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“Era o relogio de meu avo, e quando o ganhei de meu
pai ele disse Estou lhe dando o mausoléu de toda
esperanga e todo desejo; é extremamente provavel
que vocé o use para lograr o reducto absurdum de
toda experiéncia humana, que serd tdo pouco
adaptado as suas necessidades individuais quanto foi
as dele e as do pai dele. Dou-lhe este relogio ndo para
que vocé se lembre do tempo, mas para que vocé
possa esquecé-lo por um momento de vez em quando
e ndo gaste todo seu folego tentando conquista-lo.
Porque jamais se ganha batalha alguma, ele disse.
Nenhuma batalha sequer é lutada. O campo revela ao
homem apenas sua propria loucura e desespero, e a

vitoria é uma ilusdo de filosofos e néscios.”
(FAULKNER, 2004, p. 73)

“Os cartéis do crime organizado constituem o estdgio
supremo e a propria esséncia do modo de produgdo
capitalista. Eles se prevalecem grandemente da
deficiéncia dos dirigentes da sociedade capitalista
contemporanea. A globalizagdo de mercados
financeiros debilita o FEstado de direito, sua
soberania, sua capacidade de reagir. A ideologia
neoliberal que legitima — pior: ‘naturaliza’ — os
mercados unificados difama a lei, enfraquece a
vontade coletiva e priva os homens da livre
disposi¢do de seu destino.”

(ZIEGLER, 2003, p. 15)



RESUMO

O presente trabalho consiste na exposi¢do dos elementos caracterizadores da moderna
criminalidade, no ambito do Direito Penal Economico, como motivadores da atualizacao e
readequagdo dos institutos dogmaticos, notadamente o dolo. A partir do método hipotético-
dedutivo sdo analisadas, primeiramente, as caracteristicas e peculiaridades do Direito Penal
Economico, pautado na protecao constitucional da ordem econdmica. Depois, sdo analisados e
superados os grupos de teorias mais tradicionais acerca das defini¢des de dolo e culpa para, em
seguida, promover-se a atualizagdo dos elementos da imputagdo subjetiva a partir de teorias
reunidas entorno de um conceito normativo de dolo, atribuivel com base das provas do caso
concreto. Nesse sentido, a conjugacdo do Direito Penal Econdmico com os questionamentos
lancados sobre a nog¢ao de dolo demonstra uma possivel inadequagao das decisoes dos tribunais
na interpretacdo e utilizagao isenta do instituto penal da imputagdo subjetiva, em prejuizo da

Justica e das garantias penais do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico. Imputacao subjetiva. Atribuicdo. Dolo normativo.
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RESUMEN

El presente trabajo consiste en la exposicion de los elementos caracterizadores de la moderna
criminalidad, en el ambito del Derecho Penal Econémico, como motivadores de la actualizacion
y readecuacion de los institutos dogmaticos, notablemente el dolo. A partir del método
hipotético-deductivo se analizan, en primer lugar, las caracteristicas y peculiaridades del
Derecho Penal Economico, pautado en la proteccion constitucional del orden econdmico.
Después, se analizan y superan los grupos de teorias mas tradicionales acerca de las definiciones
de dolo y culpa, para luego promover la actualizacion de los elementos de la imputacion
subjetiva a partir de teorias reunidas en torno a un concepto normativo de dolo, atribuible sobre
la base de las pruebas del caso concreto. En este sentido, la conjugacion del Derecho Penal
Economico con los cuestionamientos lanzados sobre la idea de dolo demuestra una posible
inadecuacion de las decisiones de los tribunales en la interpretacion y utilizacion integra del
instituto penal de la imputacidn subjetiva, en perjuicio de la Justicia y de las garantias penales

del Estado Democratico de Derecho.

Palabras clave: Derecho Penal Econdmico. Imputacion subjetiva. Atribucion. Dolo normativo.

Adecuacion. Jurisprudéncia.
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1 INTRODUCAO

Os tempos atuais vivem a marca da reformulagdo de paradigmas e estruturas sociais, o
que exige a evolugdo do Direito e demais ciéncias para a explicacdo e conformagdo dos
acontecimentos havidos na sociedade.

Multiplos novos contextos, sejam em ambito politico, econdmico, cultural, tecnolégico
ou cientifico, influem na definicdo dos contornos de uma nova sociedade, trazendo a sensacao
de que tudo mudou muito, ¢ em ritmo acelerado, sendo generalizadamente sentidas as
consequéncias e influéncias desse processo na vida cotidiana (VEDOVATO, 2009, p. 240).

Nao ha muitas certezas sobre o momento historico e seus limites, muitas vezes
identificado pelo contexto da Globalizagdo e do rompimento de fronteiras econdomicas, mas €
evidente que estd a humanidade passando por uma mudanga, rompendo com antigos
paradigmas e buscando novos termos para explicar sua realidade.

No ambito do Direito, ¢ levada a ciéncia a repensar as estruturas e acontecimentos
sociais, justamente pelo fato de que doutrinas e conceitos até entdo entendidos como firmes e
seguros tém perdido a validade e a capacidade de fornecer respostas aos problemas de hoje.

Assim também ocorre com a criminalidade de cunho econdomico. S3o evidentes as
ilimitadas oportunidades e as facilidades de consumo, de negdcios e transagdes, € por
consequéncia da internacionalizagdo, da difusdo da comunicacdo e da tecnologia, ha em tais
facilidades um grande potencial de desvio, notadamente pelas equivalentes oportunidades de
ocultacdo e de dilui¢do de responsabilidades.

O mercado, portanto, figura como reitor € novo nucleo das atividades e estratégias de
organizacao da vida do homem, intensificando sua autorregulacdo, passando a ser o principio
ndo apenas da vida economica, mas de toda a vida em sociedade. O mercado, enquanto
estrutura, hoje € universalizado, de forma que transcendera e tornou meramente simbolicas as
proprias fronteiras entre paises (VEDOVATO, 2009, p. 241), afastando e selecionando a
intervencao do poder politico e do direito, a fim de que ndo prejudiquem a atividade economica,
ainda que o fagam visando dar contrapartida as necessidades sociais.

Nesse contexto, revelam-se a violéncia do mercado, o carater seletivo da inovacgao e da
tecnologia, a prioridade que se da aos recursos tecnoldgicos, financeiros e de comunica¢ao em
detrimento das pessoas e das questdes sociais, € 0 esquecimento das importancias sociais que
integram os bens juridicos protegidos pela norma.

Com a mudancga de paradigmas e a manifestacdo e imposi¢do de um poder externo ao

aparato estatal, resta fragilizada a norma e o seu alcance, o que se intensifica pela crescente



afronta a seguranca, estabilidade e solidariedade nas relagdes econdOmicas, que repercutem,
naturalmente, em outros campos da vida em comum.

A importancia dessas mudancas ¢ bem delineada por Fernando Martins, quando explica
que se “a poés-modernidade € uma ‘era’ ou ‘época vivente’, veio ela acompanhada de um modelo
diferenciado daquele existente no tempo anterior” (MARTINS, 2011, p. 170). Tais observagdes
se amoldam ao conceito de globaliza¢ao, enquanto processo responsavel pelo fundamento de
um novo e atual poder concentrado em entes ndo estatais, cuja regulacdo ¢ carente, diante da
velocidade de aperfeicoamento das grandezas do mercado.

Com a mudanga de paradigmas e a manifestagdo ¢ autoimposicdo de um poder externo
e alheio ao aparato estatal, perde-se a oportunidade e controle sobre a efetivacio de direitos,
que, em consonancia com a sistematica constitucional, deveriam ser garantidos pelo Estado.
Assim também, cabe ao Estado repelir a nova ordem de crimes que afronta ndo somente uma
vitima em especifico, mas todo o mercado e a integridade econdmica, cuja afetacao prejudica,

em potencial, populagdes inteiras. Assim se esclarece:

Os direitos econdomicos, sociais e culturais tém um suporte de conquista
individual do sujeito em face da coletividade, e, para tal consecugao, ou seja,
para a implantacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a figura
proeminentemente passiva foi o Estado, que em diversas ocasides obrigou-se
a implementa-los. Em conclusdo a esse indicativo, a crise que se vive hoje ¢
justamente a da possivel descontinuidade do papel do Estado em face dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, que vao cada vez mais se
relativizando quanto a seu ‘classico’ provedor (MARTINS, 2011, p. 171).

No ambito econdmico, pois, revela-se a importancia de tutela dos bens juridicos e
normas relacionadas, a partir da manifestacao e exercicio de poder por personagens diversos do
Estado, que ndo possuem compromisso genuino com a coletividade, a justica social e a ordem
constitucional. Nesse contexto, a escala de influéncia social dos agentes econdmicos permite
intromissoes e a concretizagao de ilicitos capazes de obstar a realizagdo de direitos e liberdades
fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos, ja que sua mera previsao pelo ordenamento
juridico ndo ¢ capaz de modificar a realidade, sendo necessario seu exercicio e concretizacao a
partir da vivéncia cotidiana, sensivel a multiplas influéncias.

Essa nova comunidade exige a renovagdo de métodos de analise, para assim explicar e
dar sentido a multiplicidade de fatores envolvidos na estrutura social e economica do nosso
tempo.

Tendo em vista essa conjectura, a presente pesquisa tem por objeto o tratamento penal

e judicial dos crimes econdmicos, atenta a uma sensivel aparéncia de que vivemos tempos de



impunidade, notadamente quando se trata da apuracdo de crimes cometidos por sujeitos
geralmente afastados da persecu¢do penal, como politicos e empresarios, bem como de crimes
cometidos por empresas, agentes ativos no atual cenario mercadologico.

A natureza dos crimes econdmicos, muitas vezes praticados sem violéncia e voltados
aos beneficios financeiros, implica avaliacdo e julgamento mais brandos por parte do Poder
Judiciario, em dissondncia com o tratamento dispensado aos crimes do Direito Penal
Tradicional, a exemplo dos crimes contra a pessoa e contra o patrimonio. E isso se deve a
algumas caracteristicas peculiares dessa natureza de delito.

A criminalidade econdmica se apresenta de maneira instavel, dindmica e imprevisivel
no contexto da globalizagdo, o que dificulta a busca e materializagdo de provas concretas do
cometimento do delito (JALIL, 2009, p. 32-33). Ha, ainda, uma aparéncia externa de licitude
ou de respeitabilidade.

Em muitos dos casos, os sujeitos responsaveis ja desenvolvem atividades economicas,
meio pelo qual encobrem atividades delituosas, provocando resultados sobre a coletividade
mais dificeis de identificacdo e percep¢do em comparacdo as figuras penais cléssicas,
contribuindo assim para a cifra oculta da criminalidade (JALIL, 2009, p. 33), e cuja imputagao
de responsabilidade subjetiva sob os parametros psicologicos encontra dificuldades, sendo
impedimento.

Ainda que atualmente seja repelida qualquer construgdo teorica que pretenda encontrar
a explicacdo dessa espécie delituosa unicamente nas caracteristicas pessoais do delinquente, ha
que se admitir que outras circunstancias, socioculturais ou ainda mais diversas, incidem nas
razoes da criminalidade. Isso fica evidente quando se constata, mesmo que por exercicio logico,
que em situagdes idénticas, com mesmas varidveis e circunstancias, determinadas pessoas
delinquem e outras nao (JALIL, 2009, p. 34-35).

Nao obstante, a imagem que se tem do delinquente econdmico ¢ a de um cidadao “acima
de qualquer suspeita”, que muitas vezes ¢ até consciente da ilicitude de suas condutas, mas que
nao se considera criminoso e se convence da “normalidade” de seus atos, estimulando uma
auséncia do sentimento coletivo de reprovagao das condutas tipicas que envolvem esse contexto
(JALIL, 2009, p. 35). E ¢ em razdo desse perfil comumente associado ao criminoso econdémico
que geralmente se experiencia a sensacao de impunidade.

Também por isso se entende que a criminalidade econdmica, quando perpetrada
sobretudo por individuos poderosos, seria uma delinquéncia de sub-adaptagdo (JALIL, 2009,

p. 35), em que os sujeitos de maior poderio e capacidade econdmica se utilizam de sua



influéncia e posi¢ao social ¢ no mundo dos negocios para o cometimento de crimes, visando
margens de lucro ainda maiores.

Ainda além, pode-se observar um sentimento de identificagao de boa parte da sociedade
com essa representacao de delinquentes. Tais crimes se apresentam ilusoriamente a coletividade
como atividades licitas, resultando no alargamento da moral publica quanto a criminalidade
econdmica (JALIL, 2009, p. 35).

Desse modo, os proprios tribunais acabam por ser mais benevolentes com esse tipo de
criminosos, seja pela complexidade da natureza econdmica do delito, ou mesmo pelo poder e
influéncia do criminoso, despejando o saldo da desigualdade de tratamento nos mais
vulneraveis (OLIVEIRA, AVILA, CAMARGQO, 2017).

Assim entendendo, ha que se reconhecer que os tribunais impdem uma avaliagdo viciada
pela seletividade e falta de técnica, dado que nao se faz coerente a aplicagdo do mesmo
instrumento dogmatico, ou de toda a sistematica penal, sob diferentes pesos e medidas.

Exemplo disso ¢ o tratamento dado pelos tribunais superiores a insignificancia aplicada
aos crimes tributdrios, tema ja tratado por esse pesquisador contemporaneamente aos estudos
que deram origem a presente dissertacdo. A partir da elaboracdo de requisitos especificos,
limitadores, o Supremo Tribunal Federal - STF e o Superior Tribunal de Justica - STJ vém
deixando de afastar a tipicidade pela inexpressividade da ofensa ao bem juridico, em casos
geralmente de crimes patrimoniais — notadamente nas hipoteses de reincidéncia especifica —,
enquanto a analise no ambito dos crimes tributdrios se da por diretrizes por completo diversas.

Ao contrério do que se vé nos Acordaos relativos a criminalidade tradicional, do roubo,
do furto, das apropriacdes e delitos assemelhados, o STJ e o STF entendem reiteradamente ser
parametro para o reconhecimento e aplicacao do principio da insignificancia e, portanto, para a
absolvigdo, nos crimes de descaminho e sonegagao, as quantias de R$ 10.000,00 (dez mil reais)
e R$ 20.000,00 (vinte mil reais), respectivamente (OLIVEIRA, AVILA, CAMARGO, 2017, p.
38).

Somado a isso, a tipificagdo dos delitos econdmicos ¢ tarefa complexa para o legislador,
seja pelas questdes técnicas, j4 que € necessdrio transpor conceitos econdmicos para a
linguagem juridico-penal, seja pela necessidade de acompanhar ou mesmo de criar féormulas
para que a norma possa se adaptar aos constantes e vertiginosos avancos tecnologicos que
permeiam o cenario econdmico. Os tipos penais muitas vezes ndo respondem adequada e
suficientemente a criminalidade economica quando, em alguns casos, protegem interesses

individuais em detrimento dos interesses difusos.



Nesse sentido, a propria heterogeneidade do tema, ao abranger diversos assuntos e
infracdes especificas que nao possuem necessariamente uma conexao, denota que o fendmeno
econdmico ¢ de extrema complexidade, afetando interesses de naturezas também diversas,
individuais e coletivos, que suscitam uma relagao de convergéncia e antagonismo e figuras
dogmaticas muito criticadas, como os tipos penais abertos, as normas penais em branco (JALIL,
2009, p. 35-36), e mesmo a omissdo e os crimes de perigo.

Além disso, os danos causados pela delinquéncia econdmica sdo de um lado de ordem
material, especialmente prejuizos financeiros de grande monta (JALIL, 2009, p. 36), mas
também danos imateriais, como a desorganizagdo generalizada, a perda da confianga no
mercado e nas relagdes de consumo e a perda na confianga e credibilidade do sistema fiscal,
maculados por praticas como o monopolio ilegal e condutas irregulares no mercado financeiro,
que certamente ocasionam efeitos devastadores na economia, como reagdes em cadeia (JALIL,
2009, p. 36), entre outros efeitos que atingem toda a populagao. Sempre visando grandes lucros
e o enriquecimento facil, escorando-se na aparéncia de normalidade ¢ na auséncia de
entendimento social, e, por consequéncia, na menor reprovacao popular.

Outro aspecto que envolve o Direito Penal Econdmico € o poder corruptor que esse
contexto de delitos exerce sobre os agentes ¢ a estrutura da Administragao Publica. Os sujeitos
da criminalidade econdmica em muitos casos se relacionam com servidores e autoridades
publicas, numa espécie de influéncia negativa, que seduz pelo poder e lucro facil, gerando
injusti¢as, impunidade e danos ainda maiores a coletividade. Essa relagdo muitas vezes esta
pautada na identificacdo inconsciente das pessoas e dos proprios agentes publicos com os atores
da ilicitude econdmica, ou delinquentes em potencial, cuja pujanca em geral suscita mais
admiragdo que terror (JALIL, 2009, p. 37).

Tais elementos, dentre os demais ja citados acima, revelam a importancia do
envolvimento aqui empreendido com os crimes do Direito Penal Economico.

De um lado, a tutela penal da ordem econdmica aumenta o alcance da regulacao juridica
para abranger novas necessidades e novos valores, de importancia difusa e implicacdes para o
desenvolvimento social, por meio da ampliagdo das normas de comportamento e aumento de
sua complexidade. De outro, a inadequacao dos institutos da dogmatica tradicional para o trato
dessa nova realidade pode gerar injusticas e abusos, ou mesmo a inocuidade das medidas e
sancoes juridicas.

Isso porque as normas de imputacdo de responsabilidade, extraidas da Parte Geral do

Cdodigo Penal e formuladas sobre o solo da dogmadtica, ndo acompanham a evolucido do



tratamento tipico da realidade econdmica, alimentando as dificuldades de tratamento penal da
realidade social.

