.

6% § 316 StGB — Conducio em estado de embriaguez. (1) Quem conduzir um veiculo no transito (§§ 315 a 315d)
embora, em razdo de ingestdo de bebida alcodlica ou outro meio que leve a embriaguez, ndo esteja em condicdes
de conduzi-lo com seguranca, sera punido com pena de prisdo até um ano ou multa, se o fato ndo for punido pelo
§ 315a ou pelo§ 315c.
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10.826/2006), estando a arma totalmente desmuniciada e sem acessibilidade a munigéo; bem
assim podendo ser aplicado no ambito do direito penal ambiental (art. 44 da Lei 9.605/98)%".

Mutatis mutandis, o raciocinio e os paradigmas se encaixam com perfeicao a hipotese
geral e a pergunta de pesquisa do nosso trabalho, respectivamente, vender ou expor a venda
mercadoria com embalagem em desacordo a determinacéo legal é, em tese, crime, albergado
formalmente pelo inciso 1, do art. 7°, da Lei 8.1137/90; a tipicidade formal do dispositivo,
sem considerar os casos in concreto, fere o Estado Democratico e Social de Direito, quando

nédo ha lesdo/ofensa ao bem juridico penal?

Com efeito, o caso hipotético que nos ocupamos neste estudo é do ponto vista social
muito simples, mas sobre a dtica da dogmatica penal vem levantando controvertidas e
complexas conclusdes: vender ou expor a venda mercadoria (v.g., um enlatado amassado em
gbndola de um supermercado) é, em tese, crime previsto no art. 7°, Il, da Lei 8.137/90,
mesmo que o conteudo (substrato) ndo esteja violado e se encontre apropriado para consumo,

ndo expondo a risco a vida ou integridade fisica do consumidor.

Conforme juizo ex ante de base total, o tipo penal é perfeitamente legitimo
(constitucionalmente, a recuperacao do ilicito fruto da tutela penal € legitima), pois, ao vender
ou expor a venda tal mercadoria, cria-se uma “situagdo de perigo” que “intersecciona na
esfera de manifestacdo do bem juridico” por se constatar uma “possibilidade nao-
insignificante de dano”, destarte, presente a “ofensa de cuidado-de-perigo” como sinénimo de

perigo abstrato.

Evidentemente, o caso, in concreto, ndo traz nenhuma lesdo/ ofensa ao bem juridico
vida ou integridade fisica do consumidor, dai como responsabilizar criminalmente o sujeito
que vendeu ou exp0s a venda mercadoria em tais condi¢des, pela simples subsuncao formal,
esquecendo os postulados do Estado Democratico e Social de Direito, que exige,

hodiernamente, a aplicacdo, também, da subsun¢do material?

Retoricamente, 0 caso pode, ao menos, gerar duas situacdes que se subdividem: (1)
enlatado amassado e substrato impréprio para consumo: (1.1) havendo o consumo e gerando a
morte ou lesdo a integridade fisica do consumidor, e (1.2) havendo consumo e ndo gerando a
morte ou lesdo a integridade fisica do consumidor, (1.3) apenas, “a venda ou exposi¢do a

venda” sem haver consumo. (2) enlatado amassado e substrato apropriado para consumo:

%97 Cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 116-117.
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(2.1) havendo consumo sem morte e sem lesdo a integridade fisica do consumidor, e, (2.2)

apenas, “a venda ou exposi¢ao a venda” sem haver consumagao.

Em um juizo ex ante, “a venda ou exposi¢do a venda” do enlatado amassado (ou Seja,
em desacordo a determinacdo legal) ja configura, em tese, crime previsto no art. 7°, 11, da Lei
8.137/90. Agora, quanto ao juizo ex ante de base total, ou seja, 0 magistrado considerando
todas as circunstancias objetivas relevantes, é possivel se chegar a conclus@es diversas (da ja
apontada e simpléria subsunc¢ao formal), com fundamento na ideia de “possibilidade nao-

insignificante de dano ao bem juridico”. Importa agora analisar os casos per si:

(1.1) trata-se, evidentemente, de crime de dano, com facil solu¢do dogmatica, ou seja,
responsabilizacdo penal com lastro no dispositivo acima citado, assim como em outros

também;

(1.2) nesta situacdo ha um crime de perigo concreto, ou seja, hd uma forte
probabilidade de dano, pois, a situacdo de perigo entrou no “raio de agdo de conduta
perigosa”, sendo assim, merece a resposta do Estado-juiz numa possivel criminalizagcdo da
conduta, considerando para aplicacdo do preceito secundario o principio da culpabilidade

(proporcionalidade);

(1.3) reflete tal situacdo um crime de perigo abstrato, em que ha uma “possibilidade
nédo-insignificante de dano” que, a nosso sentir, autoriza a responsabilizagdo penal, uma vez
gue o enlatado além de estad amassado (portanto embalagem em desacordo com a lei), também
se encontra com o substrato improprio para consumo, portanto, merecedor da tutela penal
consumerista que autoriza o raciocinio sistematico de busca da legitimidade do dispositivo
com espeque no postulado do Estado Democrético e Social de Direito;

(2.1) entendemos neste caso que ndo se trata de perigo abstrato, pois a suposta
“situagdo de perigo” gerada pela conduta Nd0 “intersecciona na esfera de manifestacdo do
bem juridico”, pois, ndo ha “possibilidade ndo-insignificante de dano ao bem juridico”, por
conseguinte, ausente esta a “ofensa ao cuidado-de-perigo”, pois o substrato se encontra
apropriado para o consumo, destarte, ndo merece resposta do Estado-juiz no sentido de uma
responsabilizacdo criminal, com fundamento em qualquer minima lesdo/ ofensa, portanto,

desautorizado pelo postulado constitucional do Estado Democratico e Social de Direito;

(2.2) também, neste caso ndo se evidencia um crime de perigo abstrato e com maior

razdo que o anterior (2.1) ndo ha, nem de longe, a “possibilidade nio-insignificante de dano
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ao bem juridico”, pois, sequer houve o consumo da mercadoria, vislumbrando estapafirdia

uma qualquer responsabilizac¢do criminal, por mera subsungédo formal.