Diante das especificidades do Direito Penal Econdémico, notadamente das citadas
peculiaridades dos agentes comumente ligados a essas figuras criminais, ¢ cada vez mais dificil
estabelecer a imputacao a titulo de dolo com seguranca e precisao.

A aparéncia de licitude e normalidade associada aos crimes econdmicos, a diluicao de
responsabilidades no meio corporativo ¢ empresarial, o distanciamento organizacional das
atividades economicas dos dirigentes e efetivos gestores de entidades do setor, a dificuldade e
volatilidade da prova inerente a pluralidade de sujeitos, relacdes e contextos no meio
econdmico, a compensagao das atividades ilicitas pelo mercado e a natureza complexa dos tipos
penais, permeados pelas no¢des de bem juridico difuso, crime de perigo € omissdo impropria,
entre outros fatores, dificultam a aplicacdo do dolo nos termos tragados pelo ordenamento
juridico brasileiro.

O problema, pois, ¢ que a formulagdo das condi¢des de imputagdo subjetiva entendidas
no Brasil até atualmente se pauta na consideracdo da vontade do infrator ou na assun¢ao do
risco para a identificacdo do dolo, e ambas as categorias partem da verificagdo de um liame
psicoldgico entre o criminoso e a conduta delitiva, o que o cenario do Direito Penal Econdmico
revela ser improprio.

Seja pela impossibilidade de apurar vontade ou qualquer outro elemento intelectual do
sujeito, que se esconde por tras dos escudos corporativos e das dobras organizacionais inerentes
ao meio, seja pela dificuldade de provar a disposicdo interna desses elementos ou pela falta de
instrumentos de imputacao subjetiva condizentes com a crescente reestruturacao das normas de
comportamento, € fato que o conceito e aplicacao do dolo tradicional se revelam insuficientes.

Diante disso e da falta de critérios de conceituagdo e aplicacdo do dolo precisos € que
os juizes e tribunais passam a promover julgamentos conflitantes e ao arbitrio e conveniéncia,
afunilando-se em dire¢do a injustica e desigualdade, ocasionando prejuizos ao estado de coisas
democratico, a seguranca juridica, a defesa dos acusados e a prote¢ao penal dos bens juridicos
coletivos.

E tudo isso ¢ analisado com clareza sob o método hipotético-dedutivo. O problema da
inadequacao do dolo na aplicacdo a criminalidade econdmica ¢ confrontado com a utilizagdo
de seu conceito a partir da conveniéncia politica ou do proprio julgador, com margem para a
injustica ou impunidade. Com a andlise de teorias contemporaneas do dolo, surge a hipotese de

que uma adequada concepg¢do do dolo traria melhores e mais justos resultados no exame e



persecucdo no ambito do Direito Penal Econdmico, o que se buscara falsear ou confirmar a
partir do estudo de exemplo concreto.

Se os conhecimentos tradicionais acerca do dolo sdo insuficientes para explicar o
fenomeno da criminalidade econdmica, buscar-se-4 a implementagdo de construgdes mais
adequadas, as quais, se ndo falseadas, restardo corroboradas e, portanto, validas.

A medida que se constata ndo apenas necessaria, mas concreta e ja vigente na realidade
brasileira a tutela da ordem econdmica, pautada na essencialidade das relagdes econdmicas para
a sociedade, ¢ imprescindivel também a reflexao e atualizagao dos institutos.

Assim, ap6s a introdugdo, no segundo capitulo serd analisado mais a fundo o contexto
de surgimento do que convencionalmente vem sendo chamado de Direito Penal Economico,
sua legitimidade e, em seguida, um possivel conceito que oriente as fases seguintes dessa obra.
A partir dai, serdo tratados alguns institutos proprios dessa nova realidade do Direito Penal, a
fim de exemplificar a complexidade do tema e a necessidade de adequagdo da dogmatica.

O intuito ¢ primeiramente demonstrar as caracteristicas e a importancia dos crimes
econdOmicos, a partir do contexto que tornou necessaria sua tutela pelo Direito Penal, e as novas
classes de circunstancias que passaram a se submeter aos institutos penais de impatacao de
responsabilidade.

Oportunamente, hd de firmar desde j4 o posicionamento da presente dissertagdo em
favor da tutela penal promovida pelo Direito Penal Econdmico, tendo em vista a necessidade
de tratamento de demandas muito especificas, relacionadas a lesdes as grandezas economicas
que afetam notadamente a parcela mais vulneravel da populagdo, a auséncia de solucdes ou
alternativas de aplicabilidade imediata e a necessidade de uma postura penal mais justa, que
reflita ndo apenas os interesses economicos dominantes, mas também as necessidades das
classes subalternas.

Acerca da parcela mais vulneravel da populacdo, Alessandro Baratta explica que a
adogdo do ponto de vista do interesse das classes subalternas para toda a ciéncia materialista,
assim também no campo da teoria do desvio e da criminalizacdo, ¢ garantia de uma alternativa
préatica teodrica e politica, que entenda os fendmenos negativos examinados e incida sobre as
suas causas profundas (2004, p. 211).

Quando se observa o quanto a classe operdria, no que se refere a representagdo da
criminalidade e do sistema penal, € subordinada a ideologias que correspondem aos interesses
das classes economicamente dominantes, ¢ possivel compreender o quanto a consideracdo das
diferencas culturais, econdmicas e ideologicas ¢ essencial para uma politica criminal

alternativa, visando o desenvolvimento de uma consciéncia alternativa no campo do desvio e



da criminalidade. Trata-se, segundo Baratta, também de reverter as relagdes de hegemonia, com
um decidido trabalho de critica ideoldgica, producao cientifica e informagao, cujo resultado
deve ser o de fornecer a politica alternativas dotadas de adequada base ideologica e cientifica,
promovendo sobre a questdo criminal uma discussdo de massa no seio da sociedade e das
classes ndo dominantes (BARATTA, 2004, p. 218-219), o que invariavelmente influi na
percepcao das necessidades da protecdo penal e em seu proprio papel.

Nessa direcdo, explanar-se-a acerca da imprescindibilidade de tutela dos riscos
econOmicos ¢ da legitimidade de incidéncia do direito penal.

Depois de introduzida a criminalidade econdmica, € na analise da imputagdo subjetiva,
isto é, na verificagdo do dolo, que repousardo as investigacdes desse trabalho. Pretende-se
revisitar no terceiro capitulo as principais teorias tradicionais que definiram o dolo ¢ a culpa,
questionando a validade e adequagdo das visdes tradicionais para tratar os problemas de
imputacdo subjetiva, notadamente em casos limite, impostos pelas novas modalidades de
criminalidade, onde a vontade e conhecimento do sujeito sdo naturalmente relativizados pelas
circunstancias sociais, corporativas etc.

No quarto capitulo, a imputacdo subjetiva, nas concepcdes que serdo adiante
reapresentadas, sera revista a partir de construgdes teoricas que prescindem do elemento
volitivo na construcdo do dolo, passando em sua maioria a considerar o dolo como uma
categoria atributiva, construida no caso concreto pela interpretagao objetiva do direito, dos fatos
e das provas.

Essas construcdes terdo sua andlise nesse trabalho como ponto de partida para a
avaliacdo de peculiaridades do Direito Penal Econdmico, expostas a luz da aplicagdo da
jurisprudéncia, delimitada exemplificadamente pela especificidade de tratar do crime
econdmico ¢ do dolo em sua fundamentagdo, para identificar, no atual estado do estudo
dogmatico acerca do dolo, as mais adequadas proposi¢des para o tratamento da imputacdo
subjetiva na pratica.

A respectiva reflexao, ja no quinto capitulo, pautar-se-a na hipotese de que pode haver
injustiga, arbitrio, conveniéncia ou impunidade no contexto do Direito Penal Economico, por
conta de uma aplica¢do desvirtuada do dolo, ou mesmo em funcdo de adotar o judicidrio
brasileiro concep¢do de dolo ja insuficiente para tratar de todos os problemas penais da
atualidade.

Confirmada ou ndo tal hipotese, o intuito final € questionar os efeitos de uma melhor
analise do dolo nas decisdes judiciais, projetando-se a consequéncia da utilizagdo de um dolo

de conteudo mais preciso e normativo na consideragdo das cifras da criminalidade econdomica



do Brasil, sempre visando a protecdo do bem juridico e da norma, caros aos vulneraveis e a toda
a sociedade, bem como a necessaria proibicao de arbitrios e excessos que atentem contra a

dignidade humana e os direitos de defesa do acusado.
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2 A CRIMINALIDADE ECONOMICA NO MUNDO GLOBALIZADO: NOVOS
RISCOS E A IMPRESCINDIBILIDADE DE TUTELA

A criminalidade econdmica certamente ¢ tema arduo, pelo crescente nivel de
complexidade da tessitura social, porém digno de atencdo e estudos. Esse contexto surge em

meio a um complexo de condigdes e caracteristicas, que se busca apresentar adiante.

2.1 O surgimento de novos riscos

A revolugdo dos direitos causada pelo constitucionalismo contemporaneo (BARROSO,
2010), que ultrapassa o contexto liberal na busca de dar a sociedade novos rumos mais
solidarios e democraticos, leva a ser necessario garantir, além dos direitos individuais mais
essenciais ao livre desenvolvimento da personalidade e dignidade humana, também direitos de
titularidade difusa e relevancia coletiva, trazendo a baila da prote¢do juridica grandezas como
o0 meio ambiente, a ordem tributaria, a ordem do consumo ¢ a salutabilidade do mercado e da
ordem econdmica.

O surgimento da era digital estimula a necessidade de repensar aspectos de suma
importancia a realidade e organizag¢do sociais, a democracia, a liberdade, a tecnologia e a
privacidade, e o carater aberto e global da internet, somado aos baixos custos de transa¢do que
proporciona enquanto tecnologia desse novo tempo, provoca um grande impacto em elementos
como as nog¢odes de tempo e espaco, fronteiras estatais, privacidade, autonomia, bens publicos e
outras mais categorias igualmente afetadas. Pautando-se a norma nas referéncias que possui de
espago, tempo e sociedade, a modificacdo dessas grandezas produz uma experiéncia de
desestruturacdo do direito (LORENZETTI, 2010, p. 50).

E o Direito, como instrumento de regulacdo social, passa entdo a se preocupar e de fato
permear esses novos tragos e inquietacdes do mundo pos-moderno, buscando oferecer solugdes
e caminhos diante dos perigos sociais, ambientais, econdmicos, enfim, globais, no intuito de
promover a seguranca juridica e equilibrio necessarios a vida social, sem deixar de promover,
nesse mesmo passo, a protecao dos atributos da pessoa.

Dessa maneira, amplia-se sem medida o alcance da regulacao juridica, que trata agora
de novas necessidades, novos valores de propor¢ao macro e transindividuais, de uma sociedade
que se propde a solidariedade. O direito abandona o liberalismo, mantendo apenas uma heranga

imprescindivel, que ¢ a maxima da protecdo da liberdade do homem, de seus direitos
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fundamentais e do livre desenvolvimento de sua personalidade, e alcanca, dessa maneira, um
patamar mais sublime, de equilibrio dessas posi¢des com a solidariedade e a justica social,
quando culmina no Estado Social e Democratico de Direito (BONAVIDES, 2011).

A legitimidade da protegao penal da ordem econdmica, e com isso a fundamentagao de
um Direito Penal Econdmico, passam pela estruturada andlise das condi¢des sociais do
surgimento das preocupacdes com bens juridicos de natureza difusa, em que se inserem a justica
e conformidade das rela¢des econdmicas.

Nesse contexto, cumpre-se aqui o intento de sobrepujar a ordem econdmica como bem
de importancia difusa e carente de atencao pelo direito. Frente a importancia da economia para
o desenvolvimento social, como base de qualquer relagdo e comunicagdo entre entes no cenario
contemporaneo, € o teor e possibilidade de valoragdo econdmica das reagcdes humanas e sociais,
afigura-se a economia, sua ordem e seguranga, como essenciais a confianca e coesao social.

Nesse sentido, cabe analisar como bens passiveis de prote¢ao de carater penal a estrutura
da producdo, circulagdo e distribuicdo de riquezas e renda, o desenvolvimento social e as
relagdes humanas, quase sempre pautadas sob o pano de fundo da economia, tendo como
parametro e como ideal ou arquétipo a confianga, e porque ndo, nesse ambito, a expectativa.

Simploriamente, atribui-se a confianca sentidos como acreditar, crer na sinceridade ou
na veracidade de algo, ou na lealdade de alguém. Em sentido econdmico, a confianga esta
relacionada a veracidade das informagdes, documentos, titulos e demais elementos utilizados
para dar fluidez e para promover o proprio funcionamento do mercado e da sociedade, assim
como a boa-fé e justi¢a nos contratos e negociagdes e a lealdade na concorréncia, nas transagdes
e na propria propaganda.

Em sentido juridico, a nogdo de confianga vai além.

Virios sdo os estudos socioldgicos sobre as transformacgdes sociais vividas nos tltimos
anos, desvelando novas formas de manifestacdo das relacdes na sociedade contemporanea,
originando assim quadros diversos, sob perspectivas e interesses igualmente diferenciados.
Assim € que 0 “nosso tempo nao parece ter uma Unica feicao, um Unico rosto, mas multiplas
feicdes, multiplos rostos, que, todavia, ndo significa dizer serem eles estranhos entre si, ou
incapazes de serem reconduzidos a uma uUnica realidade, mesmo que pluriforme,
caleidoscopica” (D’AVILA, 2009, p. 15).

Essa realidade multipla, plural e constantemente inovada indica, sem duvidas, o
incremento da complexidade nas relagdes sociais, estimulando e revelando novos aspectos e
interesses carentes de protecdo juridico-penal, os quais trazem problematizagdes a cultura e

estruturas penais até entdo existentes (D’AVILA, 2009, p. 16), acostumadas a uma
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criminalidade mais palpavel, de defesa de bens juridicos definidos ha séculos, cujos titulares,
também, sdo facilmente identificaveis.

Como bem destaca Fabio Roberto D’Avila, seguem ao aumento da complexidade novos
problemas, que evidenciam o esgotamento explicativo de critérios e instrumentos juridicos
tradicionais, o que demanda estudos e aperfeicoamento que propiciem o aprimoramento das
estruturas e ferramentas do direito penal (2009, p. 16).

Ainda segundo D’Avila, a constatagdo da insuficiéncia dos meios de que dispde a
ciéncia penal para lidar com as emergentes novas situagdes da realidade ¢ fato conhecido em
solo europeu, apresentando-se como novidade comumente nos paises em desenvolvimento, a
exemplo do Brasil, onde “o ‘novo’ convive com a auséncia de superagdo do ‘velho’” (2009, p.
16).

A realidade social que se apresenta nos paises subdesenvolvidos ¢ marcada por
inameros conflitos de diferentes naturezas, dimensdes e tonicidade, o que se agrava diante da
omissdo do Estado quanto a tomada de medidas, proposi¢ao de solugdes e providéncia de meios
de controle, oportunizando o surgir e consolidar de amplos espacos de tensdo, dotados de
caracteristicas e consequéncias incomuns.

Nesse contexto surge ainda outro obstaculo: os interesses politicos e institucionais do
Estado no combate a criminalidade, revestidos e enviesados muitas vezes pelo populismo e
pelos anseios punitivos, acabam por se direcionar contra os direitos e garantias fundamentais,
ou mesmo contra a coeréncia interna do proprio sistema normativo, o que se deve combater
pela técnica e dogmatica, fundamentando-se a atuagdo penal em principios basilares solidos e
na correta interpretagdo e aplicacao dos institutos da ciéncia penal.

Diante dessa complexa rede de relagdes, portanto, a ciéncia juridico-penal se encontra
entre a tarefa de velar na guarda dos direitos e garantias fundamentais, e a de zelar pelo
equilibrio e racionalidade, imprescindiveis na atuacdo reservada a sua intervencao (D’AVILA,
2009, p. 17). Dai a necessidade de compreensao dos riscos que permeiam a vida cotidiana e da
tutela penal que sobre eles deve recair, evoluindo-se para o questionamento das estruturas da
ciéncia do Direito Penal e de seu acerto e adequacdo para o tratamento das formas atuais de
criminalidade.

A sociedade, da forma como se vem descrevendo, possibilita cada vez mais os contatos
e relacdes anonimas, facilitados pela tecnologia e pelos inumeros meios de comunicagdo em
tempo real. Nesses contatos, ocorridos cotidianamente, sabe-se que o comportamento das
pessoas deveria ser determinado por um rol, juridicamente conformado, e, ndo obstante, nao se

questiona, assim como nao seria também possivel averiguar valida e racionalmente, qual
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aspecto representa a administracdo de cada um sobre o seu ambito de organizagdo e sobre os
valores que orientam sua conduta.

Assim explica Giinter Jakobs, ao exemplificar que apesar de qualquer um saber que
qualquer pessoa desconhecida deve se orientar de acordo com as normas juridicas, nada se sabe
sobre esse sujeito, ignorando-se se ¢ propenso a agressdes ou € pacifico, se € mais retraido ou
entusiasmado diante de riscos eventuais. E se numa situacdo andnima onde as pessoas nao se
conhecem, e em que ¢ comum que elas disponham de objetos perigosos, nao ¢ mais suficiente
para a orientacdo do comportamento que a norma penal trate apenas dos resultados ndo
desejados de uma determinada conduta (a exemplo das proibi¢des representadas pelos termos
“nao mataras”, “ndo roubaras” etc.), confiando-se no sdo entendimento humano das pessoas.
Nao bastaria, assim, confiar na compreensao individual das orientagdes de comportamento, €
dizer, confiar na administragdo e interpretagdo descentralizada das normas (JAKOBS, 2004, p.
29).

O melhor exemplo dessa insuficiéncia ¢ trazido por Jakobs com relagdo as situagdes do
transito, onde as impetuosidades exteriorizadas geralmente pelos mais jovens, por eles
interpretadas como um uso estimulante, mas inofensivo, de suas capacidades, sdo entendidas
por outros como propensas a causarem lesdes, entendimentos que podem recair tanto sobre
pequenos descuidos insignificantes como sobre a dire¢do em estado de embriaguez. Dessa
maneira, ¢ evidente que, descentralizadamente, cada individuo pode avaliar e interpretar de
maneira muito distinta o significado de um determinado comportamento (JAKOBS, 2004, p.
29).

A representacdo concreta do aumento na complexidade das relagdes sociais, cujos
acréscimos vao do anonimato a multiplicagdo incontroldvel dos riscos, exige que a orientagcao
dos comportamentos sociais seja realizada de modo mais centralizado pelo direito, a evitar as
distor¢des naturais da interpretagdo e do comportamento humano, buscando infundir maior
confiabilidade nas relacdes.

Segue-se a isso que o legislador penal, como tendéncia, passa a fixar a norma de maneira
centralizada e com mais esmitice e descri¢do, especificando mais concretamente a configuracao
dos comportamentos contrarios @ norma e reduzindo as interpretagdes e condugdes
descentralizadas a simples averiguagao de conformidade ou ndo do comportamento as hipoteses
descritas na lei. A norma penal, assim, passa a proibir mais comportamentos ¢ mais diversos,
acompanhando o aumento das situagdes de risco observadas na sociedade, inclusive nos casos
em que o proprio individuo ndo vé€ perigo algum em seu comportamento, punindo-se ndo mais

apenas comportamentos difundidamente proibidos por realizarem um resultado especifico, mas
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também comportamentos nao permitidos em si (JAKOBS, 2004, p. 29-30), independentemente
da realizacdo de um risco em um resultado no mundo externo, a exemplo do que ocorre em
alguns crimes de perigo abstrato, tema de que se tratara adiante.

A multiplicidade de novos comportamentos ¢ de novos interesses sociais carentes de
protecdo suscita o alargamento das hipoteses de incidéncia do Direito Penal, em verdadeira
expansdo desse ramo juridico como instrumento qualificado de protecdo de bens juridicos
especialmente importantes, em razao da apari¢ao de novos bens juridicos e interesses, ou de
nova valoragdo ou aumento do valor atribuido a interesses ja existentes. Isso se da ao se
considerar novas realidades antes inexistentes e que passam a submeter o cotidiano das pessoas,
assim como a partir da deterioracdo de bens tradicionalmente abundantes, mas que nos dias
atuais passam a se manifestar como bens escassos, como o meio ambiente, ¢ a partir da
atribuicao de valor a elementos que sempre estiveram presentes sem que se atribuisse muita
relevancia, como o patriménio histérico, cultural e artistico (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 25).

Apesar das muitas e devidas criticas a expansdo do Direito Penal, assim como os
fendmenos atuais suscitam uma expansao ilegitima, seguramente hd um espaco razodvel para a
expansao do Direito Penal. A exemplo de um necessario aumento no alcance repressivo, pode-
se dizer que a entrada massiva de capitais procedentes de atividades ilicitas, como o trafico de
entorpecentes, em determinado setor da economia, provoca desestabilizagdo e importantes
repercussdes lesivas (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 26).

Desde a configurag@o doutrindria de anélise da sociedade pos-industrial sob o parametro
da sociedade de risco, apontada por Ulrich Beck!, caracterizam-se os tempos atuais por um
contexto econdomico que se modifica rapidamente, com extraordinarios avancos tecnologicos e
da técnica, assim como avangos cientificos, com repercussoes diretas na melhoria do bem-estar
individual e na vida dos cidaddos. Nao obstante, a dinamicidade desses fenomenos econdmicos
e a propria competitividade desse modelo social impdem consequéncias negativas, com origem
na propria natureza humana. As ameacas que expdem a sociedade sdo provenientes das decisdes

de outros sujeitos no manejo dos avancgos técnicos, industriais, bioldgicos, genéticos, nucleares,

! Para Ulrich Beck, a sociedade de risco estaria caracterizada pelos seguintes elementos: “1. Ni destruccion ni
confianza/seguridad sino virtualidad real. 2. Un futuro amenazante, (todavia) contrafactico, se convierte en el
parametro de influencia para la accidn actual. 3. Una proposicion simultaneamente factica y valorativa, combina
una moralidad matematizada. 4. Control y falta de control tal como se expresa en la incertidumbre fabricada. 5.
Conocimiento o desconocimiento materializado en conflictos de (re)conocimiento. 6. Global y local
simultaneamente reconstituidos como “glocalidad” de los riesgos. 7. La distinciéon entre conocimiento, impacto
latente y consecuencias sintomaticas. 8. Un mundo hibrido creado por el hombre que ha perdido el dualismo entre
naturaleza y cultura” (2012, p. 233).
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informaticos, de comunicacao (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 26-27), econdmicos e até bélicos,
que sdo vistos pela coletividade, naturalmente, como fonte de riscos.

Face as essas vicissitudes de uma modernidade tardia, presente no Brasil, em que se
constata o fendmeno da expansao do Direito Penal, devidamente exposto por Silva Sanchez,
ganha profuso espaco a preocupagdo penal econdmica.

Se ¢ certo que “todo momento historico tem certa predile¢do por determinados assuntos
penais”, e que o “Direito Penal deveria refletir preocupagdes e anseios da propria sociedade em
determinado periodo histérico”, certo ¢ também que a nova realidade, onde se vé com clareza
a aproximagao e intersecao da Economia e do Direito Penal, caracteriza o surgimento um novo
Direito Penal (SILVEIRA, 2018, p. 19).

A sociedade atual consiste em uma sociedade de exploracao, marcada pela imposicao
do sistema econdmico frente a todos os demais, ja que tudo opera em fun¢do do dinheiro e do
mercado ou deles depende. A concorréncia econdmica substituiu na atualidade inclusive a
concorréncia entre paises, onde aquela nacdo que sucumbe na area econdmica, ndo so €
considerada incapaz como ¢ marginalizada de forma geral (JAKOBS, 2004, p. 38). Dessa
maneira, a colocacdo da economia ou mesmo do seu lugar de preferéncia na sociedade em
perigo ¢ fato demasiado grave, que afeta a generalidade dos cidadaos.

No ambito do mercado, o éxito econdmico se decide a partir das proprias relagdes
econOmicas, em que estd melhor posicionado aquele que aproveita todas as possibilidades
existentes para configurar sua oferta e suas condi¢cdes de atuacdo da maneira mais favoravel.
Nesse contexto, qualquer relativizagdo do cumprimento de regras cuja ndo observacdo reduz
custos ¢ uma vantagem do ponto de vista econdmico e competitivo (JAKOBS, 2004, p. 39).

Se o aproveitamento de todas as possibilidades no cenario econdmico, inclusive a
violagdo de regras, a longo prazo nao resultasse em uma contrapartida positiva do mercado, nao
haveria a necessidade de qualquer especialidade. Os produtos que obedecem ao padrdo ainda
permitido a longo prazo seriam unicamente comercializaveis como produtos de baixo prego, €
produtos com defeitos de seguranga também desapareceriam do mercado a longo prazo, ainda
que ndo existisse responsabilidade pelo produto (JAKOBS, 2004, p. 39).

Ocorre que, se o fato de relativizar os limites legais existentes, quando ndo ultrapassa-
los, ndo prejudica a longo prazo os agentes econdmicos enquanto potenciais negociantes dos
produtos para aproveitamento no mercado ou repasse aos consumidores finais, porque o danos
recaem sempre € precisamente sobre a coletividade ou sobre quaisquer outras pessoas diferentes

dos agentes envolvidos, o mercado permanece remunerando ofertas a precos especialmente
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baixos, incitando permanentemente o aproveitamento da fronteira do que ¢ permitido e
transgressdes que podem se sobrepor a tais limites (JAKOBS, 2004, p. 39).

Diante disso, o desenvolvimento de padrdes com relacdo aos bens coletivos, por
exemplo, ao contrario das regulagdes especificas — em sentido técnico — de mercado, ndo pode
ser deixado nas maos da propria economia, precipuamente porque os titulares desses bens
difusos, a propria populagdo, ndo estdo suficiente e adequadamente representados no mercado.

Assim, para além da necessaria regulacao juridica da ordem econdmica, os padroes e
normativas devem ser ditados ao mercado externamente, ¢ de maneira especifica, porque as
clausulas gerais trazem os problemas da caréncia de conhecimento especifico do judicidrio para
a sua concretizacdo, enquanto aplicador e intérprete do direito. Além disso, porque a cada caso
concreto poderia o agente infrator objetar que, diante da norma de carater geral, ndo poderia
contar com as especificidades passiveis de serem extraidas das normativas abertas (JAKOBS,
2004, p. 39).

Os padrdes de conduta impostos ao mercado devem assim ser determinados de modo
inflexivel, seja por meio de valores-limite precisos, com validade geral a ser imposta aos
agentes econdmicos, ou por meio de licengas e documentos individuais, pautados em lei e
exatamente delimitados (JAKOBS, 2004, p. 39-40), cuja afronta enseja reprimenda por parte
do Estado.

A inflexdo do Direito Penal, portanto, para prestar a devida aten¢do a seara econdmica,
valida-se a partir do contexto da sociedade contemporanea, da tecnologia, da complexidade e
do risco, riscos os quais, em sua multiplicidade, anonimato e diversificagdo devem ser
controlados para evitar a lesdo, pelo mercado e seus maiores agentes participativos, aos bens
juridicos difusos, ameacados pela ampla liberdade e autossuficiéncia do mercado.

O Direito Penal Econdmico que se expde a seguir, ¢ fruto do reconhecimento de uma
nova contextualizag¢do social, que altera a maneira como se percebe a realidade por meio dos

instrumentos de analise do Direito Penal.

2.2 O Direito Penal Econdmico

A ciéncia do Direito Penal, relembrando as palavras de Giinter Jakobs (2004, p. 27-28),
deve indagar o verdadeiro conceito de Direito Penal, destacando-lhe como parcela do
entendimento que a sociedade possui sobre si mesma. O éxito no cumprimento desse encargo

depende da identificacdo e questionamento de figuras que se denominam como parte do Direito
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Penal sem pertencer a sua esséncia, uma vez que entre as exigéncias que deve impor uma ciéncia
a si mesma e ante a sociedade, estd incluida a de ndo se contentar com a simples denominagao,
mas insistir na delimitacao do conceito.

Sem que se busque o entendimento que a sociedade alcangou sobre si mesma, ou que
considera possivel, ¢ dizer, sem adotar uma perspectiva interna de Direito Penal, ndo se poderia
obter esse conceito, ja que a ciéncia deve tomar conhecimento da realidade e identidade da
sociedade para compreendé-la (JAKOBS, 2004, p. 28).

Nesse sentido € que a exposi¢ao da conjectura e circunstancias sociais € essencial para
a delimitacdo de um conceito possivel de Direito Penal Economico, dotado de operabilidade,
que oriente a compreensdo da analise posta nos capitulos seguintes.

A andlise que se delinearad trara, além de aspectos desenvolvidos sobre a ideia de
legitimidade do Direito Penal Econdmico, questdes ao entorno de seu conceito, cujas estruturas
e definigdes mais comumente atribuidas foram extraidas, dentre outras, de obras de autores por
vezes contrarios a incidéncia penal no ambito econdmico, mas que, por sua clareza de exposi¢ao

e para o aperfeicoamento da critica, foram trazidas ao conhecimento do leitor.

2.2.1 A Legitimidade do Direito Penal Econémico

E ¢ na realidade que se enfatizam as contradicdes do sistema penal do Estado
Democratico de Direito, unindo-se a lei aquém das necessidades sociais, o descaso politico e
0s Obices a construgdao de uma execu¢do penal de minima dignidade, ao surgimento de novas
demandas sociais de prote¢do. Na busca pelo aperfeigoamento do Direito, os contrastes que nao
raro sdo desconsiderados devem ser substituidos pela criagdo e pratica de um Direito Penal
racional, coerente.

Se bem que protetor das garantias e direitos no Estado Democratico, o Direito Penal fere
esses fundamentos na busca de seus fins, devendo, desde sua base, ser limitado por principios,
pela lei e pela dogmatica, mirando uma atuag@o ao mesmo instante util e respeitante da condi¢ao
humana e dos bens da vida protegidos.

Nos Estados de Direito, concepg¢dao formulada a partir de contribui¢des oriundas do
iluminismo, evidenciaram-se, em consonancia com a ascensao e necessidades da burguesia, a
liberdade e racionalidade do homem. Por for¢a da influéncia burguesa e das revolugdes

econdmico-industriais, chamaram-se os Estados da época de Estados Liberais de Direito.
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Nesse modelo de organizagdo juridico-social, valorizaram-se os direitos individuais,
como a liberdade, a vida e a propriedade, tendo o Estado que promové-los, atuando de forma
limitada por essas garantias. Nesse contexto, a pena era concebida num aspecto de protecao ao
acusado, limitando o poder punitivo estatal, devendo ser justa ¢ minima, obedecendo a
principios ideais como o da igualdade perante a lei (formal).

A partir da evolugdo das estruturas econdmicas e das dinamicas de mercado, que
intensificaram as desigualdades sociais a ponto de o Estado necessitar prestar assisténcia aos
nao incorporados pela nova optica, do capital e do comércio, estampou-se a caréncia por um
novo entendimento acerca do Estado.

A fungdo intervencionista, do chamado Estado Social de Direito, revelou entdo um
Direito Penal moldado como meio de defesa social, em que toma destaque a prevengao especial,
voltada ao tratamento individual do delinquente, para que ndo reincida na criminalidade,
garantindo-se assim o bem comum. Todavia, a exacerbagdo do carater assistencial na fungao
do Estado social, combinada a concentragdo da imagem de poder em figuras carismaticas,
incitou iniciativas autoritarias/totalitarias de governos durante o século XX. Ensejara-se, pois,
para a protecao das liberdades violadas nas ditaduras e afins, a constru¢do de um novo Estado:
O Estado Democratico de Direito.

Nesse regime de configuragdo e evolucao das formas estatais, o Estado deve conciliar
as bases dos direitos essenciais elevados pelo Estado liberal com a protegdo geral aludida no
Estado social, atribuindo a pena e ao Direito Penal fun¢do condizente com os principios e
caracteristicas imprescindiveis a nova organizagao politica, juridica e social vigente.

Por Estado Democrético de Direito, concepcao adotada na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 1°, entende-se um Estado em que se estruturam e
organizam os poderes e sua relagdo com a sociedade em termos que limitam sua atuagdo por
meio da prescri¢do das liberdades publicas. Nesse sentido, o Estado em questdo pressupde a
observagdo de varios principios, que em suma, determinam limites e diretrizes também ao
Direito Penal, assim como valores e bens a serem tutelados pelo ordenamento juridico com
elevada importancia, em razdo de sua imprescindibilidade para a vida social e para a
perpetuagdo dos fundamentos constitucionais.

Isto posto, a Constituicao Brasileira vigente estabelece a protecao da ordem econdmica
e financeira, nos artigos 170 e seguintes, como bem juridico de status constitucional, portanto
fundamental.

Interessante observar que a Constituicdo Federal de 1988 ndo busca, com a meng¢ado a

ordem econOmica e financeira, tutelar apenas a integridade do mercado, mas principalmente o
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aspecto supra-individual desses interesses, que merece relevo no tocante a legitimidade e
importancia da prote¢ao penal de bens juridicos de natureza economica.

O art. 170, que inaugura o tema na Constitui¢do Federal, estabelece que a ordem
econdOmica ¢ fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, € que tem por fim
assegurar a existéncia digna a todos, pautando-se na justi¢a social e observando principios como
a livre concorréncia, a propriedade, a defesa do consumidor, ¢ defesa do meio ambiente ¢ a
redugdo das desigualdades (BRASIL, 1988).

Erigir a ordem economica ao lugar de protecao constitucional certamente ¢ indicativo
claro de que o Estado brasileiro, em representacao a realidade e necessidades sociais, optou por
conferir protegdo especial a ordem econdmica, o que demandou iniciativas legislativas
especificas nesse ambito, assim como demanda, ainda, discussdo e aperfeicoamento por parte
da ciéncia e profissionais do Direito.

Esse questionamento da legitimidade do Direito Penal como meio de tutela e controle
da ordem econdmica ¢ delimitado, como se vé, pelo confronto entre a constatacdo da tutela
legal das questdes econdmicas, identificada para Luciano Anderson de Souza como reveladora
do fendmeno da administrativizacdo do Direito Penal, e o carater de lesividade que se exige do
Direito Penal (SOUZA, 2012, p. 17).

Grande parte da doutrina entende que o Direito Penal contemporaneo se mostra como
um ramo do direito hipertrofiado, expandido, permeado por uma situagdo de fragilidade
existencial, ja que além da relativizagdo do principio da ultima ratio, com a elei¢ao de novos
interesses sociais ainda nao sedimentados — supostamente — para a prote¢do como bens juridico-
penais, resultam formulacdes de tipos penais de consisténcia duvidosa (SOUZA, 2012, p. 17).

Nesse sentido, o legislador, ao cuidar de tutelar interesses supra-individuais,
alegadamente fluidos, por meio do Direito Penal, atendendo a interesses diversos ou mesmo
cedendo a pressdes sociais pela protecdo penal preventiva de determinados interesses, estaria
apenas ampliando o aspecto simbdlico do Direito Penal (SOUZA, 2012, p. 17).