Considerando os casos e suas respectivas subdivisdes, mas agora fazendo um juizo ex
postfactum, o magistrado, tomara como premissa o principio da lesividade/ ofensividade
como consectério implicito do postulado do Estado Democréatico e Social de Direito, para
responder a seguinte indagacao: é possivel criminalizar conduta sem que haja lesdo ou ameaca

de les@o (dano) a bem juridico penalmente relevante?

Na primeira situacdo (1.1) ha evidente crime de dano — vida ou integridade fisica do
consumidor -, logo, da mesma maneira que no juizo ex ante factum sera legitima a pretenséo

punitiva do legislador, assim como a pretensao punitiva do magistrado.

Na segunda hipotese (1.2), como se trata de perigo concreto, leia-se ocorreu o
consumo de substrato estragado, mas ndo gerou a morte ou lesdo a integridade fisica do
consumidor, mas, por outro lado ocorreu o “perigo de lesdo”, o magistrado, conforme os
principios ja tratados e, de certo, o principio da culpabilidade, deve responsabilizar
criminalmente o agente empreendedor, portanto, a consequéncia, também, é a mesma do juizo

ex ante factum.

A terceira situacdo (1.3) um tipico caso de perigo abstrato, onde foi exposta a venda
mercadoria, com substrato inadequado para consumo, porém ndo foi consumido pelo
hipossuficiente que teve acesso na gondola do supermercado. Entendemos que nesta situacdo
ha um minimo (possibilidade ndo-insignificante) de lesividade/ ofensividade a bem juridico,
pois, como bem se reporta a narrativa, a mercadoria encontrava-se amassada e com substrato
provadamente impréprio para consumo, portanto merecendo a resposta estatal, no sentido de

criminalizar a conduta.

A quarta situacdo (2.1) entendemos haver apenas uma mera violacdo administrativa
(ou seja, trata-se de uma norma penal em branco que exige complemento), pois, como o bem
juridico destinatario da protecdo nédo foi lesionado minimamente, ndo reclama, portanto, a
resposta estatal da criminalizacdo, para, por conseguinte, na esfera administrativa encontrar
suporte sancionador, onde, certamente, encontrara a resposta proporcional ao gravame social,
com base na intervencdo minima e de forma mais precisa no principio da subsidiariedade.

Sem, contudo, perder de vista o principio da lesividade/ ofensividade.
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A quinta e ultima hipotese (2.2) tem idéntica solucdo da anterior (2.1) e com muito
mais razdo ndo merece 0 caso in concreto repercutir na seara penal, pois, além de ndo haver
qualquer lesdo/ ofensa ao bem juridico (minimamente), a mercadoria (enlatado amassado)
sequer foi consumidor por qualquer cliente do supermercado, logo, na mesma esteira, a
fortiori, quem pode o mais, neste caso descriminalizar uma conduta (cujo consumidor
adquiriu o produto, consumiu o substrato, porém nao estragado), pode 0 menos, ou seja,

descriminalizar uma conduta onde sequer o consumidor adquiriu e fez uso da mesma.

Como ja tratamos sobejamente, com o advento das duas grandes Guerras Mundiais,
novas exigéncias e necessidades sociais surgiram e com elas, ndo sem razéo, exigiu-se e
continua a exigir um giro conceitual da dogmaética penal, que deve respeitar o binémio
garantia-mudanca, ou seja, precisamos refazer o modo de como conceber, sistematizar e
aplicar o Direito Penal, aliando as garantias conquistadas a partir dos dogmas do Estado

Liberal com as necessidades do atual Estado Constitucional.
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PARTE IV

SUPREMACIA DA ORDEM CONSTITUCIONAL.

Capitulo 4 — SUPREMACIA DA ORDEM CONSTITUCIONAL COMO BALIZA A
TUTELA PENAL DA LEI 8.137/90

“Somos o que pensamos. Tudo o que somos surge com nossos pensamentos. Com
nossos pensamentos, fazemos o nosso mundo”.

Buda.

4.1 Aplicabilidade do art. 7°, Il (primeira parte), da lei 8.137/90 face a Constituicdo
Federal da Republica do Brasil de 1988

De longa data o Direito tem, mesmo que de forma incipiente, protegido bens juridicos-
penais com a tutela penal econdémica. Mas, efetivamente, passou a proteger tais bens a partir
das crises que gravitaram em torno das duas Grandes Guerras Mundiais.

Os novos valores sociais apareceram e com eles ha necessidade de respostas estatais
mais eficazes que demandam um giro conceitual na dogmatica penal. Em razdo de tais
exigéncias foram adaptados alguns mecanismos que objetivam harmonizar o cléssico ao atual.
Dentre estas técnicas a mais utilizada é a abertura dos tipos penais através dos elementos
normativos juridicos cujo fundamento € a sociedade de risco. O fundamento esta na prépria
conformacao da sociedade atual, que muito se distancia da conformacdo da sociedade década
de 40. Desvincular o Direito da sua propria sociedade € fazer com que a norma nédo tenha o
conddo de atingir o que ela pretende; desvincular o Direito da conformagéo da sociedade é

afastar o delicta em se e se aproximar do delicta mere prohibita.

O que esta na base da sociedade atual, ndo é o que estava na base da sociedade de
1940. A ndo limitacdo de fronteiras, a facilidade nas comunicagdes, enfim, tudo isso levou ao
risco e este se encontra na base do Direito Penal Econdmico levando a abertura dos tipos
penais (elementos normativos juridicos e norma penal em branco) que ndo podem fugir a

técnica da matéria de proibicao.
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Para além disto, tem-se os crimes de perigo (concreto e abstrato) como técnica de
antecipacdo da protecdo dos bens juridicos penais econdmicos que esbarram no principio da
lesividade/ ofensividade como principio implicito do Estado Democrético e Social de Direito,
cuja técnica se justifica em razdo da importancia em proteger alguns bens juridicos que se
fossem aguardar a efetiva leséo a si, provavelmente ndo seriam reincorporados ao patrimonio

do lesado.

Mesmo entendendo que tal técnica leva ao inconveniente de proteger bens juridicos
“meios” e nao “fins”, mas tal sacrificio pode ser contornado com um eficaz controle judicial.
Dito de outra forma, a primeira possibilidade em escolher qual bem juridico deve ser
protegido, com particular técnica de antecipacdo de protecdo, cabe ao Poder Legislativo, pois
é sua funcdo tipica a classificagdo do bem juridico merecedor de tutela penal®®. Porém feita a
mesma, cabe em Ultima analise entender, caso a caso, quais os fatos sociais que demandam a
protecdo por tal técnica ou qual demandam o respeito aos postulados do principio da
lesividade/ ofensividade, uma vez que optamos constitucionalmente por um Estado
Democratico e Social de Direito que ndo transige aos delicta mere prohibita, portanto,
colocando o destinatario da tutela penal em vulnerabilidade social e juridica por uma “mera

opeao legislativa”.

O principio da lesividade/ ofensividade é mais que um principio implicito
constitucional, na verdade se trata do préprio Estado Democratico e Social de Direito
travestido de tal principio dentro do Direito Penal e, portanto, deve cumprir com seu papel em

proteger o cidaddo dos arbitrios praticados em razdo do mero perigo (abstrato).

O controle judiciario, quanto a necessidade de verificar a aplicabilidade formal da
tutela penal econdbmica com base nos crimes de perigo ou a aplicabilidade do principio da

ofensividade/ lesividade, € capaz de contornar (sanar) a eventual inconstitucionalidade do

6% Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2012, p. 58: “Deve-se ter presente que a selecdo dos
bens juridicostutelaveis pelo Direito Penal e os critérios a serem utilizados nessa selecdo constituem fun¢édo do
Poder Legislativo, sendo vedada aos interpretes e aplicadores do direito essa fungdo, privativa daquele Poder
Institucional. Agir diferentemente constituira violagdo dos sagrados principios constitucionais da reserva legal e
da independéncia dos Poderes”. (grifo do autor e nosso) Na mesma obra o autor traz outra lapidar li¢do na p. 55:
“O tipo penal implica uma selecdo de comportamentos e, a0 mesmo tempo, uma valoracdo (o tipico ja é
penalmente relevante). Contudo, também é verdade, certos comportamentos em si mesmos tipicos carecem de
relevancia por serem correntes no meio social, pois muitas vezes h4 um descompasso entre as normas penais
incriminadores e o socialmente permitido ou tolerado. [ ] A tipicidade de um comportamento proibido é
enriquecida pelo desvalor da agdo e pelo desvalor do resultadolesando efetivamente o bem juridico protegido,
constituindo o que se chama de tipicidade material”. (grifo do autor e nosso)
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dispositivo no caso in concreto. A ponderacgdo judiciéria é fundamental para, em Gltima raz&o,

considerar ou ndo uma norma penal (in)constitucional diante do caso especifico.

Segundo Bitencourt, o principio da ofensividade/ lesividade no Direito Penal tem a
pretensdo de que seus efeitos tenham reflexos em dois planos: (1) servir de orientacdo a
atividade legiferante, fornecendo substratos politicos-juridicos para que o legislador adote, na
elaboracdo do tipo penal, a exigéncia indeclindvel de que a conduta proibida represente ou
contenha verdadeiro conteddo ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; (2) servir de
critério interpretativo, constrangendo o interprete legal a encontrar em cada caso, in concreto,

indispensavel lesividade ao bem juridico protegido. Arremata Bitencourt:

[...] o principio da ofensividade (ou lesividade)exerce dupla fungdo no Direito Penal
em um Estado Democratico de Direito: a) fungdo politico-criminal — esta fungéo tem
carater preventivo-informativo, na medida em que se manifesta nos momentos que
antecedem a elaboracéo dos diplomas legislativo-criminais; b) funcéo interpretativa
ou dogmatica — esta finalidade manifesta-se a posteriori, isto é, quando surge a

oportunidade de operacionalizar-se o Direito Penal, no momento em que se deve
699

aplicar, in concreto, a norma penal elaborada™”.

A conduta prevista no art. 7°, inciso Il, da Lei 8.137/90 (“vender ou expor a venda
mercadoria cuja embalagem, tipo, especificacdo, peso ou composicdo esteja em desacordo
com as prescricoes legais, ou que ndo corresponda a respectiva classificacdo oficial”)
demanda um juizo de maior acuidade judiciaria diante da complexidade envolvida no caso per
si, uma vez que o bem juridico meio é a protecdo a relacdo consumerista, porém o bem
juridico fim € a integridade fisica ou a propria vida do consumidor. Pensando neste fato
material, tem-se a esdruxula situagdo de criminalizar, por uma mera opgé&o legislativa, aquele
que eventualmente expde mercadoria em desacordo a normatividade, mas ndo ofende/ lesiona
a vida ou integridade fisica do consumidor. Incorre neste caso especifico o delicta mere
prohibita e ndo o delicta em se. Enfim, este juizo deve ser feito pelo Poder Judiciario diante

do caso in concreto.

A vocacdo natural do Direito Penal Econdmico é a protecdo de direitos
supraindividuais, dizendo de outra forma, tem-se que neste ramo da dogmatica penal a razdo
de sua existéncia é a protecdo a bens juridicos-penais supraindividuais, v.g., a relagdo de
consumo, 0 meio ambiente, as relacbes cambiais e falimentares, os sistemas tributario e
financeiro nacional, de processamento e comunicacdo de dados, a dignidade e valorizacdo do

trabalho humano, a propriedade privada e respectiva func¢éo social, a liberdade de iniciativa

%9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2012, p. 60.
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econdmica, a livre concorréncia™. Tal conclusdo advém da interpretacdo sistematica dos
dispositivos do nosso ordenamento juridico, de forma especial, da Constituicdo Federal da
Republica, desde o Preambulo e Titulos: | — Dos Principios Fundamentais (arts. 1° a 4°); 1l —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais: Capitulos | e Il [respectivamente, Dos direitos e
deveres individuais e coletivos (art. 5°) e Dos direitos sociais (arts. 6° a 11); VIl — Da Ordem
Econdmica e Financeira (arts. 170 a 192), VIII — Da Ordem Social (arts. 193 e 232).