Explica Luciano Anderson que:

Nao bastassem as dificuldades de assimilagdo de interesses inéditos e pouco
palpaveis por uma sociedade complexa, globalizada, multifacetada, permeada
de grupos conflitantes, a tutela penal ainda abusa de formulag¢des pouco
consistentes. E o que ocorre, por exemplo, com a constante utilizagio de
categorias de perigo abstrato, normas penais em branco, tipos culposos e
abertos, comprometendo-se mais ainda a pretendida eficacia da drastica opgéo
pela tutela criminal (SOUZA, 2012, p. 17).
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Vé-se com isso que parte da doutrina entende que no contexto de desconstru¢do do
paradigma liberal do Direito Penal, mitiga-se o principio da legalidade e se evidencia um
vertiginoso crescimento do seu alcance, com novas tipificagdes, ao mesmo tempo relativizando
garantias, tudo para que o ramo juridico-penal possa intervir na ordem econdmica (SOUZA,
2012, p. 17).

A globalizagdo, nesse cenario, exerce papel de tencionar a situagdo, ao impulsionar o
alargamento das fronteiras e dos temas relacionados ao Direito Penal Econdmico, ja que
denomina um fendmeno econdmico em que se reafirma e intensifica o0 modo de produgao
capitalista, ignorando as fronteiras nacionais e, muitas vezes, as regulagdes por meio das
interligagdes e relagdes economicas e de mercado, potencializando-se a divisao de trabalho e
de etapas produtivas, a circulagdo e distribuicdo de produtos e servicos, € o consumo (SOUZA,
2012, p. 18) — e também a cultura do consumo, advindo dai a futilidade, a obsolescéncia e a
vulnerabilidade do consumidor —; e revela elementos particulares do que se poderia chamar por
modernizagdo reflexiva, em que as caracteristicas da sociedade, antes ja pautada em basilares
capitalistas, s3o extremadas.

Acredita-se, com isso, que os grandes agentes econdmicos influenciam nessa tomada de
direcdo do Direito Penal, buscando a intensificagdo do controle social em seu favor para a
imposi¢dao de seus proprios valores, como instrumento do sistema capitalista globalizado
contemporaneo, que visa o correto funcionamento das forcas produtivas, do mercado e dos
modos de exploragcdo (SOUZA, 2012, p. 18).

O Direito Penal, para essa vertente, ¢ impropriamente demandado como garantidor da
normalidade sistémica econdmica, das forcas de produgdo e arranjos da economia, ja que, na
pratica, o que se configuraria seria sua falta de legitimidade, diante da debilidade e ineficiéncia
no controle das situa¢des de conflito e ofensividade inerentes a ordem economica (SOUZA,
2012, p. 18). A partir dessas conclusdes, sua discussao passa para uma nova temadtica, de busca
da legitimacao e viabilizacdo de um Direito Administrativo Sancionador.

Hé que se refletir, no entanto, sobres esses argumentos, para se indagar se na expansao
do Direito Penal, com o alcance de bens juridicos, valores e interesses de natureza difusa, nao
haveria uma legitima finalidade na tutela penal da ordem econdémica. Mais além, ha que se
ponderar sobre a realidade cotidiana dos brasileiros e acerca da efetividade do controle penal
das grandezas aqui pautadas, mesmo que confrontada com o principio da ultima ratio.

Nao se podem afastar as caracteristicas do contexto social e econdmico vividos nesses
dias, e tampouco a concretude de alguns tipos penais que, numa andlise superficial, representam

a complexa prevencdo e prote¢do da ordem econdomica. Convive-se, diariamente, com
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formulagdes legais que se propdem a tutelar a ordem econdmica e financeira, o meio ambiente,
as relacdes de consumo, a ordem tributéria, evitar a lavagem de dinheiro, a gestdo fraudulenta
etc., que sao tipos penais que se impdem no contexto objeto da presente pesquisa.

A complexa realidade dogmatico-penal, ao se ver diante do paradoxo naturalmente
estimulado pela expansdo da tutela penal, busca alternativas no campo teorico, a exemplo da
administrativizag¢ao do direito criminal, a fim de tornar mais legitima a intervenc¢ao estatal sobre
as questdes economicas. Entre a ultima ratio e a necessidade de protecao de bens juridicos
supra-individuais, a ciéncia do Direito Penal deve encontrar, de fato, a melhor alternativa, mas
sempre servindo ao bem comum e atenta a realidade e identidade social que o Direito se presta
a regular.

Ao Direito Administrativo Sancionador ndo se faz qualquer objecao especifica, por ndo
ser objeto dessa dissertacdo. No entanto, ainda que ulteriormente as buscas por sua
concretizagdo estruturada logrem éxito, até as alteragdes e implementagdes demandadas por
esta construgdo teorica € certo que se deve discutir e aperfeigoar a pratica juridica no tratamento
— que hoje impera no ambito penal — dos ilicitos econdmicos, a fim de proteger os bens juridicos
insertos na ordem econdmica.

Apesar das fundamentadas constatagdes e intengdes de administrativizagdo do Direito
Penal Econdmico, no Brasil tal caminho parece, ainda, ferramenta ou subterfugio para
alargamento do abismo que separa a criminalidade tradicional, que aflige a parcela mais pobre
e menos instruida da populagdo, da criminalidade de “colarinho branco”.

O Direito Penal, assim como qualquer outro ramo juridico, acaba por se sujeitar a
manipulagdo pelos interesses presentes na sociedade, devendo a ciéncia se acautelar e se impor
frente aos intentos, desculpas e devaneios tedricos voltados a ndo permitir que o peso da
persecucdo penal, seja ele quanto a pena e seus efeitos, seja ele quanto ao estigma carregado
pelo Direito Penal, recaia sobre pessoas de maior importancia e posi¢do social, detentoras de
maior poder econdmico, que, comumente estiveram distantes das lentes do Direito Penal.

A indole de tal problema ¢ mais evidente quando analisados os tipos penais € seus
potenciais efeitos transformadores na sociedade. As grandes corporagdes, assim como as
disputas entres as grandes empresas, ja causaram e causam enormes danos, imensuraveis até, a
sociedade.

Danos ambientais catastroficos, que comprometem a qualidade de vida ou mesmo a
sobrevivéncia de inimeros habitantes; irregularidades tamanhas que comprometem a qualidade
de consumiveis, notadamente nos ramos alimenticio, farmacéutico e de cosméticos, que geram

mortes e danos a saude; crimes econdmicos de indole financeira, tributaria e previdencidria,
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que comprometem empregos, oportunidades e a seguranga existencial, ou mesmo promovem o
desvio de verbas e investimentos, muitas vezes de origem publica, que tolhem a populacao dos
investimentos ¢ bens necessarios.

Tudo isso sdao exemplos de danos que podem ser causados no ambito da criminalidade
econdmica, os quais sdo difusos e que, pela gravidade comparada aos crimes do Direito Penal
classico, contra a pessoa e a propriedade como lesdo corporal e furto, possuem aqui, tanta ou
muito maior legitimidade de protecao.

A realidade, portanto, notadamente em paises subdesenvolvidos como o Brasil, ¢ a de
que os crimes econdmicos causam grandes estragos, sentidos pela polugdo de maneira latente,
tanto que demandadas as agdes penais em desfavor das grandes incorporagdes e agentes
econdmicos. A desigualdade, fator presente constantemente nos ambientes econdmicos, e ainda
mais evidente e qualificada no Brasil, fundamenta por si s6 a intervengdo estatal, ndo para
proteger empresas ou investidores de delitos ou arbitrios cometidos pelos seus concorrentes,
mas para evitar o peso da manifesta¢do das ilicitudes cometidas no mercado sobre as pessoas
comuns, que, mais uma vez, pautando-se na realidade, t€ém suas vidas conduzidas em um mapa
que ¢ delimitado pelas relagdes de poder econdmico e pelo comércio.

Incide aqui a tendéncia, apontada por Jesus-Maria Silva Sanchez, de os novos tempos
trazerem consigo novos sujeitos para o palco da discussdo da politica-criminal, sendo para o
debate nos cenarios politicos deliberativos, para a discussdo ampla em espagos sociais de
influéncia, permitindo a esses novos agentes participarem da formulagao das politicas publicas
e das leis.

Tais sujeitos surgem do siléncio social para demandar respostas estatais a problemas
crescentes, que afetam a sociedade tanto quanto ou muito além da criminalidade tradicional,
dos homicidios e dos furtos. Essa demanda, capitaneada por grupos de minorias étnicas, sociais,
raciais, por defensores de bandeiras como a preservacdo do meio ambiente e a defesa dos
vulneraveis — inclusive no ambito do consumo —, e aqui, notadamente, pela minoria econdmica,
foi delineada como um dos fatores responsaveis pela expansao do Direito Penal, que alarga a
fronteira da tutela penal de bens juridicos.

Aos sujeitos acima exemplificados, chamou Silva Sanchez de gestores atipicos da
moral, pessoas pertencentes aos niveis inferiores da sociedade, que a partir de um determinado
momento sdo percebidos como titulares reais de bens juridicos, sejam eles individuais ou
coletivos, e como vitimas em potencial (2001, p. 66).

Se antes a moral comum era tradicionalmente determinada ou representada por

burgueses conservadores, como os chama Silva Sdnchez, hoje tal papel seria exercido com tanta
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ou maior relevancia por associagdes civis, como as de ecologistas, feministas, de consumidores,
de pacifistas, de vizinhos, antirracistas, antidiscriminatdrias, entre outras que, em suma,
ocupam-se pela luta contra os agravos aos direitos humanos, € que assumem os intentos pela
ampliacao do Direito Penal em favor da prote¢ao de seus interesses e de seus pares (2001, p.
67).

Portanto, hoje ndo apenas as grandes organizagdes € grupos majoritarios exercem a
conformagao dos valores sociais, mas também a sociedade civil promove a gestao e influéncias
no estandarte moral que orienta a producdo e interpretacao legislativas, por meio de associagdes
representativas de classes e nichos que pressionam politicamente o Estado para o
desenvolvimento de politicas publicas para a tutela e inviolabilidade de seus direitos, sobretudo
a seguranc¢a. O Direito Penal, munido de todo o estigma e gravidade, ¢ clamado para que
mantenha a seguranca dos direitos desses grupos e face as demandas insurgentes da sociedade,
reduzindo a sensacdo de inseguranga das minorias que estdo em contraste com os interesses e
valores tradicionais.

Apesar das criticas feitas por Jesus-Maria Silva Sanchez a expansdo desmedida do
Direito Penal, como a sua ampliacdo sem ateng¢do as garantias do acusado, o proprio autor traz
balizas as construgdes que conduziriam a tutela da ordem econdmica exclusivamente ao Direito
Administrativo Sancionador.

A protecdo dos novos bens juridico-penais somente por meio das sangdes
administrativas, lograria éxito acaso fossem mantidas as situagdes no campo abstrato e tedrico,
sem referéncias sociais, espaciais e temporais concretas. Ocorre que, no momento atual, o
Direito Penal vigente na maioria dos paises prevé a cominagdo de pena privativa de liberdade
de consideravel gravidade mesmo aos tipos penais que inauguram a protecdo de novos bens
juridicos — cujo tratamento se pretende administrativizar —, mediante regras de imputagao
menos rigidas e principios relativizados (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 150).

Sendo a tendéncia o Direito Penal prosseguir nessa linha, ainda que com algumas
corregdes, a proposta mais realista ou possivel € a de acolher as demandas sociais de protecao
especificamente penal, por meio de um Direito Penal com vocagdo racionalizadora, ainda que
se acredite ser, academicamente, mais licido tratar das questdes do novo Direito Penal no
ambito do Direito Administrativo (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 150).

Mais além dessas consideragdes, ha que se concordar que o problema nao seria tanto a
expansdo do Direito Penal em geral, todavia, especificamente, a expansao de um Direito Penal

de penas privativas de liberdade (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 150), que, em respeito a
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dignidade, as garantias e em prol do cumprimento das fun¢des do Direito Penal, devem ser
mitigadas.

A legitimidade da defesa penal da ordem econOmica perpassa necessariamente esses
assuntos. Como dito anteriormente, a presente dissertagao busca, no ambito da analise do dolo,
explorar a resposta penal a partir de um pano de fundo especifico e delimitado, qual seja a
andlise das condigdes e circunstancias presentes na realidade, na pratica cotidiana dos crimes
do Direito Penal Econdmico, que questionam, pela novidade e complexidade, a suficiéncia dos
institutos da ciéncia criminal.

Para tanto, héa que se trabalhar com as respostas que existem hoje: o Direito Penal, e ndo
o Direito Administrativo Sancionador, € que precisa hoje, diante das peculiaridades comuns de
uma sociedade em desenvolvimento e dos limitados, defeituosos e, muitas vezes, defasados
instrumentos normativos, tratar de prevenir as lesdes a norma e aos bens juridicos de natureza
econdmica.

Ha mudangas latentes no tecido social, assim como novas formas de delinquéncia que
comprometem o bom funcionamento das estruturas sociais, prejudicando todo o sistema
econdmico e a populacdo dele integrante. A formulagdo de tipos penais de ofensividade aos
bens juridicos econdmicos, ainda que de maneira esparsa, evidencia a necessidade de prevengao
dessas condutas e da tutela a ordem econdmica.

Pela ciéncia do Direito Penal, portanto, cabe analisar, aprimorar, sistematizar,
interpretar e criar ferramentas para a sua aplicagdo e para o auxilio a realidade posta, ainda que
se discuta a propriedade do tratamento criminal dessa natureza de condutas e a viabilidade de
um possivel Direito Administrativo Sancionador.

Tratar de um novo Direito Penal, numa realidade onde economia e Direito Penal se
intersectam, segundo Renato de Mello Jorge Silveira, pode trazer muitas mudancas legislativas
— tais quais as que vém ocorrendo no Brasil, notadamente por meio da criacdo de novos
diplomas legais —, e, aludindo a von Kirchmann, mesmo que isso importe em derrubar
bibliotecas inteiras, ainda assim ha de se falar sobre as mudangas (2018, p. 19).

Ainda que a tutela penal da ordem econdmica seja discutida como exemplo
caracteristico de uma administrativizagdo do Direito Penal e do desproporcional expansionismo
penal vivenciado (SOUZA, 2012, p. 20), impde-se ao intérprete dedicada reflexdo. E legitimo
se falar em um Direito Penal Economico como uma especificagdo do Direito Penal para lidar
com novos e diferentes tipos penais, contextos e pressupostos, pautando-se na analise do
cotidiano legislativo e judiciario, que crescentemente atua tendo em vista as demandas sociais

econdmicas de protecao.
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Nao se deve prescindir, por 6bvio, de preceitos administrativos acessorios, tais como os
que se encontram notadamente nos delitos contra os bens juridicos difusos, como o meio
ambiente e a propria ordem econdmica, questionando-se, ainda, se aquele que viola postulados
juridico-administrativos realiza, sempre, um tipo penal.

Mas se por um lado ndo se pode responder sempre afirmativamente a essa questdo, ¢
evidente, sob outra perspectiva, que o contexto aqui delineado impde, ao menos em certos
casos, a resposta penal, ja que os bens juridicos em questao se tratam de recursos escassos como
a pureza da agua, do ar, do solo etc., e de bens cuja violagdo ¢ irreversivel, como os problemas
econdmicos que afligem a populagdo de baixa renda. No momento em que atua contra esses
bens e valores, o agente na realidade contradiz nao apenas ordenacdes de carater administrativo,
mas lhes apropria em desfavor da coletividade (JAKOBS, 2004, p. 40).

Ademais, somente nos casos em que ha um direito de adjudicacdo da Administragao, de
reclamar para si unicamente o bem juridico, ¢ que se pode falar em um delito exclusivamente
contra a administragdo. A excegdo desse ponto, tratam-se aqui de delitos contra recursos e
valores da coletividade, que apesar da possivel sujei¢do ao controle da Administragdo Publica
ndo se esgotam em interesse administrativos, e sequer podem assim se descrever de maneira
plausivel. O sujeito ou corporacao que carecendo de autorizagdo contamina as dguas, armazena
residuos etc., ou mesmo burla processos econdomicos, abusa de informacdes sigilosas ou rompe
com a confianga depositada no mercado, equipara-se aqueles que deliberadamente afrontam
bens juridicos alheios diretamente, e se torna um ladrdo da propriedade comum (JAKOBS,
2004, p. 40).

E a confianga, como dito alhures, ¢ elemento fundamental necessario para a reprodugao
e circulacao de riquezas, sendo, em consequéncia, um marco valorativo de importancia, capaz
de justificar, legitimar e particularizar a infragdo penal econdmica. Seria, assim, um elemento
normativo a ser considerado na analise do bem juridico-penal economico e na analise do tipo
penal econdmico, para, se presente, corroborar a legitimidade de tutela (SOUZA, 2012, p. 62-
63).

A remate, ¢ evidente que as duvidas acerca da legitimidade de um Direito Penal
Econdomico podem ser reformuladas, respondidas e refutadas por um bom tempo
continuamente, mas os delitos contra os bens juridicos difusos enquanto tipos penais validos ja
existem, e se aplicam no intuito de tutela, cabendo ao Direito Penal tratar-lhes, na atualidade,
como realidade a ser discutida ndo apenas sob o viés do Direito Administrativo Sancionador,
mas a luz da (in)suficiéncia dos institutos atuais para a protecao desses bens com efetividade,

adequacgdo e proporcionalidade.
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2.2.2 A importancia de conceituar o Direito Penal Economico

Um primeiro ponto a se constatar ¢ que a confianca, como alhures abordada, figura como
fator caracteristico do crime econdmico. O mercado ¢ regido por forcas e elementos diversos,
que conjugados, agindo em comum, direcionam as decisdes econdmicas que repercutem em
toda a sociedade, principalmente na vida de cada cidadao, mas também nas concorréncias entre
as grandes empresas, em que se v€ poder e influéncia.

Essa interdependéncia, a sua vez, torna as expectativas ¢ a confianga nos padroes de
conduta esperados no meio social e economico um valor de ainda maior grandeza, legitimo
carecedor de protec¢do entre os bens juridicos tutelados no ordenamento juridico, nas mengdes
diretas e indiretas a ordem econdmica e financeira, como se vé na propria Constitui¢cao Federal
de 1988.

H4 ainda uma exasperag@o em nivel global dessa nova criminalidade, sensivel desde os
meados do século passado, que impde como fundamental a delimitagdo do significado, alcance
e fungdes de um ramo que atrela Direito Penal e economia, com vistas notadamente a sua
legitimidade no Estado Democratico de Direito (SOUZA, 2012, p. 42).

A natureza desses valores e interesses a serem tutelados naturalmente diverge dos
elementos dos delitos tradicionais, assim como um Direito Penal Econdmico ndo pode se
contentar em todos os casos com as ferramentas, institutos e categorias delitivas pensadas para
os crimes do Direito Penal Cléssico, a exemplo do dolo, antes pensado principalmente para os
chamados crimes de sangue.

Mais que isso, e aproximando-se do objetivo desse trabalho, precisar o Direito Penal
Econdmico permite identificar no cendrio brasileiro como se da a interpretagdo e aplicagao dos
conceitos da dogmatica penal a essa nova criminalidade, e se o conceito de dolo aqui
empregado, tradicionalmente ligado a no¢ao de vontade, ¢ suficiente e adequado para lidar com
a criminalidade economica, realidade no pais. Dai se justificar a presente pesquisa, frente ao
problema de o conceito usual do dolo no Direito Brasileiro ndo se mostrar suficiente as
demandas penais contemporaneas.

O Direito Penal Econdomico, comumente assim denominado, somente ha pouco fora
considerado como um ramo especifico do Direito Penal.

A economia ¢ uma das grandezas da vida humana em sociedade. Assim como o direito

e a ética, a vida econdmica ¢ uma criagdo humana, que nao estd pronta na natureza. Enquanto
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a natureza ¢ logica, ¢ objeto, ¢ fria e mais exata, as relagdes econdmicas e a propria economia
sdo abstratas.

Mesmo sendo uma criagao humana, a estruturacao da sociedade a partir das relagdes
econdmicas ¢ algo posto e dificilmente refutavel, devendo se partir da constatagdo dos tragos e
significados econdmicos da vida em conjunto refletir e estruturar todo o sistema.

A vida econdmica e as concepgdes iniciais sobre economia nascem para a historia com
os registros e escritos filosoficos da antiga Grécia, notadamente pelas maos de Platdo e
Aristoteles, ao falarem de juros, valor ¢ moeda, e constatarem o interesse pela condicao e
problemas relacionados a vida humana (JALIL, 2009, p. 17), o que ficou eternizado no
pensamento grego.

Na antiga Roma, assim como na Grécia, as primeiras preocupacdes com o tema surgiram
ha muito, tratando-se algumas questdes e fatos economicos no Direito Civil, como o comércio,
a propriedade, a compra e venda e outros conceitos como prego, moeda, mercadoria etc.
(JALIL, 2009, p. 17).

Ja na Idade Média, diante da composicao feudal da sociedade, as questdes de cunho
econdmico perderam relevo, voltando a tomar importancia a partir do século XI, com o
crescimento da populagdo e consequente aumento da mao de obra, o impulsionamento das
corporagdes artesanais € manufaturas e decorrente aumento da producdo, as atividades
comerciais nos centros urbanos, desenvolvendo-se a moeda, e o surgimento do sistema bancario
e de crédito (JALIL, 2009, p. 17-18).

Mais adiante, a ascensdo da burguesia, classe atuante na industria, comércio e sistema
financeiro, especialmente a partir da industrializagdo ocorrida do século XVII em diante,
provoca transformacgdes sociais profundas. Revelaram-se, com isso, novos interesses e valores,
e com eles pensadores que retrataram os interesses da burguesia intelectualmente, eclodindo o
momento histdrico-filoséfico do Renascimento (JALIL, 2009, p. 18), momento que foi
especialmente expressivo, porquanto permitiu o retorno a valores que elevam o homem, suas
criagdes e sua consciéncia a maior importancia, o que permitiu a fruicao dos prazeres da vida
econdmica e da acumulagdo de riquezas desvinculada da ideia de pecado.

Pautada a sociedade em ideais que coadunavam com a atividade comercial, a exploragao
e acumulacao econdmica ¢ a atividade financeira dos bancos, a evolucao de conceitos e formas,
e uma verdadeira Revolugdo Industrial, naturalmente se exigiram novas transformacgdes, que
permitissem o desenvolvimento autonomo do mercado sem a interferéncia do Estado.

Tendo ganhado forga e expressividade, a burguesia capitaneou 0os movimentos — em

especial a Revolugao Francesa de 1789 — que modificariam as concepgdes de Politica, Estado
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e Direito dali em diante, trazendo a discussao os direitos individuais e a limitagdo a atividade
estatal, o que culminou nas primeiras formulagdes de Estado Liberal, pautado no ideal de
liberdade.

Apo6s a Revolugdo Industrial e econdmica, as doutrinas liberais marcaram com
predominancia o conhecimento, mas ndo puderam impedir a manifestacdo dos diversos
problemas sociais advindos da industrializagdo, como a miséria da populagdo industrial, as
doengas, a falta de recursos causada pela desproporcional aglomeragdao nos centros urbanos
(SILVA SANCHEZ, 2001, p. 104), a impossibilidade de escoamento de enormes produgdes, a
faléncia de industridrios e o desemprego (JALIL, 2009, p. 20).

Com isso, novas doutrinas passaram a ganhar relevo, principalmente na diregdo de
identificar a necessidade de uma maior interven¢ao do Estado na economia, quando ndo de
subverter o proprio sistema, criticando a ordem natural do sistema capitalista e a exploracao e
extorsdo do trabalho, como apontaram de forma mais difundida Karl Marx e Friedrich Engels
(JALIL, 2009, p. 21).

Os problemas sociais da industrializacao, assim, fomentaram na ciéncia e na politica
constru¢des que ja no século XX culminaram num modelo de Estado Social, pautado na
intervengao moderada das forgas estatais sobre a economia para dirimir os danos do capitalismo
enquanto modelo econdmico perverso, no assistencialismo e bem-estar dos cidaddos e na
regulamentac¢do e organizacao do mercado.

Com a superagdo da segunda guerra mundial (1939-1945), a democratizagdo do
consumo em uma sociedade de massa e as crises relacionadas ao petrdleo e as recessoes,
ganham relevo novas ideias, entusiastas de um novo modelo liberal de economia e Estado,
pautado na desregulagdo (JALIL, 2009, p. 24) e que, no contexto da globalizacdo, sdo
responsaveis pelo declinio dos modelos de Estado Social, surgindo o Neoliberalismo como
modo econdmico de pensar a sociedade e as relagdes humanas.

No contexto do Neoliberalismo, hoje a organizagado politica do Estado se da enquanto
Estado Democratico de Direito, que impde intervencdes meramente moderadas sobre a
economia, ja que pautado na livre iniciativa, livre concorréncia e propriedade privada, como
visto linhas acima.

Pode-se dizer, entdo, que a semelhanga da evolucao das relacdes entre economia e
Estado a evolugdo da relacdo entre Direito Penal e economia apresentou algumas fases, sendo
a primeira de mero casuismo, no decorrer da antiguidade até a Idade Moderna, onde se
tutelavam a propriedade e a boa-fé nas formas arcaicas do comércio; de prote¢do ao modelo

econdmico do liberalismo, estado de coisas que perdurou até a crise do sistema de exploragdo
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industrial; de prote¢do das politicas assistencialistas e de interven¢do econdomica do Estado de
Bem-Estar Social; e por fim, a de redugdo do papel do Estado enquanto interventor na economia
(SOUZA, 2012, p. 42).

Paralelamente a evolucao da compreensao das formas de intervencdo do Estado na
economia, a tecnologia, informacdo, comunicacdo, as ciéncias e as proprias relagdes
econdmicas ¢ humanas evoluiram, sendo certo que hoje se vive em um mundo marcado pela
multiplicidade de sujeitos, de produtos, de identidades, de opinides, de atividades, e pelo
rompimento de limites, o que invariavelmente representa riscos para a integridade das pessoas
e do sistema.

Assim configurada, a sociedade permeada por inimeros riscos, gerados até mesmo pelas
atividades cotidianas, busca amparo no direito para a prevengdo das expectativas de
normalidade e do ataque a norma e aos bens juridicos, cabendo ao Direito Penal se ocupar das
ameagas de lesdo ou das lesdes sérias e que excedam a normalidade da vida comum, aos bens
juridicos mais caros.

O conhecimento ¢ acessivel; ha facilidade de comunicagdo em tempo real; ha controle,
inclusive das relagdes econdmicas, pela internet; ha uma maior complexidade nas relagdes
econdmicas, juridicas e sociais; e, diante disso tudo, mais facilidades para o surgimento e
consolidagdo de atividades ilicitas, intensificando-se a criminalidade que afeta a normalidade
do consumo, a arrecadacao e destinagao de tributos, o funcionamento do mercado e a seguranga,
tanto nas relagdes econdmicas, quanto as suas implicagdes em desfavor da populacao.

E, desde o periodo liberal, em que se buscava assegurar a liberdade e o ndo
intervencionismo do Estado na economia, somente aumenta a repressao penal de agdes de
interesse da Economia (SOUZA, 2012, p. 42).

Nesse contexto, o conceito adequado de criminalidade econémica, ou de um Direito
Penal Economico em apartado, permite tragar objetivos e pardmetros de interpretacdo
adequados e justos a essa realidade, pautada em novos bens juridicos, em novos contextos
sociais € em uma nova natureza de tipos penais, cujos elementos, formas de realizacdo e

cenarios de incidéncia desafiam a ciéncia juridico-penal e processual penal.

2.2.3 Os conceitos de Direito Penal Economico

Diante dessa realidade, o Direito Penal vem buscando respostas, ainda em construcao,

para atender as demandas da sociedade, por meio de um ramo especifico para esse tipo de
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criminalidade, portanto, que faga frente a complexidade das circunstancias envolvidas. Nao ha,
dessa maneira, ainda uma uniformidade na conceituagao do Direito Penal Econdmico.

As concepgdes mais remotas de Direito Penal, que buscaram a origem do Direito Penal
Economico no crime de colarinho branco, em uma espécie de direito penal do autor a exemplo
do Positivismo Criminolégico de Cesar Lombroso, ndo foram suficientes para responder as
indagagodes acerca da natureza do crime e do Direito Penal, e tampouco o sdo para responder
aos questionamentos proprios dos delitos de carater economico.

Ao se debrugar sobre os escritos de antropologia criminal de Lombroso, certamente o
que se vé € a tentativa de vinculag@o do crime a figura do criminoso, do sujeito, em um evidente
Direito Penal do Autor, que a propria histéria demonstrou ser descabido e ausente de um
conteldo minimo de justica, em contraposi¢do a um Direito Penal do Fato.

A identificagdo do delinquente enquanto pessoa portadora de uma patologia ou
tendéncia (LOMBROSO, 1909), irrefutavelmente nao serve a delimitacdo de um conceito de
Direito Penal Economico, notadamente porque a qualidade do sujeito, apesar de eventualmente
poder apontar determinadas caracteristicas ou a natureza do crime, nao serve a identificagao
concreta dos bens juridicos envolvidos ou do contexto de realizagdo do delito. Certamente, um
empresario pode praticar desde um homicidio a lavagem de dinheiro, e sua posi¢ao social, ou
mesmo no cendrio econdmico, nao delimita a especialidade do Direito Penal capaz de melhor
responder a situagao ilicita.

E importante remontar os elementos do Positivismo Criminologico, especialmente
porque os estudos reputados como iniciais nessa tematica, atribuidos a Sutherland e Clinard,
buscaram associar a delinquéncia econdmica a qualidade de seu autor, na contramado dos
avangos dogmaticos alcancgados até entdo (SOUZA, 2012, p. 43).

Em palestra proferia em dezembro de 1939, intitulada “White colar criminality”
(criminalidade de colarinho branco), Sutherland j4 definia os delitos afetos a tal conceito como
a violagdo da lei penal por uma pessoa de alto nivel socioeconomico no realizar de sua
atividade profissional (JALIL, 2009, p. 28-29).

Enquanto as teorias da criminologia tradicional ndo seriam capazes de explicar
suficientemente a criminalidade de colarinho branco, porquanto pautada muitas vezes na
identificacdo do crime como consequéncia da desigualdade e exclusdo sociais, Sutherland
buscou uma teoria criminoldgica que seria capaz de tornar o crime compreensivel mesmo em
contextos sociais de maior pujanga, onde o delinquente seria o “homem de negdcios”.

A chamada “teoria da Associagdo Diferencial” tinha como postulados a capacidade de

o ser humano apreender comportamentos e valores no decorrer de sua vida, nas relacdes com
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seus pares, seguindo a explicar que o crime, apesar de ndo ser hereditario, seria decorrente de
um processo de aprendizado, levado por estimulos presentes em processos de comunicagdo e
assimilagdo de valores, posturas, entendimentos etc., sendo a capacidade de influéncia dessas
relagdes sobre o individuo diretamente proporcional a intensidade, frequéncia e intimidade das
relagdes estabelecidas.

Ao conviver em grupo, o sujeito passa a partilhar sentimentos comuns:

(...) cria um substrato psicologico, o qual reflete uma linha de comportamento,
conduta, uma forma de agir, pensar, desse mesmo grupo, assim, com o
convivio cotidiano (...) podera, perfeitamente, adotar posturas desviantes,
ilicitas, caso as condi¢des desfavordveis para o cometimento do delito sejam
superadas pelas favoraveis, ou o posicionamento acerca da violagdo da lei seja
flexibilizado (JALIL, 2009, p. 29-30).

No entanto, apesar dos contributos dessa teoria, ndo se pode aceitar no meio cientifico
concepgao que atribuisse o elemento determinante da teoria do delito a qualidade do seu autor,
ndo podendo ser referencial normativo para a criminalizacdo de condutas. Dar primordial
importancia ao autor e suas caracteristicas ¢ inaceitavel em um Direito Penal do fato ilicito, de
cunho liberal — pautado nas garantias do acusado (SOUZA, 2012, p. 43).

Em adicdo, lembra Luciano Anderson de Souza que a concepgao de Sutherland ndo mais
se sustentaria na atualidade, considerando que se vé o cometimento de delitos econdmicos,
muitas das vezes, por empregado ou pessoa interposta do “homem de negdcios”, ou até mesmo
por sujeitos desprovidos de conforto financeiro, mas que almejam justamente, com o crime,
alcancar uma melhor posi¢ao na sociedade (2012, p. 43).

Nesse mesmo sentido, ndo cabe adotar, para a delimitacdo de um conceito de Direito
Penal Econdmico, a concepcdo de que seriam insertos nessa modalidade somente os crimes
cometidos por empresas. Primeiramente porque considerar essa possibilidade,
independentemente de se compactuar com a repreensao penal a Pessoa Juridica, reduz o Direito
Penal ao autor do delito, assim como se criticara linhas acima. Depois, porque a delimitagcdo do
Direito Penal Econdmico a partir de um so6 tipo de sujeitos, a exemplo da criminalidade de
empresa, deixaria a margem da tutela juridica penal economica, sem qualquer respaldo
especifico, um sem numero de situagdes ilicitas que afrontam os bens juridicos de natureza
econdmica.

Ainda que seja vélida a concepgdo de um Direito Penal de Empresa no ambito do Direito
Penal Econdmico para melhor sistematizacao e estudo (SOUZA, 2012, p. 44), tal vinculagao

seria inadequada, por ndo revelar ou caracterizar com fidelidade o que seria o Direito Penal
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Econdmico, e por trazer desde o inicio um vicio inafastavel, ao considerar erroneamente que
todo crime econdmico haveria de ser um crime empresarial.

Para além da consideracdo do autor do crime nas tentativas de delimitacao do Direito
Penal Econdmico, surgiram constru¢des que buscaram vincular suas especificidades ao
conceito de “fato penal profissional”, segundo o qual o crime econdmico seria aquele executado
de maneira profissional e no ambito de uma atividade econdmica. Nada obstante, tal tentativa
de definigdo acaba por se mostrar demasiado abrangente, ja que, seguindo suas premissas, pode-
se compreender como parte do Direito Penal Econdmico fatos de naturezas muito diversas, que
vao das atividades profissionais visando lucro ilicito no cenario econdmico, até figuras tipicas
como o trafico de drogas, a extorsao mediante sequestro etc. (SOUZA, 2012, p. 44).

Afastando-se das questdes dogmaticas, buscou-se também definir a no¢do de Direito
Penal Economico a partir das peculiaridades dos processos e procedimentos que permeiam a
sua persecucdo, a exemplo de policia e judicidrio especializados, aptos a lidar com a
complexidade dos crimes econdmicos (SOUZA, 2012, p. 45), o que evidentemente ndo satisfaz
aos anseios aqui dispostos, de uma definicdo apta a orientar as discussdes que seguirdo nos
capitulos proximos, ja que o conceito de uma area de especializagdao do Direito Penal demanda
um minimo de racionalidade e legitimidade para tutelar situagdes da vida concreta, ndo podendo
se definir a partir das praticas institucionais.

Movido pelo intuito de definir o que seria a novel criminalidade econdmica, Klaus
Tiedemann explica que os crimes econdmicos abrangem as infragdes penais que violam toda e
qualquer area de interesse econdmico devidamente tutelada como bem-juridico penal, em
complemento ao que se tem visto no meio social: uma preocupacao generalizada com a certeza
e moral econdmica.