O fundamento constitucional desta tutela penal encontra-se forjado no “Predmbulo”
quando trata do Estado Democratico para assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a

justica como valores supremos de uma sociedade fraterna

. Assim como nos artigos 1° caput
e incisos (Il - a cidadania e Ill - a dignidade da pessoa humana); 2° caput e incisos (I —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V —
promover o bem de todos [...]; 5° caput e inciso XXXII — o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor; 170 caput e inciso V — defesa do consumidor.

O conjunto das normas constitucionais acima elencados fundamentam de forma
irrefutdvel o bem juridico-penal tutelado, neste caso pelo Direito Penal Econdmico como
género e a Lei ordinaria Federal 8.137/90, art. 7°, Il, como espécie. Enfim, o bem juridico-
penal neste trabalho € supraindividual e se trata da ordem econdmica, especificamente,

protecado as relacdes de consumo.

4.1.1 Interpretacdo constitucional do art. 7°, 1l (primeira parte) da lei 8.137/90

E pacifico o entendimento de que o constitucionalismo marcou o modo como
sistematizar e interpretar o ordenamento juridico, logo ndo ha qualquer novidade em afirmar
que todas as normas encontradas hierarquicamente subpostas a Constituicdo com ela devem
guardar simetria por imperativo da supremacia da ordem constitucional. O controle de
simetria ¢ aferivel pelos mecanismos da “recepcdo” e da ‘“(in)constitucionalidade”,
respectivamente, implica que a nova ordem constitucional “recepciona” as normas

preexistentes a sua vigéncia que consigo guardam simetria ou a ordem constitucional nega a

vigéncia de novas normas quando sdo assimétricas as suas orientagoes.

" SILVA, Ivan Luiz da. Direito..., op. cit., 2011, p. 381
" No mesmo sentido D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., op. cit., 2009, p. 69.
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O que nos interessa também neste estudo diz respeito ao controle de
constitucionalidade uma vez que a vigéncia da lei 8.137/90 é posterior ao Constituicao
Federal de 1988. Sintetizando, sdo dois 0s mecanismos que visam tal controle e que séo
importantes para nosso estudo: (1) controle preventivo feito pelo Poder Legislativo, ao
escolher o bem juridico-penal a ser tutelado, evitando neste momento o vicio do delicta mere
prohibita e sobressaltando o dito delicta em se e (2) controle repressivo (concentrado ou

difuso) feito pelo Poder Judiciério.

Superando a discussdo de inconstitucionalidade e admitindo-se, no plano do controle
preventivo, a constitucionalidade do art. 7°, 11, da Lei 8.137/90, resta o controle repressivo que
no caso em tela deve ser aferido no plano difuso, ou seja, no caso in concreto. Demanda,
como ja dito, maior acuidade do Poder Judiciario em sopesar a protecdo na relacdo de
consumo como “bem juridico-penal meio” versus a garantia da liberdade, salvo quando existir
lesdo ou ameaca de lesdo a bem juridico penalmente relevante. Dito de outra forma, tem-se de
um lado os bens juridico-penais protegidos pela técnica da tutela dos crimes de perigo
(relacdo de consumo como bem juridico-penal meio a ser protegido) e do outro banda a
garantia a direitos individuais fundamentais de s ser culpado quando, e conforme o principio
da lesividade/ ofensividade, existir uma efetiva lesdo ou ameaga de lesdo a bem juridico-penal
(vida e integridade fisica como bem juridico-penal fim).

Caberd ao magistrado aferir no caso in concreto se a “exposi¢do ou venda de
mercadoria em desacordo as prescrigdes legais” merece prote¢do via tutela penal, uma vez
que pbde ter o bem juridico-penal meio (protecdo a relagdo de consumo) atingido, ou deve
levar em conta o bem juridico-penal fim (vida e integridade fisica do consumidor) que pbde
ter sofrido efetiva lesdo ou ameaca de lesdo, conforme principio da lesividade/ ofensividade.

Diante do caso especifico cabe ao magistrado decidir por uma ou outra prote¢do do
consumidor e consequentemente tornar a norma simetricamente compativel a supremacia da
ordem constitucional. Sendo caso de protecdo a relacdo de consumo e 0 magistrado néo
vislumbrar, via de consequéncia, colocando em risco o bem juridico-penal fim (vida e

integridade fisica), incorrerd em error in judicando passivo de reparacdo via recursal.

Porém, ndo sendo caso de protecdo ao bem juridico-penal fim e o magistrado decidir
contrariamente, obraria pela inconstitucionalidade de sua decisdo, uma vez que interpretou
assimetricamente a norma face a Constituicdo na afericdo da tipicidade. Logo, em sintese,

ocorre a tipicidade formal, porém a tipicidade material ndo se concretizou, sendo assim,
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tornar-se incompativel com o Principio do Estado Democrético e Social de Direito que exige
muito mais dos seus protagonistas que o simples exercicio cartesiano da subsuncao formal .
Considerando, ainda, que o principio da lesividade/ ofensividade é consectario implicito de tal
Estado de Direito, e que se encontra travestido, para o Direito Penal, de lesividade/

ofensividade, tem-se pela inconstitucionalidade da deciséo.

A funcdo ético-social do Direito Penal é exercida por meio de protecdo dos valores
fundamentais da vida social, devendo se configurar com a protecdo de bens juridicos’®. A
relacdo de consumo, sem duavida, deve ser protegida via tutela penal como bem juridico
supraindividual, justamente por ser fundamental para vida social, porém seu fundamento em
si ndo é apenas o bem juridico-penal meio (relacdo de consumo), mas, sobretudo, o bem
juridico-penal fim (vida e integridade fisica do consumidor). E visando exatamente proteger
este bem juridico-penal fim que o legislador usa a técnica de antecipacdo da protecdo através
do perigo abstrato, criando uma espécie de antessala para tal bem juridico, plenamente

justificavel em raz&o da sua vital importancia.