Para Tiedemann, o crime econdmico seria a infragdo que lesiona ou coloca em perigo
interesses privados, ou afeta a regulamentacao juridica da produgdo, distribuicdo ou consumo
de bens e servicos (JALIL, 2009, p. 32).

Um dos autores que mais contribuiu para o desenvolvimento tema certamente foi Klaus
Tiedemann. Desde os anos iniciais da década de 1980 ja tratava de ideias entorno de um Direito
Penal Economico, antevendo os problemas relacionados e a evolugdo necessaria do direito para
lidar com as mudangas sociais.

Desde o inicio, Tiedemann vinculou o Direito Penal com vistas as relagdes economicas
ao Direito Econdmico como ramos correlatos, trazendo a tona duas concepgdes, a de um Direito
Penal Econdémico amplo e a de um estrito, correspondentes, a sua vez, a concepgoes

equivalentes sobre o Direito Econdmico.
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O Direito Econdmico em sentido amplo trataria das mais amplas regulagdes envolvendo
a economia ¢ as suas relagdes, em harmonia com o Direito Penal Econdmico. Em sentido lato,
o Direito Penal Economico, portanto, incidiria sobre as violagdes ao Direito Administrativo-
econdmico, que resume a atividade regulatoria e de intervencao do Estado sobre a economia,
além de incidir sobre as violagdes aos bens juridicos supra-individuais da vida econdmica e
sobre os delitos patrimoniais cldssicos, quando dispostos a lesdo dos bens juridicos supra-
individuais ou ao abuso dos instrumentos disponiveis no ambito econdmico, a exemplo de
cheques, documentos e empresarias e contabeis (SOUZA, 2012, p. 45-46; SILVEIRA, SAAD-
DINIZ, 2017, p. 42-43).

Assim formulou Klaus Tiedemann:

De todo modo, ha delitos econdmicos no cldssico campo do Direito
Penal Patrimonial quando, para a execugdo do delito, se pregam meios
concebidos pelo legislador como elementos autonomos do fato penal que, ao
mesmo tempo, afetam bens juridicos da coletividade ou de setores inteiros da
economia. Isso ocorre, especialmente, nos casos de publicidade desleal, de
delitos de balango e demais delitos atinentes a contabilidade, nos delitos
concernentes a documentos de cambio e cheques, enquanto se trata do abuso
de instrumento e institui¢des economicas, mesmo quando no caso particular
so0 podem se ver afetados os interesses patrimoniais de particulares.

Ao lado dessas suposicdes deve colocar-se, como delitos econdmicos,
os classicos delitos patrimoniais, quando se dirigem a um objeto fatico supra-
individual, isto ¢, nas hipoteses em que o bem juridico protegido ndo € sempre
supra-individual, mas se o ¢é, no caso concreto, a vitima do delito
(TIEDEMANN, 1986, p. 66-67).

Um conceito limitado de Direito Econdmico, diferentemente, diz respeito a concepcao
de um Direito de dire¢dao da economia pelo Estado, conduzindo a um Direito Penal Econémico
estrito, responsavel por tutelar primordialmente os bens juridicos constituidos pela ordem
econdmica estatal em conjunto e, por conseguinte, o fluxo da economia em sua organicidade,
enquanto valor supra-individual institucionalizado e organizado, dirigido e ordenado pelas
regulamentagdes administrativas do mercado (TIEDEMANN, 1983, p. 67; SILVEIRA, SAAD-
DINIZ, 2017, p. 43).

2 Traduzido pelo Autor. No original: “De todos modos, hay delitos econdomicos en el clasico campo del Derecho
Penal patrimonial cuando, para la ejecucion del delito, se emplean medios concebidos por el legislador como
elementos auténomos del hecho penal que, al proprio tiempo, afectan a bienes juridicos de la generalidad o de
sectores enteros de la economia. Ello ocurre, especialmente, en los casos de publicidad desleal, de delitos de
balance y demas delitos atinentes a la contabilidad, en los delitos concernientes a documentos de cambio y cheques,
en tanto se trata del abuso de instrumento e instituciones econémicas, aun cuando en el caso particular s6lo puedan
verse afectados los intereses patrimoniales de particulares.

Junto a estos supuestos deben colocarse, como delitos econdmicos, los clasicos delitos patrimoniales, cuando se
dirigen a un objeto factico supraindividual, esto es, en las hipdtesis en que el bien juridico protegido no es siempre
supraindividual, pero si lo es, en el caso concreto, la victima del delito”.
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No mesmo sentido, o espanhol Miguel Bajo Ferndndez definiu a criminalidade
econdmica como o conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem econdmica,
entendida esta como regulagdo juridica da intervengao estatal na economia (JALIL, 2009, p.
32).

E, em linhas semelhantes, valendo-se das mesmas premissas, no Brasil Mauricio Schaun
Jalil definiu a criminalidade economica como: “toda infragdo penal que viola o preceito
proibitivo contido na norma criminal que dispde sobre toda e qualquer area de interesse
econdmico, devidamente tutelado como bem juridico penal” (JALIL, 2009, p. 32).

Nao obstante a busca pela defini¢do desses conceitos, naturalmente as concepgoes
retratadas por derradeiro ndo prescindem da critica. Luciano Anderson de Souza, em analise e
critica notadamente da concepgao de Klaus Tiedemann — mas que se estende as concepgoes de
mesma roupagem — aponta que a visdo politico-criminal excessivamente ampla leva a um
Direito Penal Econémico vago, carente de um critério claro e seguro para limitar a repressao
estatal (SOUZA, 2012, p. 46), o que conduz e justifica um Direito Penal legitimo.

Ainda segundo uma visdo critica, mesmo as concepg¢des mais limitadas, assim como a
visdo de uma criminalidade econdmica estrita, seriam em verdade vagas, incapazes de
apresentar um grau de concretude necessdria em uma teoria juridico-criminal, e tampouco
seriam suficientes para distinguir validamente o Direito Penal Econdomico do Direito
Economico (SOUZA, 2012, p. 46).

Para buscar dar corpo as criticas, intenciona-se identificar o bem juridico penal
econdmico, ja que, para Luciano Anderson, somente a prote¢ao de bens juridicos com dignidade
penal representaria o referencial interpretativo material do Direito Penal Economico.

Nesse sentido, o Estado somente poderia cercear de maneira mais gravosa, por meio da
reprimenda penal, comportamentos lesivos de maneira significante — portanto, comportamentos
dotados de ofensividade — a bens juridicos fundamentais a convivéncia social, cuja tutela por
outro meio menos gravoso nao seria possivel ou suficiente (SOUZA, 2012, p. 47). Assim € que
se pode oferecer um critério seguro para a delimitagao do delito e sua natureza, ao mesmo tempo
evitando o arbitrio estatal.

A teoria do Direito Penal com fungdo voltada a protecdo de bens juridicos, fortalecida
por Claus Roxin, impde que o ramo criminal do direito somente deve atuar para a protecao de
interesses vitais da coletividade e do individuo, com referencial na Constitui¢ao e, desse modo,

nos direitos fundamentais. Para Roxin:
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O ponto de partida correto consiste em reconhecer que a inica restrigao
previamente dada para o legislador se encontra nos principios da Constituicao.
Portanto, um conceito de bem juridico vinculante politico-criminalmente s6
pode ser derivado das tarefas incorporadas na Lei Fundamental de nosso
Estado de Direito, baseado na liberdade do individuo, através das quais se
marcam os limites a poténcia punitiva do Estado.

Em consequéncia se pode dizer: os bens juridicos sdo circunstancias
dadas ou finalidades que sdo uteis para o individuo em seu livre
desenvolvimento no marco de um sistema social global estruturado sobre a
base dessa concep¢do dos fins ou para o funcionamento do proprio sistema
(ROXIN, 1997, p. 55-56).}

A partir da teoria dos bens juridicos, tragou-se toda a estrutura da dogmatica penal do
Estado de Direito, pautada na limitagdo ndo apenas formal, mas material do jus puniendi estatal,
aspecto que deve servir de parametro e orientacdo para todo e qualquer Direito Penal de um
Estado Social Democratico de Direito (MIR PUIG, 2007).

A partir dai a sociedade de riscos, globalizada, seio de novos problemas e necessidades,
tem levado ao repensar da teoria do bem juridico. De um lado, subverte-se o bem juridico
enquanto critério limitador do Direito Penal, orientando-se sua utilizagdo como justificativa
para a ampliacdo da incidéncia penal, como exemplificam Bernd Schiinemann e Luis Garcia
Martin, que procuram na tutela do bem juridico a legitimagdo da tendéncia de expansdo do
Direito Penal. De outro, alguns autores miram a substituicdo da teoria da prote¢do de bens
juridicos por construcdes que dao relevo as relagdes humanas em sua potencial nocividade e as
expectativas que lhe permeiam, a exemplo do que se v€ nos escritos de Gilinter Jakobs (SOUZA,
2012, p. 49-51).

Em todo caso, qualquer que seja a construcao tedrica que procure a racionalizagao do
Direito Penal, com a consequente limitacao do arbitrio do Estado, ndo deve ser banalizada, nao
ao menos sem substituto equivalente. Assim se impde para que ndo retrocedam as conquistas
do Direito Penal no decorrer da evolucdo humana, em prejuizo das liberdades individuais e da
coeréncia com os valores primordiais da sociedade.

Nesse momento, pois, de incertezas, anonimatos, de expansao das fronteiras penais e de

clamor cada vez maior pela tutela penal de interesses sociais, acredita-se que ndo se pode

3 Traduzido pelo Autor. No original: “El punto de partida correcto consiste en reconocer que la inica restriccion
previamente dada para el legislador se encuentra en los principios de la Constitucion. Por tanto, un concepto de
bien juridico vinculante politicocriminalmente sélo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley
Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo a través de los cuales se le marcan
sus limites a la potestad punitiva del Estado.

En consecuencia se puede decir: los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son ftiles para el
individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion
de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.”
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abandonar a concretude e legitimidade da teoria dos bens juridicos para amparar o Direito
Penal, mesmo um Direito Penal Econdmico, disposto ao tratamento de novas realidades.

Numa construgdo evolutiva, que envolve os aspectos citados at¢é o momento, as
contribui¢des imprescindiveis dos autores citados e o contributo fundamental da teoria de
protecdo dos bens juridicos, encaminha-se para um conceito de Direito Penal Econdmico
pautado ndo apenas no contexto da criminalidade de mercado e das relagdes econdmicas, mas
delimitado e conceituado a partir da identificagdo dos bens juridicos de qualidade econdmica.

A partir daqui o que se quer ndo ¢ apenas legitimar o Direito Penal Econdmico, e ao
mesmo passo ensaiar um conceito, ainda que sirva somente as ulteriores discussdes dessa obra,
mas fazé-lo de maneira racional e coerente, que permita operar em cendrios de crise
institucional e sistémica com uma resposta juridica capaz de limitar o arbitrio e os abusos do
poder estatal.

Adota-se para isso que o Direito Penal Economico deve ser responsavel por uma espécie
delitiva diversa, nascida no contexto da globalizacdo da economia, e que por esse motivo
oferece peculiaridades e caracteristicas que nao somente permitem, como demandam
individualizar seu estudo e operacionalidade, impondo-se as necessarias distingdes daquele
Direito Penal tradicional, classico.

E como um meio de tratamento de crimes de complexidade e importancia peculiar, sua
compreensdo e delimitacdo deve ser precedida da defini¢do de seu pleno objeto (SILVEIRA,
2018, p. 27).

Todavia, se por um lado o Direito Penal Econdmico possui caracteristicas que o
diferenciam do Direito Penal comum, ele ndo representaria um ramo apartado da ciéncia
juridica, autobnomo e destoante da realidade penal global. E, se alguns de seus institutos devem
ser considerados de maneira distinta, tais elementos ndo chegam a representar uma quebra
sistétmica (SILVEIRA, 2018, p. 27), mantendo-se atrelado ao Direito Penal em comum,
necessariamente balizado por garantias e limites.

Em tom de conclusdo, assim, o que se entende por Direito Penal Econdmico, no Brasil
e para fins desse trabalho, ¢ a drea de especialidade do Direito Penal que deve tratar, de modo
especifico e adequado, a criminalidade que afeta os bens juridicos econdmicos, os quais tem
como referencial as disposi¢des constitucionais de protecao da ordem econdmica e financeira
— constantes notoriamente nos artigos 170 e seguintes da Constitui¢ao Federal de 1988, alhures

citados.*

4 A proposta de conceituagdo delineada é manifestamente de uma visdo ampla do Direito Penal Econdmico,
porquanto se entende ser assim necessario para as reflexdes que se seguirdo nos capitulos seguintes. Isso,
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Envolvem-se a esse conceito, principalmente, ¢ a titulo de exemplifica¢do, as
tipificacdes penais que envolvem a protecao da soberania nacional (art. 170, I, CF/88), da
propriedade privada (art. 170, II, CF/88), da funcdo social da propriedade (art. 170, III, CF/88),
da livre concorréncia (art. 170, IV, CF/88), a defesa do consumidor (art. 170, V, CF/88), a
defesa do meio ambiente (art. 170, VI, CF/88) — ressalvada pela especificidade, ja reivindicada
na doutrina, de um Direito Penal Ambiental —, a redu¢do das desigualdades regionais e sociais
(art. 170, VII, CF/88), a busca do pleno emprego (art. 170, VIII, CF/88), o tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte de origem e sede de operagdes nacionais (art. 170,
IX, CF/88), e o livre exercicio das atividades econdmicas, com as limitagdes legais (art. 170,
p.u., CF/88) (BRASIL, 1988).

Mais especificamente, tratam-se aqui dos tipos penais que tenham relacao com a Lei
Anticorrupcao (n.° 12846 de 2013) — que estimulou a criagdao de programas de compliance de
forma generalizada, a fim de que sejam os riscos de infragdes mitigados —; na Lei de Lavagem
de Dinheiro (n.° 9613 de 1998); na Lei de Licitagdes (n.° Lei 8666 de 1993); no Codigo de
Defesa do Consumidor (lei n.° 8078 de 1990) — enquanto instituidor dos crimes contra a ordem
do consumo —; na Lei de Propriedade Industrial (n.° 9279 de 1996); ¢ na Lei de crimes contra a
ordem tributéria, economica e contra as relagdes de consumo (n.° 8137 de 1990).

Em diplomas mais antigos, mas que foram recepcionados pela Constitui¢ao e se inserem
no atual momento social e econdmico, ha os tipos penais compreendidos na Lei de crimes contra
a economia popular (n.° 1521 de 1951) — a exemplo de seu art. 2°, IX, que trata da figura do
Pichardismo, consistente em ganhos ilicitos com processos fraudulentos, em desfavor de um
numero indeterminado de pessoas, em que estdo inseridos os ilicitos conhecidos como piramide
financeira —; na Lei de Condominio em edificagdes imobiliarias (n.° 4591 de 1964) — a exemplo
do art. 65, mencionando o ato de promover incorporagao e venda de unidades com informagdes
falsas em contrato ou divulgacao, sobre a constru¢ao alienacado, fragdes ideais etc. —; na Lei de
Sonegacao Fiscal (n.° 4729 de 1965); no Decreto Lei n.° 73 de 1966, que trata do Sistema
Nacional de Seguros Privados; na Lei de crimes contra o sistema financeiro (n.° 7492 de 1986);
e mesmo no Codigo Penal, em artigos instituidores de crimes de falso, por exemplo, quando a
vitima e bens juridicos atingidos estejam inseridos no contexto de prote¢do constitucional a

ordem econdmica.

notadamente porque a influéncia da nova realidade penal em institutos como o dolo evidencia a impropriedade
dos conceitos tradicionais, portanto é ampla e demanda a atualizagdo e adequacdo da imputagdo subjetiva nao
apenas no ambito dos crimes econdmicos em sentido estrito, mas em todo o Direito Penal.
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Essa estreita ligacao do Direito Penal Econdmico com a Constitui¢ao foi percebida por

Luis Arroyo Zapatero, cujas reflexdes vale evidenciar, ao menos em parte:

Em qualquer caso, hoje nada pée em duvida que o Direito Penal ndo pode
renunciar a prote¢do de bens juridicos universais. A complexidade da
organizagdo social requer a protegdo de uma série de instituigdes que sdo
decisivas para a autorrealizacdo do individuo. Existe igualmente acordo em
que a tutela desses novos bens juridicos deve se realizar respeitando o carater
fragmentario e secundario do Direito Penal, para o qual se interessa destacar
o carater personalista de tais interesses, que obriga a encontrar uma
necessidade individual na origem de todo bem penalmente tuteldvel. Desse
modo, ndo creio que podem se tachar de ilegitimos bens juridicos como a
saude publica ou determinados interesses do consumidor, da satde do
trabalhador, j4 que constituem uma abstragdo conceitual para fazer referéncia
a um conjunto de interesses individuais, destacando o carater coletivo do
ataque. Assim também aqueles interesses que representam os pilares centrais
da ordem econdmica constitucional (ZAPATERO, 1998, p. 2).°

Para além de uma tentativa de defini¢ao, entende-se aqui que o Direito Penal Econdmico
compartilha dos institutos e teorias do Direito Penal geral, enquanto seu meio de trabalho e
incidéncia, apesar de dispor de elementos de especificidade, como técnicas de tipificagdo e
responsabilizacdo particulares — crimes de perigo, omissdo, responsabiliza¢cdo penal do
dirigente por crimes de seu subordinado etc.

Esse ponto fundamenta, além da inflexdo do Direito Penal sobre a 4rea penal economica,
também o contrario: as marcas da evolugao social e de uma especializacao do direito para lidar
com determinados tipos de crime e com a tutela de bens juridicos de natureza incomum,
eventualmente revela falhas e inadequagdes em conceitos penais primordiais e gerais,
suscitando a reflexdo sobre as estruturas da teoria do delito, bem como sua adequacao,
aperfeigoamento e melhor justificacao.

Investigam-se mais adiante, no contexto juridico-penal brasileiro, as eventuais
inadequagdes na concepcao e aplicacao do dolo, a luz da necessidade de repensar e reestruturar

o Direito Penal trazida pelo contexto econdmico.

5 Traduzido pelo Autor. No original: “En cualquier caso, hoy nadie pone en duda que el Derecho penal no puede
renunciar a la proteccion de bienes juridicos universales. La complejidad de la organizacion social requiere de la
proteccion de una serie de instituciones que son decisivas para la autorrealizacion del individuo. Existe igualmente
acuerdo en que la tutela de estos nuevos bienes juridicos debe realizarse respetando el caracter fragmentario y
secundario del Derecho penal. Para lo cual se ha interesado destacar el caracter personalista de tales intereses, que
obliga a encontrar una necesidad individual en el origen de todo bien penalmente tutelable. De este modo, no creo
que puedan tacharse de ilegitimos bienes juridicos como la salud publica o determinados intereses del consumidor,
la salud del trabajador en cuanto que constituyen una abstraccién conceptual para hacer referencia a un conjunto
de intereses individuales, destacando el caracter colectivo del ataque. Pero tampoco aquellos que representan los
pilares centrales del orden econémico constitucional.”.
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2.3 A expansdo do Direito Penal Econdmico através da ampliagdo da norma de comportamento

Conforme tragado até aqui, a necessidade de tutela da ordem econdmica advém da
essencialidade das relagdes econdmicas para a sociedade, para o mercado e para o Estado, de
forma que a inseguranca quanto a gestdo, transparéncia, investimentos e administragdo das
institui¢des de participagdo econdmica torna insustentavel o mercado e a convivéncia social,
com a decorrente desestruturagdo de pilares outros como a politica, o consumo, o trabalho,
enfim, tudo em uma sociedade que se pauta num estado de coisas dependente das relagdes
econdmicas.

A preocupacao aqui evidente €, as Ultimas consequéncias, apenas mais uma forma de o
Estado, como provedor do bem-estar social, da solidariedade e sustentabilidade, preocupar-se
ndo apenas em deixar que o individuo se desenvolva livremente sem suas interrupgdes, mas
também em equilibrar as for¢as e promover a justica social, ndo permitindo que uns poucos
agentes econdmicos causem danos a todo um plexo de que dependem os seres sociais. Mas, ao
mesmo tempo, acompanhar as mudangas e atualiza¢des do direito para nao permitir que, sob a
justificativa de protecdo contra um novo contexto de criminalidade, sejam os acusados no
processo penal privados dos direitos e garantias individuais.

Hoje, a criminalidade que antes se via como algo individual e restrito aos envolvidos, €
organizada e provoca reagdes em varios segmentos e a coletividade. No que tange a ordem
econdmica, passou a criminalidade a surgir de maneira estruturada, com divisdes de papeis,
com mecanismos de bloqueio as investigacdes e a persecucdo penal, com aspiragcdes de
profissionalismo e internacionalidade.

Empresas e grupos econdmicos, sujeitos avulsos e grupos criminosos no ideéario de
auferir lucro incessantemente se protegem detrds da ficgdo das pessoas juridicas, da internet e
da burocracia estatal para alcangar seus objetivos financeiros, muitas vezes a custa do
cometimento de crimes contra a ordem econdmica, como a lavagem de dinheiro, corrupgao,
gestdo temeraria etc., enfim, os chamados crimes econdmicos.

A peculiaridade dos crimes econdmicos, pois, para além da delimitacdo do bem juridico
vem com a sua manifestagdo entre sujeitos novos, os quais o Direito Penal ndo esta acostumado
a responsabilizar, dai as dificuldades, ja que o modo de agir e a obscuridade dos agentes
criminosos desafiam as estruturas dogmaticas tradicionais. Muitas das figuras tipicas a que se

atribui o titulo de crime econdmico, inclusive, ha muito existiam, no entanto, sendo aplicadas
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ao sujeito criminoso tradicional, € ndo as empresas, seus socios e dirigentes, ou aos grandes
personagens do mundo coorporativo.

Dentre os problemas enfrentados pelo Direito Penal a partir da criminalidade econdmica
atual, predisposta a novos agentes, a imputacao aos sujeitos infratores se complica a medida
que aparentemente ndao ha autores Unicos ou individualizados, e, acima disso, as formas de
aparicdo dessa modalidade criminosa parecem ndo se adequar aos modelos tradicionais de
tipificagdo e imputagdo de condutas comissivas, € tampouco aos esquemas usuais da
causalidade e imputacao objetiva, ja que os fatos sdo de apreensdo multidisciplinar e a a¢ao ¢
compreendida em um universo mais complexo.

O que se coloca no presente trabalho ¢ que a expansao do Direito Penal rumo a tutela
de novos bens juridicos, aqueles reunidos sob a formulagdo de um Direito Penal Econémico,
revela problemas, necessidades e a insuficiéncia de recursos dogmadticos, afetando
especialmente a figura do dolo, que, na realidade patria, mostra-se insuficiente e erroneo.

Assim, € necessaria a exposicao de algumas situacdes penais que demonstram com
maior clareza a expansao das fronteiras do controle penal, por meio da ampliagao das normas
de comportamento, e a complexidade desses novos elementos, os quais carregam
invariavelmente peculiaridades a serem abarcadas pelas categorias de imputac¢ao e demonstram
parte das dificuldades com que necessita lidar o conceito de dolo.

Por imputagdo, entende-se genericamente o ato de atribuir o injusto penal a alguém,
quando sua realizac¢do possa ser afirmada como obra sua e nao de terceiros (TAVARES, 2000,
p. 205). Nesse sentido, o processo de imputagdo deve se desenvolver sobre duas bases, uma de
cariz objetivo e, outra, subjetivo, que sera tratado mais adiante.

Sob a andlise objetiva, porém, numa perspectiva de garantia, ¢ indispensavel a
demonstragdo inequivoca de um injusto objetivamente determinado, a fim de que ndo restem
duvidas de que a conduta sob incriminagao fora de fato realizada pelo sujeito. A imputagao, até
aqui, portanto, relaciona-se a conduta proibida — seja ela comissiva ou omissiva —, ao seu objeto
e ao resultado (TAVARES, 2000, p. 205-206) e, desse modo, esta indissociada de uma norma
de comportamento.

Como assevera Juarez Tavares, ¢ a imputagcdo objetiva que “assinala também as
caracteristicas da acdo tipica dentro de um primeiro degrau de separagdao dos delitos dolosos,
culposos e omissivos, principalmente, pela relagdo entre os riscos assumidos pelo sujeito e os
riscos autorizados pelo direito”, que representam de um lado o bindmio proibi¢do versus
permissdo, e de outro as condi¢des da evitabilidade do risco, que expressam a oposigdo

imposicao versus desobrigacdo (TAVARES, 2000, p. 237).
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Mais especificamente, para se poder conceituar um fato como uma contradi¢do a norma,
¢ necessario dispor de regras que tornem possivel a interpretagdo do comportamento como
expressao de um déficit de reconhecimento da norma como uma razdo eficaz para a agdo. Por
essa logica, as regras que estabelecem as condigdes para essa avaliagdo do comportamento sdao
as regras de imputacado, as quais figuram como complemento primordial as normas de sangao,
em fun¢do de enunciarem os pressupostos para a constituicao do objeto de reprovacao juridico-
penal. Esse objeto de reprovacao, por sua vez, seria o comportamento pelo qual se materializa
um defeito pessoal de fidelidade ao Direito (MANALICH, 2010, p. 174).

Enquanto as normas de comportamento orientam os cidaddos a como agir e se
relacionar, caracterizando-se pelo fato de empreenderem controle social, as normas de
imputacdo expressam a possibilidade de adjudicacdo de um juizo de responsabilidade pessoal
pelo desvio da norma (CAMARGO, 2018, p. 107-109).

Se as regras de comportamento buscam orientar acerca do que € o agir juridicamente
correto ou incorreto, € assim motivar o cumprimento da norma, as normas de imputagao de
responsabilidade constituem regras de adjudicacdo de que se valem os juizes para a andlise da
conduta humana frente as determinagdes de comportamento, para ao fim determinar a aplicagao
ou afastamento da sangdo (CAMARGQO, 2018, p. 110).

Algumas particularidades, entdo, certamente potencializam a diferenciacdo do Direito
Penal Econdmico das demais especialidades do Direito Penal, j& que a area sob estudo ndo trata
apenas de condutas comissivas dolosas, mas também de elementos que destoam da dogmatica
tradicional, a exemplo das condutas omissivas, da fragmentacao dos elementos do tipo, da
utilizacdo de figuras tipicas incompletas, e, além de novas percepgdes subjetivas, da criacao de
diversos crimes de perigo (SILVEIRA, SAAD-DINIZ, 2017, p. 29-30).

Nesse sentido, ¢ relevante, para fundamentar o presente estudo em bases solidas,
explicitar que a necessidade de adequacgdo do conceito de dolo, cuja expressdo se encontra na
aplicacdo das normas de imputacao de responsabilidade, mostra-se a partir da ampliagao das
normas que ditam os comportamentos e proibi¢des no seio social por reflexo dos fatores
econdmicos, politicos e conjecturais j4 mencionados.

Mediante tais consideragdes fica mais explicito o problema da insuficiéncia das
concepgoes antiquadas do dolo, enquanto categoria de imputagdo, frente as novas, plurais e
cada vez mais intricadas normas de comportamento originadas para a regulag¢do da sociedade

atual.
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Assim, seguem breves consideracdes sobre alguns dos novos desafios que exemplificam
o aumento de complexidade e as dificuldades intrinsecas ao cenario da criminalidade
econdmica quanto as normas de comportamento, assim como a necessidade de evolucao da

ciéncia penal brasileira como um todo, notadamente quanto as categorias de imputagao.

2.3.1 Crimes de perigo abstrato no Direito Penal Economico

A questao dos crimes de perigo esta invariavelmente ligada a identifica¢do e natureza
dos bens juridicos tutelados no ambito do Direito Penal Econdmico. Conforme fundamentado
acima, os bens juridicos econdmicos tém seu referencial material inscrito na Constitui¢do
Federal, que determina a necessaria vinculacao e legitimidade do Direito Penal no contexto
brasileiro, e traz novamente a tona as teorizagdes sobre o bem juridico como elemento de
limitagdo da intervencao penal.

A teoria do Direito Penal de protecdo de bens juridicos ¢ um dos temas mais importantes
do Direito Penal, notadamente aqueles tedricos garantistas, uma vez que consagra a maxima da
protecdo dos bens juridicos como missdao do Direito Penal (SILVEIRA, SAAD-DINIZ, 2017,
p. 45), limitando sua intervencao na sociedade somente aqueles casos em que os interesses mais
caros aos cidadaos e a vida em sociedade sejam afetados de modo significativo.

Desse modo, a teoria do bem juridico foi construida a partir de um Direito Penal de
bases liberais, com vistas a limitagdo do legislador no ato da concretizagdo do poder de punir
estatal na norma, restringindo a repressao estatal as condutas socialmente danosas, “ofensivas
as entidades reais do mundo exterior” (JALIL, 2009, p. 39).

O referencial constitucional, amparado por Claus Roxin, permite entender que as
restri¢gdes impostas ao legislador se encontram na Constitui¢ao, e que o conceito de bem juridico
deve assim estar amparado nas tarefas incorporadas na Lei Maior do Estado de Direito, com
base na liberdade do individuo como limite, sendo os bens juridicos circunstancias Uteis para o
individuo em seu livre desenvolvimento, ou mesmo para o funcionamento do proprio sistema
(ROXIN, 1997, p. 56).

Outra concepgao derivada do marco constitucional para a teoria dos bens juridicos,
entende que o seu conceito material deve ser extraido da realidade ou da propria experiéncia
social, sobre a qual incidem os juizos de valor do legislador constituinte, em primeiro lugar, e

depois, do legislador infraconstitucional, sempre tendo como pardmetro os valores e elementos
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da Constituicdo, e os principios fundamentais relativos a pessoa humana, para a valida
constitui¢do de um tipo penal (JALIL, 2009, p. 46).

A criagdo e aplicagao de um tipo penal, seguindo-se as inspiracdes da teoria do bem
juridico, tem como condi¢do necessdria que o ilicito ali previsto ndo apenas represente
diminui¢do ou afronta a um bem juridico merecedor de tutela, mas que a conduta cause
significativa les@o, um relevante dano social e ao sistema normativo, capaz de suscitar a gravosa
atuacao do Direito Penal sobre o caso concreto. Aqui, fala-se no principio da ofensividade,
segundo o qual somente aquelas condutas que representem real e intensa ofensa a bens juridicos
merecem a reprimenda penal, nesses casos imposta com legitimidade e justificativa.

Para além disso, o bem juridico possuiria uma funcao teleolodgica, ou interpretativa, uma
vez que representa um fundamento para a interpretagao de tipos penais, restringindo seu alcance
a finalidade de prote¢do que representa em relagdo ao interesse protegido pela norma. E, ainda,
uma funcdo auxiliar na individualizagdo da pena, ja que a natureza ¢ intensidade da lesdo ao
bem juridico podem ser utilizados como critérios para o dimensionamento da sangdo
(BARBOSA, 2017, p. 90).

Ocorre que, no cenario de uma nova criminalidade, fluida e composta por novas bases,
em temas como o meio-ambiente ¢ a debatida economia, o legislador tem se valido de
tipificagdes que estendem a atuagdo do Direito Penal a situacdes de mero perigo abstrato ao
bem juridico, sem que haja efetiva lesio, ou mesmo risco apreensivel no mundo material. E que
nesse paradigma o incremento da criminaliza¢do ndo se deve somente a expansao do direito
penal para o alcance de novos bens juridicos, mas também em fun¢do de uma antecipagdo do
momento sobre o qual recai a proibi¢ao penal (BARBOSA, 2017, p. 110).

Tais intentos sdo criticados a medida que em nome da protegdo prematura de bens
juridicos, abstém-se de elementos importantes do Direito Penal, relacionados as garantias
fundamentais. Ainda assim, no Brasil uma ampla gama de condutas ¢ criminalizada sob essa
perspectiva.

A Lei n.° 7429/86, que dispde sobre os crimes contra o sistema financeiro, estabelece
varias condutas que incriminam o mero perigo, a exemplo das proibicdes dos artigos 3° e 4°,
que preveem, respectivamente, pena para as condutas de “Divulgar informacgdo falsa ou
prejudicialmente incompleta sobre instituicdo financeira”, e “Gerir fraudulentamente
institui¢ao financeira”. A Lei n.° 8078/90, que institui o Cédigo de Defesa do Consumidor e
alguns crimes contra a relacdo de consumo, prevé em seu artigo 64, pena para a conduta de
“Deixar de comunicar a autoridade e aos consumidores a nocividade ou periculosidade de

produtos cujo conhecimento seja posterior a sua colocagdo no mercado”.
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Esses sdo apenas alguns exemplos das inumeras tipificagdes engendradas sobre a nogao
de perigo, que, como se observa, representam a possibilidade de aplicagdo da sangdo penal
mesmo em caso de nao haver qualquer dano concreto a coletividade ou a vitimas
individualizadas.

Apesar das criticas ao fato de os delitos econdmicos cada vez menos requererem a
efetiva lesao de um bem juridico, ha consideravel divergéncia acerca da técnica da tipificagdo
dos crimes de perigo para a tutela de bens e interesses difusos e coletivos.

A tipificacdao de crimes de perigo, notadamente de perigo abstrato, onde a situacao de
risco a que se expoe o bem juridico sequer é concreta, representaria um empobrecimento dos
pressupostos de punibilidade, ja& que se prescinde da vitima visivel, do dano concreto e da
causalidade para a responsabilidade penal, que parte tdo somente da constatagdo de uma
conduta perigosa (JALIL, 2009, p. 47-48).

No mesmo sentido, entende-se que a técnica da tipificacdo de crimes de perigo abstrato,
opecao politico criminal da sociedade de risco, visa a conteng¢do de riscos ao sistema, proibindo
condutas em um momento prévio a lesdo, o que representa o intuito do legislador de ndo
permitir sequer a possibilidade de ofensa a determinados interesses sociais (SOUZA, 2012, p.
69).

A tipificagdo do perigo abstrato estaria em constante confronto com a nog¢dao de
lesividade, ja que faltaria a essa modalidade delitiva a antijuridicidade material, motivo que
tornaria os tipos ilegitimos desde seu nascedouro, e por sua propria condicao de formulagao.

De outro lado, a protecdo de bens juridicos supra-individuais € propria da sociedade
atual, tida como sociedade de risco, que visa ndo apenas a repressao de determinados danos
individuais, mas a protecdo de condi¢cdes ou normas essenciais a seguranga € a prevencao de
disturbios sociais (BARBOSA, 2017, p. 96), além da confianga.

E que no contexto que se vive hodiernamente, de conflitos sociais devidos a multiplas
causas, entre diferentes atores, desenvolve-se um Direito Penal diverso, pautado na precaugao,
que se antecipa nao apenas ao resultado naturalistico do delito, mas a propria constatagdao do
risco, a fim de proteger novos interesses fundamentais da vida em sociedade (BARBOSA, 2017,
p. 96-97).