Mas, a técnica da antecipacdo da protecdo do bem juridico pelo mecanismo do perigo
abstrato demanda ponderacdo no plano in concreto, ou seja, caso haja apenas agressao ao bem
juridico-penal meio (relacdo de consumo) que ndo seja capaz de efetivamente lesionar/
ofender o bem juridico-penal fim (vida, integridade fisica do consumidor), descabe tal
protecdo via tutela penal, pois, neste particular caso, estar-se-ia, via perigo abstrato,
legitimando o delicta mere prohibita, onde o ordenamento juridico através do paradigma do
Direito Constitucional (em especial Estado Democratico e Social de Direito) ndo autoriza tal
mecanismo. Ao contrario, o Direito Penal deve classificar bem juridico-penal para fim de

protecdo com a ideia de delicta em se’®.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., 2012, p. 59: “Para que se tipifique algum crime, em
sentido material, é indispensavel que haja, pelo menos, um perigo concreto, real efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervencdo estatal em termos de repressdo penal se
houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo
concreto ao bem juridico tutelado. Por essa razéo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo
abstrato, pois, no ambito do Direito Penal de um Estado Democréatico de Direito, somente, admite a existéncia
de infracdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado. Em outros
termo, o legislador deve abster-se de tipificar como crime as agdes incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em
perigo concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no minimo colocando-o
em risco efetivo, ndo ha infragdo penal”.

% WELZEL, Hans. Derecho..., op. cit., 1970, p. 11 et seq.

%4 Conforme o magistério de Hans Welzel (Derecho Penal aleman. 12. ed. Chilena. Santiago: Ed. Juridica de
Chile, 1987, p. 83), o Direito Penal tipifica somente condutas que tenham uma certa “relevincia
social”; do contrario, ndo poderiam ser delitos. Dai a conclusdo de que h& condutas que por sua
“adequacdo social” ndo podem ser consideradas criminosas. Dito de outra forma, conforme esta teoria, as
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Alids, usar a tutela penal para delecta mere prohibita implica em usar o Direito Penal

prima ratio negando seu carater subsidiario’

. A tessitura em que se insere este ramo do
Direito € complexa e demanda uma interpretacdo sistematica, falamos isto, pois seria
impossivel ndo trazer para este dialogo os consectarios implicitos do Estado Democratico e
Social de Direito, ditos principios da intervencdo minima (que se insculpe pelos principios da

fragmentariedade’®

, subsidiariedade, insignificancia e lesividade/ ofensividade). Dito de outra
forma a lesividade/ ofensividade que edifica a intervencdo minima é a representacdo do
Estado Democrético e Social de Direito para o Direito Penal, dai se conclui que desrespeitar o
principio da lesividade/ ofensividade, na verdade € desrespeitar a propria ordem

constitucional.

4.1.2 Aplicabilidade do principio da ofensividade/ lesividade de acordo com os postulados do

Estado Democratico e Social de Direito

Um dos objetivos do presente trabalho € estudar o Estado Democréatico e Social de
Direito assim como o principio da lesividade/ ofensividade, porém nao ha como concluir tal
labor cognitivo sem, ao menos, tratar do principio da intervengdo minima, pois ao tutelar
penalmente um comportamento que ndo ofenda/ lesione efetivamente um bem juridico-penal,
estar-se-a provocando uma intervencao estatal injustificada na vida em sociedade. A técnica
da antecipacdo da protecdo do bem juridico-penal fim pela protecdo de um bem juridico-penal
meio pode provocar in concreto um vicio de inconstitucionalidade, desde que ndo haja uma

criteriosa ponderacao.

A protecdo da relacdo de consumo contida no art. 7°, I, da Lei 8.137/90: “vender ou

expor a venda mercadoria em desacordo a determinagdo legal”, em primeiro momento quer

condutas que se consideram ‘“‘socialmente adequadas” ndo se revestem de tipicidade e, por isso, ndo podem
constituir delitos.

%5 Cf. MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho Penal. Trad. Juan Cérdoba Roda. Barcelona: Ariel, 1962, v.
1, p. 31, ensinava: “[...] na selecéo dos recursos proprios do Estado, o Direito Penal deve representar ultima ratio
legis, encontrar-se em Gltimo lugar e entrar somente quando resulta indispensavel para a manutencdo da ordem
publica”. No mesmo sentido MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Barcelona: Bosch,
1975, p. 60 et seq, justificando o caréter subsidiario do Direito Penal, afirma que apenas quando: “fracassam as
demais formas protetoras do bem juridico previstas em outros ramos do direito”, deve-se usar a tutela penal.

% cf. CAVALCANTI, Eduardo Medeiros. Crime e sociedade complexa. Campinas: LZN, 2005, p. 302,
preleciona: “[...] o significado do principio constitucional da intervencdo minima ressalta o carater fragmentério
do Direito Penal. Ora, este ramo da ciéncia juridica protege tdo somente valores imprescindiveis para sociedade.
N&o se pode utilizar o Direito Penal como instrumento de tutela de todos os bens juridicos. E neste &mbito, surge
a necessidade de se encontrar limites ao legislador penal”.
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proteger a relacdo de consumo, mas ndo ha davida que tal protecdo tem como fim resguardar
a vida e integridade fisica do consumidor. Sendo assim, caso ndo haja tal lesdo/ ofensa a bem
juridico-penal fim, ndo se pode justificar o uso da tutela penal consumerista. Passa-se,
portanto, o Direito Penal Econdmico de protetor do bem juridico-penal, como funcgéo ético-

707

social, para agressor™ a liberdade na relagdo de consumo, cujo protagonista agredido deixa

de ser o consumidor para ser o produtor, fabricante, comerciante, industrial etc.

A funcdo eético-social do Direito Penal visa proteger, como ja dito, bens juridicos
fundamentais para vida tranquila em sociedade. Embora que sé ha tranquilidade social quando
todos (consumidor, fabricante, produtor, etc.), indistintamente, estdo protegidos pela tutela
penal conforme os principios constitucionais — neste caso o principio do Estado Democratico
e Social de Direito — e principios constitucionais penais, expressos ou implicitos, - neste caso
o principio implicito da lesividade/ ofensividade, como consectario do principio da

intervencdo minima.

7 Cf. ROXIN, Claus et al. Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal. Barcelona: Atriel,
1989, p. 23, ensina: “[...] radica em que o castigo penal coloca em perigo a existéncia social do afetado, se o
situa a margem da sociedade e, com isso, produz também um dano social”.
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CONCLUSAO

COMPATIBILIDADE DA TUTELA PENAL DO ART. 7°, Il (PRIMEIRA PARTE) DA
LEI 8.137/90 COM A CONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA DO BRASIL DE
1988.

“Todos os pensamentos inteligentes ja foram pensados; ¢ preciso apenas tentar
repensa-los”.

Johann Goethe.

A complexidade das exigéncias do mundo atual é absolutamente diferente de outrora,
quando da criagdo do Direito Penal, que adjetivamos como “classico”. A época 0 grau de
complexidade social exigia uma resposta estatal no combate aos crimes, com bens juridico-
penais individuais praticados e suportados por sujeitos determinados. Ao contrario do que
ocorre hodiernamente, onde a tessitura social enfrenta uma mudanca na complexidade das
condutas, dos sujeitos do crime e dos bens juridico-penais, exigindo do Estado uma
reavaliacdo na classificacdo de quais devem ser protegidos a partir de novas técnicas juridicas,
para tais casos 0 uso da antecipacdo da protecdo dos bens juridico, v.g., hormas penais em

branco e crimes de perigo (concreto ou abstrato) como forma de abertura dos tipos penais.

Equacionar os problemas gerados pela nova complexidade social demanda um esforgo
dogmatico penal, além do desapego aos valores ja sedimentados ao longo da evolucdo desta
ciéncia. E necessario, diante das novas necessidades, ndo perder o foco dos antigos postulados
penais, como a individualizagdo da conduta, o principio da exclusiva protecédo a bens juridicos
e a lesdo/ ofensa efetiva a tais bens, que ndo podem e ndo devem ficar no limbo. Ponderar nas
mudancas implica adaptar o Direito Penal classico as exigéncias sociais hodiernas, assim
como, remodelar o Direito Penal, modernizando-o e tornando-o eficaz, capaz de suprir novas

lacunas, mas, mantendo-se garantidor do Estado Democratico e Social de Direito.

O Direito Penal Econdmico, ainda que sem autonomia cientifica, mas, repleto de
novas formas para combater a criminalidade moderna, foi e estd sendo um remédio que
levantou e continua levantando calorosas e apaixonadas discussfes doutrinarias. Setores de
notdrio reconhecimento no mundo doutrindrio tém levado as ultimas consequéncias 0S

estudos deste ramo do Direito Penal, ora para comungar, ora para execrar Seus Nnovos
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postulados, mas sempre visando a protecdo da sociedade contra os males acometidos, que

exige noveis bens juridicos a serem protegidos.

Aftalion em seu magistério prantava que por conta de uma situacdo de emergéncia,
isto é, por conta de uma situacdo econdmica que foi jungido a realizacdo das duas Grandes
Guerras Mundiais, o Direito Penal Econdomico surgiu como um ‘traje de arlequim’, foi fruto
da costura desarmoniosa de diversos ramos do Direito que tiveram, sob a ameaga de uma
pena, suas condutas tidas como pertinentes a seara Penal. Mas, em que pese toda desarmonia
dogmatica desta espécie do Direito Penal, este foi condicdo para as grandes discussdes e

iniciais mudancas nas concepcfes dogmaticas.

Certamente, em razdo das ditas novas exigéncias sociais, o Direito Penal classico
demandara outras tantas adaptacdes para da sustentacdo a novel espécie, cuja terminologia
tem sido a razdo de divergéncia doutrinaria, mas que foi razoavelmente dirimida no XIII
Congresso organizado pela Associacdo Internacional de Direito Penal (AIDP) no Cairo em
1984, quando aprovou a Resolugédo 4 orientando os estudiosos no sentido de que “a expressao
Direito penal econémico se emprega aqui para circunscrever os delitos contra a ordem

econOmica”.

O Direito como ciéncia encontra seu fundamento na protecdo dos bens juridicos
fundamentais para convivéncia pacifica em sociedade, dito de outra forma, o Direito surge da
sociedade e o inverso ndo é verdadeiro - Ubi homo, ibi societas, ubi societas, ibi jus, ergo, ubi
homo, ibi jus -. Sendo assim, quando as exigéncias sociais mudam o Direito também deve

mudar para atender as atuais complexidades desta trama, aqui denominada sociedade de risco.

E curial sopesar os aspectos histdricos e jusfilosoficos da dogmatica penal classica,
com base nos direitos: Romano, Candnico e Germanico, que em simbiose desobnubila o bem
juridico, o tipo e a tipicidade, assim como se estruturam, determinando os elementos
edificantes do crime na formacdo da antiga sociedade e servindo de orientacdo para atual
sociedade de risco que reclama novas técnicas e que demanda dirimir alguns postulados do
Direito Penal classico, sedendo um espaco legitimo para o Direito Penal econémico e suas
especificidades. Portanto, entendemos que o giro metodoldgico é mais que necessario, é, em

verdade, um imperativo social.

Desde Feuerbach, com principio da legalidade, cujo objetivo era limitar o

autoritarismo estatal, até hoje, uma gama de doutrinadores levaram as Ultimas consequéncias
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o0s estudos da teoria do crime com base em bens juridicos a serem protegidos com sujeitos

individualizados.

Dentre tantos expoentes que contribuiram para esta evolucdo alguns tem destacada
participacdo para ciéncia penal classica: a) Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach
(1775-1883), tornou visivel o principio da legalidade a partir das ideias iluministas sendo este
0 pai da teoria da coacéo psicoldgica; b) Stiibel em seguida resgatou a expressao imputatio do
Direito romano; c¢) Johann Michael Franz Birnbaum (1792-1877) em 1834 publicou seu
famoso estudo sobre a tutela da honra - Uber das Erforderniss einer forderniss einer
Rechtsverletzung zum Begriffe das Verbrechens provocando um giro metodolégico no estudo
dogmaético penal, além de ter tratado de forma primeira a expressdo bem juridico. O objeto de
tutela passa a ser concreta/ individualizada e separa a tutela penal da tutela religiosa; d) Adolf
Merkel, por seu turno sistematiza a antijuridicidade, pois a ideia de licito e ilicito provém do
direito romano. Fala, também do injusto culpéavel pela primeira vez e trata dos elementos
negativos do tatbestand ou tipicidade (segundo conceito dos elementos da teoria do crime). E
pai da Teoria psicologica da culpabilidade (vontade) e cria o conceito de antijuridicidade; €)
Karl Ludwig Lorenz Binding (1841-1920) traduz para schuld a expressao imputatio que
origina a culpabilidade (1° conceito dos elementos da teoria do crime) teorizando 0 injusto
culpéavel e formando um bloco Unico - culpabilidade/ antijuridicidade, bloco este igual ao
tatbestand. E pai do atual instituto assim conhecido hodiernamente: norma penal em branco e
que a época denominava “corpo errante em busca da alma”. Forma as bases do erro de
proibicdo; f) Franz von Liszt (1851-1919) diz que acdo igual a movimento corp6reo e
voluntario e sistematiza os elementos da acdo. Explicitou a teoria causalista da acdo dando
funcdo a teoria causalista junto com Beling; g) Ernest von Beling cria a partir do tatbestannd
0 conceito de adequacdo a moldura e passa e denomina-lo de tipicidade, sendo o mesmo o
patrono da denominacdo teoria causalista da acdo;, neste diapasdo a acdo serve para afastar 0s
estados de inconsciéncia do mundo exterior e integram a tipicidade - “fantasma sem sangue”.
Separa e coordena os elementos do crime, pois antes soO era antijuridicidade culpavel criando o
conceito de tipo; h) Edmund Mezger (1883-1962) junto com Max Ernest Mayer criaram um
sistema penal baseado no neokantismo: dicotomia cultura versus natureza, a partir da teoria
normativa da culpabilidade. Ele néo fala de “topica”, mas exercita a mesma; i) Max Ernest
Mayer (1875-1923) em 1915 inicia a defesa do método tripartido que a partir deste a agéo €
elemento nucelar da tipicidade; j) Hans Frank (1860-1934) foi criador da teoria normativa da

culpabilidade e modifica o conceito de culpabilidade, escrevendo um livro em 1907
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intitulado: Sobre a estrutura do conceito de culpabilidade (Uber den Aufbau des
schuldbegriffs), onde pretende aproximar a doutrina da jurisprudéncia. Constroi o conceito de
circunstancias concomitantes - expressao talisma que a partir dai constréi outros elementos da
culpabilidade; 1) Alexander George Theobald Conde Dohna-Schlodien [1876-1944 (conde
Graf zu Dohna)] trabalhou explicitamente o elemento subjetivo do tipo e faz uma dicotomia
entre tipo objetivo e tipo subjetivo. Estabelece culpabilidade como elemento primeiro do
crime depois de tipicidade. Baseou-se em Binding para construir as denominacdes erro de tipo
e erro de proibicao (sendo por ele denominado desta forma pela primeira vez em 1925); m)
Bertold Freudenthal junto a Goldschimidt e Frank trabalharam a ideia da valoragdo da
culpabilidade; n) James Goldschimidt (1874-1940) trabalhou o conceito de dolo e propds
que tal conceito retornasse as suas concep¢oes de dolus malus. Criou a teoria socialista da
acao junto Jescheck; o) Hans Welzel (1904-1977) patrono do finalismo; e questiona a ideia
de valor, se a tipicidade sinénimo de crime depurando o método apds o regime nazista, logo a
tipicidade maior que matéria de proibicdo deveria ser 0 mais objetiva possivel, pois possibilita
a individualizacdo da conduta. Para ele, tipicidade é tipicidade do injusto, pressupde opc¢édo
politica do desvalor, logo a acdo tipica s6 pode ser completada com referéncia ao bem juridico
- desvalor do Resultado. Tem funcdo ético-social de fomentar nas pessoas a violagdo ou
exposicao a perigo os bens juridicos, resultando que é a violagcdo ao bem juridico integra o

tipo de injusto.

N&o resta davida que o caminho percorrido pelos citados estudiosos da ciéncia penal
foi extenuantemente longo no que poderia justificar o apego incontido e resitente em manter
os postulados do Direito Penal inalterados, todavia as novas necessidades apresentadas pela
sociedade de risco justificam as mudancas metodoldgicas nas técnicas de abertura do tipo
penal. E preciso mudar, o que n3o significa apagar ou por no limbo o Direito Penal classico.
Entendemos que as mudangas reclamam um “meio termo”, ou seja, demandam aplicar as
novas técnicas legislativas com razoabilidade e pondera-las com os preceitos da ciéncia penal
originaria. E com base na criacdo e evolucdo desta dogmatica penal classica, pautada em
valores do sujeito individualizado e com bens juridico-penais individualizados, que o Direito

Penal econdmico (como espécie) deve se harmonizar, o que nao tem sido tarefa facil.

Quanto aos aspectos historicos e jusfiloséficos da dogmatica Penal econémica, tem-se
que a sociedade de risco justifica a necessidade da técnica de abertura do tipo. Neste

especifico caso a protecdo a relacdo de consumo no art. 7°, 11, da Lei 8.137/90, o legislador
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langou mdo do crime de perigo abstrato e a norma penal em branco, como elementos
normativos. A aplicacdo do dispositivo demandara uma percuciente atividade judicante, pois
cabera ao magistrado, em respeito ao Estado Democratico e Social de Direito, sopesar 0 caso
in concreto, a quem assiste o Direito, pois de um lado tem o hipossufiente consumidor e a
protecdo da relacdo consumeirista e do outro lado o comerciante, 0 empresario, o fabricante

que desenvolve e fomenta a econdmica do Pais.

No caso estudado, qual seja: vender ou expor a venda mercadoria em desacordo a
determinacéo de lei, cabera ao magistrado aferir se tal conduta € ou ndo criminosa a partir da
subsuncédo formal e material, trocando em middos, impende ao aplicador do Direito saber se a
exposicao ou a venda atingiu o bem juridico meio (relacdo consumerista), assim como o bem
juridico fim (vida e integridade fisica do consumidor). Entendemos que o bem maior a ser
protegido € a vida, assim como a integridade fisica do hipossuficiente, logo, caso ndo seja
atingidos os respectivos bens juridico-penais a aplicagdo do dispositivo fere o principio da
lesividade/ ofensivida, via de consequéncia, 0 mesmo se torna inconstitucional a depender de

como sera interpretado e aplicado.

Ainda, em razdo da boa discussdo interdisciplinar, entendemos que o Estado
Democratico e Social de Direito para fins de tutela penal esta travestido de principio da
lesividade/ ofensividade, assim sendo, ao ignorar tal postulado, quando da analise do caso em
apreco, surgira pelo menos dois vicios de inconstitucionalidade: o primeiro é a contrariedade
do préprio Estado Democréatico e Social de Direito em si, que ndo comporta mais a mera
subsuncéo formal, sem perquirir se houve agressao efetiva ao bem juridico penal; o segundo é
a falta de lesividade/ ofensividade como garantia de tal estado, ou seja, o cidaddo néo pode ser
punido sem que haja subsuncdo material comprovada pela irrefutavel agressdo ao bem
juridico. Entendemos que a simples exposicao e venda de mercadoria em desacordo legal nao
é suficiente para incriminar conduta sem que haja agressdo a vida e integridade fisica do

consumidor.

A sociedade atual, muito diferente daquela cujo contexto historico se denominou
iluminismo, fez com que o Direito Penal evoluisse. Nesta marcha e contramarcha ficou
evidente que o norte da ciéncia penal mudou em conformidade as exigéncias , seja de ordem
econbmica, seja de ordem social, afetando com isso a classificagdo e escolha dos bens

juridicos que merecem a protecédo da tutela juridico penal.
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O Direito Penal liberal, indubitavelmente, construido sob uma perspectiva de “sujeito
e bem juridico individual/ determinado”, precisou ser repensado, adaptado a partir das
Grandes Guerras Mundiais e respectivas crises econémicas e sociais. Insistindo no sentido de
que o Direito tem seu fundamento no homem e suas necessidades, mas o contrario é falso
(Ubi homo, ibi societas, ubi societas, ib ius, ergo, ubi homo, ibi ius), logo as mudancas na
sociedade demandam, no que couber, mudancas no Direito Penal, em sendo assim, é
pertinente o assunto abordado neste trabalho. A coloboracdo cientifica que se vislumbrou a
partir deste estudo é no sentido de continuar provocando discussées em torno da resisténcia ao
giro metodoldgico exigido pela sociedade de risco, diante da abertura do tipo penal, com uso
de técnicas como a norma penal em branco e os crimes de perigo. O grande desafio é

modernizar a ciéncia penal sem que para isso se anulem os postulados da dogmatica classica.

No mesmo diapasdo, 0s crimes de perigo abstrato servem para tutelar direitos
supraindividuais (relagdo de consumo — art. 7°, 11, da Lei 8.137/90) que sdo justificaveis numa
perspectiva sistematica constitucional/ penal, conforme os postulados do Estado Democratico
e Social de Direito, bem assim o principio da lesividade/ ofensividade como consectario da
intervencdo minima (ultima ratio). A aceitabilidade sistematica so é possivel quando, no caso
in concreto, o perigo abstrato passar por uma criteriosa ponderagdo do judiciario no controle
difuso de constitucionalidade capaz de evitar o denominado delicta mere prohibita, ou seja,

delitos de mera proibicéo.

Reconhecer as novas exigéncias da sociedade de risco implica reconhecer o giro
conceitual e metodoldgico desta ciéncia. Como ja afirmamos, ndo significa abandonar todos
os postulados do Direito Penal classico, entendemos que implica adaptar as novas exigéncias,
no que couber, ao dito Direito. Esta adaptacdo passa pela aceitabilidade dos elementos de

abertura do tipo — norma penal em branco e perigo abstrato.

N&ao concordamos com o dualismo conceitual que ora se comenta em setores da
doutrina, pois entendemos que o Direito Penal Econdmico ndo tem autonomia diante do
Direito Penal classico, para além, tem-se que o melhor seria a adaptabilidade dos conceitos.
Adaptar e tornar monista 0s conceitos passa, também, pelo crivo do principio da taxatividade
(consectario da legalidade), pois 0 excessivo uso da técnica de abertura do tipo via elemento

normativo gera inconstitucionalidade por ofensa ao citado principio.

Mesmo que nosso trabalho ndo tenha como ponto de problematizacdo a

(in)constitucionalidade (via controle preventivo pelo Poder Legislativo) do bem juridico-penal
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— relagdo de consumo, advertimos que todo cuidado deve ser considerado na elaboragéo penal
dos tipos supraindividuais, sob pena de tornar este Direito um “mero simbolismo penal”,
transigindo aos apelos da opinido publica muitas vezes deturpadas pela midia e que passam a

ser viabilizados pelos “gestores atipicos da moral”.

Concluimos que para fins de abertura do tipo penal econédmico o uso do elemento
normativo especifico é aceitavel @ medida que ndo interfiram na matéria de proibigéo, ou seja,
cabe ao legislador definir o elemento nuclear do tipo penal. A aceitabilidade do uso deste
elemento normativo ndo implica que 0 mesmo deve ser usado com abuso, pois 0 excesso
implica na inconstitucionalidade por ferir o principio da taxatividade (que é decorrente da
legalidade, principio expresso na Constituicdo) ou lex certa.

Com relagdo a tutela penal do art. 7°, 11, da 8.137/90, e, considerando que art. 7°, 11, da
Lei 8.137/90, quanto ao controle preventivo, entendemos ser o mesmo constitucional. Agora
quanto ao controle repressivo no plano difuso, como j& concluimos acima cabe ao magistrado
uma percuciente analise tendo como norte o Estado Democratico e Social de Direito assim
como o principio da lesividade/ ofensividade. A complexidade social supera bastante a
capacidade de prevencdo e repressdo penal, exigindo do aplicador do Direito um juizo
criterioso em tal ponderacdo. Para que o dispositivo continue sendo constitucional ha
necessidade de pesar qual bem juridico-penal (relacdo de consumo ou liberdade na atividade
econémica) no caso especifico deve prevalecer evitando com isso o caso do delicta mere

prohibita.
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