Nesse sentido a sociedade de risco, segundo Karlos Alves Barbosa, apresenta trés
elementos que permitem a fundamentagdo dos crimes de perigo, sendo o primeiro deles o
tempo: a tutela do bem juridico ndo necessitaria aguardar a efetiva lesdo, levada pelo
comportamento que nega a validade da norma, sempre que for possivel uma intervencao prévia,

sem que sejam violados os padrdes de seguranga exigidos na sociedade. O segundo elemento
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seria a institucionalizacdo das incertezas proprias desse tempo e permeadas na sociedade, de
modo que o proprio Estado possa exigir a seguran¢a — em sentido amplo —, enquanto direito ou
interesse a ser tutelado. E, enfim, o terceiro seria a constatacdo de que em varios setores, a
exemplo do econdmico, o limite que separa o que ¢ permitido do que ilicito estd em constante
alteragdo (BARBOSA, 2017, p. 102).

Para alguns autores, além disso, a intervenc¢ao penal por meio de crimes de perigo
abstrato ¢ legitima desde que, numa perspectiva ex ante, possa o legislador proibir uma conduta
quando antevé, a partir de premissas cientificas ou da experiéncia, que tal comportamento esta
apto a ofender um bem juridico, com presun¢do relativa de perigo, € que, ex post, possa o
intérprete judicial verificar que a referida presun¢@o ndo ¢ rechacada por prova contraria no
caso concreto (SOUZA, 2012, p. 93).

Ainda que parte da doutrina se preocupe ainda com a fundamentacao dos crimes de
perigo abstrato apenas em termos formais, materialmente vazia, em que o perigo geral da
conduta ¢ mero elemento motivador da producdo legislativa, sem qualquer papel no ambito
interpretativo e de aplicagdo, a questdo que se sobrepde, no particular da discussdo aqui
colocada, ¢ “se, diante da técnica legislativa propria dos crimes de perigo abstrato, ainda ¢
possivel identificar, neste particular grupo de crimes, um qualquer conteudo de ofensividade,
de forma a permitir, em termos hermenéuticos, uma recuperagao do conteudo material do
ilicito” (D’AVILA, 2009, p. 108-109).

Isso porque mesma preocupagdo ndo existe com relacdo aos crimes de perigo concreto,
ou de concreto pdr-em-perigo. Os crimes em que ha concretude no perigo sdo caracterizadores
de uma situacao de significativo desvalor juridico, em razdo de uma alta probabilidade de dano
ao bem juridico, ao contrario das situagdes de perigo abstrato.

Para haver um concreto por-em-perigo, a probabilidade de dano ao bem juridico deve
ser de tal maneira intensa que seja possivel verificar um contexto de “crise do bem juridico”,
“em que a continuidade existencial do objeto juridico de protecdo da norma esteja seriamente
ameacada” (D’AVILA, 2009, p. 109-110).

Mas as situagdes de perigo certamente ndo se encerram nessa modalidade, assim como
o contetdo de significagdo juridico-penal da nocdo de perigo ndo pode ser satisfatoriamente
minguado a esta tnica compreensao, de perigo concreto (D’AVILA, 2009, p. 110).

Para Fabio Roberto D’Avila, em alusdo a Rohland e José Francisco de Faria Costa, a
no¢do de perigo possui dois elementos referenciais, quais sejam a probabilidade de um
acontecer e a danosidade desse mesmo acontecer, que permitem falar em um contexto em que

¢ legitimo prever a possibilidade de ocorréncia de um dano. A compreensao desse contexto de



46

possibilidade de lesdo possui autonomia como objeto real no ambito da normatividade penal,
apesar de ndo afastar a ideia de probabilidade, que se estabelece — em possiveis diferentes niveis
— entre a conduta e um resultado danoso, dando azo a uma realidade normativa complexa, que
permite outras definigdes e construcdes dogmaticas para além do perigo concreto (D’AVILA,
2009, p. 110-111).

Seguindo a essa constatagdo, qualquer tentativa de resposta que pretenda ser viavel deve
ter como ponto de partida a intencionalidade normativa que os crimes de perigo abstrato
representam.

Diferentemente do que se da em relagdo ao perigo concreto, os delitos de perigo abstrato
se caracterizam por ndo exigirem, no raio de acao da conduta perigosa, o alcance direto de um
bem juridico. E, ja por conta disso, seria possivel dispensar o segundo juizo de verificagdao do
perigo, aquele juizo ex post, de parte do judicidrio, necessario aos crimes de perigo concreto
para aferir se ndo ha circunstancia que negue a ameacga ao bem juridico no caso concreto.
Ademais, o perigo abstrato enquanto forma de perigo seria consubstanciado por uma nogao
relacional, de probabilidade de dano ao bem juridico, e estaria objetivamente limitado por esta
mesma relagdo. Dentre esses elementos, apenas o segundo ¢ operatorio para a interpretagdo e
aplicagdo do perigo abstrato, qual seja a probabilidade de dano (D’AVILA, 2009, p. 111).

A nogao de perigo, nesse sentido, ¢ fundamentalmente composta pela probabilidade, de
maneira que, se de algum modo, desde uma perspectiva de andlise ex ante ndo seja possivel
constatar a possibilidade de dano ao bem juridico, sequer € possivel a sua existéncia enquanto
elemento da tipifica¢do penal (D’AVILA, 2009, p. 111-112).

Desde a compreensao da probabilidade como elemento essencial do perigo, concebe-se
a possibilidade como critério extremo da legitimidade de um tipo penal de perigo, como limite
objetivo dessa no¢do de perigo, que ndo pode ser outro, sendo a propria possibilidade de dano
a um bem juridico. Essa possibilidade, no caso dos crimes de perigo abstrato, em que nao se
exige que o bem juridico esteja no raio de acdo da conduta, deve ser verificada por meio um
juizo ex ante, de base total, que explore e eventualmente descortine a objetiva e real
possibilidade de dano ao bem juridico protegido (D’AVILA, 2009, p. 112).

Tal critério até aqui fundamentado € capaz de afirmar o que ndo possui relevancia penal,
pela exclusdo do ambito dos tipos de perigo daquilo que nao apresenta possibilidade de lesao.
Todavia, ndo € capaz de afirmar o que de fato possui relevancia penal e a0 mesmo tempo sirva
de contetdo material para uma incriminagao.

Nesse sentido, D’Avila propde o incremento da ideia de possibilidade de dano —

enquanto critério objetivo — pela nogdo de ndo-insignificincia, firmada na normatividade, para
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a formulagdo de um critério negativo que ndo seja compreendido em termos de maior ou menor
probabilidade, mas de significado, extraido da comunicacdo do fato sob andlise num

determinado contexto social e de lesao (D’AVILA, 2009, p. 112-113). Assim, explica-se:

O critério limite de verificagdo de uma situagdo de perigo abstrato €, desse
modo, um critério misto, objetivo-normativo, expresso na ideia de
possibilidade nao-insignificante de dano ao bem juridico, a ser constatada,
pelo magistrado, através de um juizo ex ante de base total — ou seja, um juizo
em que sdo consideradas todas as circunstancias subjetivas in casu relevantes,
independentemente do seu conhecimento por parte do autor. Logo, uma
realidade normativa ndo s6 diversa dos crimes de perigo concreto, nos quais
se exige uma alta probabilidade de dano, mediante a realizacdo de um duplo
juizo de verificacdo, mas também diversa dos crimes de “perigo (concreto) de
protecdo antecipada” ou “crimes de idoneidade”, nos quais, embora se
dispense o juizo de verificagdo ex post, eis que se trata de uma espécie de
perigo abstrato lato sensu, é preciso manter a exigéncia da alta probabilidade
de dano. Uma realidade normativa que, colocada nesses termos, respeita a
opedo legislativa no sentido dos crimes de perigo abstrato e mantém a salutar
diversidade de técnicas de tutela (D’AVILA, 2009, p. 113).

Em complementacdo ao critério de verificagdo de legitimidade da técnica dos crimes de
perigo abstrato, ainda ha que se ressaltar que o cerne da ilicitude de tais comportamentos ndo
coincide com um exclusivo desvalor da acdo, tal como € representado na incriminagao do crime
tentado, como fundamentado e por vezes mencionado como paralelo pela doutrina (SOUZA,
2012, p. 90). Ao contrario, expressa-se numa espécie peculiar de efetivo desvalor do resultado,
qual seja um resultado juridico, em uma ofensa de cuidado-de-perigo, capaz de prestar
substancia ao perigo abstrato como legitima forma de ofensa (D’AVILA, 2009, p. 114).

Diferentemente do que ocorre nos crimes de perigo concreto, em que o bem juridico ¢
afetado no contexto de agdo da conduta perigosa e se expde a chamada crise do bem juridico, a
fundamentagdo do tipo de perigo abstrato se satisfaz com uma “interferéncia na esfera de
manifestagdo do bem juridico, a qual retira deste a seguranca de sua continuidade existencial”.
Seria desnecessaria, assim, a constata¢do do alcance do bem juridico pelas circunstancias da
conduta perigosa, ja que a legislagdo visa proteger, por meio da proibi¢do do perigo abstrato,
“a dimensdo dindmica do bem juridico, através da ampliacdo da tutela penal ao campo de
atuacao desse mesmo bem juridico” (D’AVILA, 2009, p. 115).

Destarte, impde-se para isso reconhecer que o bem juridico proprio das tipificacdes de
perigo expressa sua existéncia em um campo difundido de atuagdo, que corresponde ao espago
necessario a sua propria existéncia enquanto categoria juridica dinamica, “enquanto categoria

que sO alcanca a completude, se entendida no dinamismo que a sua expressdo exige”
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(D’AVILA, 2009, p. 115), o que se observa com clareza na constante atualizagdo e reinveng¢ao
das expressdes atuais das grandezas econdmicas.

Essa concepgio dindmica deixaria clara, para D’Avila, a possibilidade de o legislador
oferecer uma protecao penal que abranja inclusive a esfera de manifestacdo de determinados
bens juridicos, visando garantir a sua tranquilidade existencial (D’AVILA, 2009, p. 115).

Dessa maneira, o que fundamenta o crime de perigo abstrato enquanto categoria legitima
de incriminagdo, dotada de conteido material capaz de legitima-lo no ambito de um estado de
coisas constitucional e do Estado Democratico de Direito, seria a limitagdo das hipdteses de
incriminagdo aos casos em que a conduta representa uma clara possibilidade de lesdo nao-
insignificante a esfera de manifestacdo do bem juridico protegido. Considerando, mais, que tal
técnica de tipificagdo se amolda justamente aos bens juridicos caracterizados por essa
dinamicidade de definicao e apresentacao, pluralidade de titulares e complexidade.

A incriminacdo toma lugar, enfim, quando sob perspectiva ex ante a conduta cria
situacdo de perigo que intersecciona o campo de manifestagdo do bem juridico, intersec¢io que
coincide com a constata¢do da possibilidade ndo-insignificante de dano (D’AVILA, 2009, p.
115).

Por esse mesmo angulo, concorda-se com Roland Hefendehl (2002, p. 11), quando
entende que cada um dos tipos penais que protejam bens juridicos coletivos deve ser analisado,
fazendo-se necessaria uma explicagdo clara de como a agao tipica e o bem juridico se conectam
ou se relacionam. Exemplo fornecido pelo autor ¢ a ideia da acumulagdo, que permite a
imputagdo de crime a condutas que isoladas ndo oferecem dano significativo, mas somadas a
comportamentos semelhantes no seio social, podem comprometer gravemente o bem juridico
sob tutela.

Em sintese, pode-se concluir que as transformagdes sociais € consequentes investidas
juridico-penais na tentativa de acompanhar o ritmo dessas mudangas, trazem a possibilidade de
utilizacdo de técnicas de imputacao ajustadas a realidade dos novos bens juridicos carentes de
protecdo. Afinal, como afirmara Kindhduser (2009, p. 13), o valor de um bem juridico para o
seu titular ndo ¢ ofendido somente quando sofre efetivo dano, mas também diminui quando o
bem se encontra em uma situagdo em que o prejuizo a sua substancia s6 depende do acaso, ja
que posto em risco por conduta alheia.

Especificamente, a colocagdo do bem juridico sob perigo abstrato também pode
validamente ser considerada como um prejuizo a sua esséncia, ainda que um prejuizo sui

generis, dado que os bens juridicos ndo podem ser racionalmente utilizados como meio para o
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livre desenvolvimento quando nao for seguro o suficiente que, ao utiliza-los, ndo serdo lesados
(KINDHAUSER, 2009, p. 14).

Apesar dessas constatagdes, certo ¢ também que mesmo o avango da dogmatica para
melhor tratamento da realidade social deve estar balizado pelas garantias e limitagdes ao poder
de punir, que nesse ambiente dos crimes de perigo, convergem-se a necessaria ofensividade ao
bem juridico tutelado.

Ainda que no caso concreto se analise com sucesso a conformagao do tipo penal de
perigo abstrato a esse pressuposto material, nos moldes tracados acima ou sob bases diversas,
desde que legitimas, a criacdo e evolugdo dos institutos penais devem servir a justica e
adequagdo do Direito Penal, num equilibrio entre efetividade de tutela e limite ao arbitrio.

Desse modo, o enfrentamento pelo Direito Penal de novas realidades que se apresentam
na sociedade de risco deve se pautar na observagdo dos paradigmas constitucionais, de modo
que a conformagao dos crimes de perigo abstrato deve estar ajustada ao fundamento maior, qual
seja a protecdo de bens juridicos com dignidade constitucional, respeitando-se os principios do
Estado Democratico de Direito (BARBOSA, 2017, p. 164-165).

A semelhanga da atualizagdo imposta pela tipificacdo de situagdes de por-em-perigo,
pretende-se analisar a suficiéncia do instituto do dolo e necessidade de sua adequagao
conceitual para o tratamento de novas estruturas de tipificagdo e imputacdo, a exemplo das

categorias de crime de perigo e dos elementos que serdo tratados logo adiante.

2.3.2 Os delitos omissivos improprios e a relagdo dirigente-subordinado na imputag¢do de

empresarios

E fato que se vive em um novo momento, indutor de inimeras e profusas indagagdes,
onde ndo ¢ mais o Estado quem detém o predominio na op¢do quanto a formatacao tipica,
entrando em cena interesses outros, proprios da globalizagdo. Nesse contexto de imposi¢ao de
obrigacdes de toda a ordem, a construg¢@o penal também ¢ alterada em sua estrutura tipica e de
imputagdo, passando de um cenario de predomindncia de condutas ativas, de fazer algo, para
dar evidéncia a condutas omissivas, de um ndo fazer algo (SILVEIRA, 2018, p. 19-20).

A partir dessa nova dimensdo de conducao de vida, notadamente no ambito econdmico
e empresarial, questiona-se o que corresponderia a uma atual percep¢do da maxima do viver
honestamente, sob o ponto de vista uma sociedade econdémica. E, com isso, retoma-se a

importancia dos institutos no Direito Penal, principalmente da omissdo, uma vez que
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gradativamente se impde mais a realidade economica empresarial deveres de vigilancia, que
conferem novos contornos a posicdo dos empresarios enquanto garantes. Mais presente ainda
se faz essa realidade no ambito do compliance, onde esses novos deveres de vigilancia se fazem
cada vez mais ativos (SILVEIRA, 2018, p. 20).

Frente essas circunstancias a omissdo ganha a importancia como um dos grandes temas
da ciéncia penal, podendo-se dizer que a imputagdo por omissdo, atualmente, evidencia-se
“como um dos cernes da construcao logica do Direito Penal moderno” (SILVEIRA, 2018, p.
20).

Dentro da dtica do Direito Penal da sociedade de risco ha espago, portanto, para a
utilizagdo da tipificagdo omissiva, formulando-se um Direito Penal de cunho mais preventivo,
mandamental (GOMES, MOLINA, 2007, p. 423; SILVEIRA, 2018, p. 87), que busca a
conformagao dos comportamentos sociais € a puni¢do nao apenas nos casos de lesdo a bens
juridicos, mas também nos casos de transgressao de deveres impostos pelo Estado (SOUZA,
2012, p. 77).

Nesse contexto, a intervencao penal busca, mediante formas alternativas de tipificagao,
superar um dos maiores problemas enfrentados na criminalidade econdmica, qual seja a
identificacdo da autoria delitiva. A tipificacdo por meio da proibi¢do de comportamentos
omissivos, assim, surge como possivel resposta, em razdo da maior facilidade de
reconhecimento e identificagdo de destinatarios de deveres, afastando-se os elementos da
tradicional relagdo causal (SOUZA, 2012, p. 77).

Isso porque ndo ha que se falar, ao menos numa primeira analise, em nexo causal no
crime omissivo, j4 que o que ¢ determinante para a responsabiliza¢do penal, nessa indole de
delitos, é apenas constatar se o individuo realizou, ou nio, o que a norma determina. E o aspecto
valorativo da imputa¢do normativa que conduz o conceito de omissdo penalmente relevante
(GOMES, MOLINA, 2007, p. 424).

Por delitos omissivos, entendem-se aqueles crimes em que ndo € necessaria uma acao
em sentido positivo do sujeito para que se enseje sua responsabilizagdo criminal, bastando que
haja um dever juridico pré-determinado pela lei, e que essa determinagdo ndo seja observada
no caso concreto.

Nos delitos omissivos proprios, tipificados desde o seu nascedouro com base na
auséncia do agir por parte do individuo, a lei estabelece um especifico dever, o qual
descumprido enseja a sancdo. J& no caso dos delitos omissivos improprios, trata-se de um crime

de resultado tipificado @ maneira comum, como crime comissivo, em que se atribui ao sujeito
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um dever especifico de garantir a integridade do bem juridico, e o agente, mesmo podendo
evitar a lesdo, ndo o faz, atraindo para si a responsabilidade penal (SOUZA, 2012, p. 77).

A imputagdo criminal dos delitos omissivos improprios se conferiu também o nome de
comissao por omissao, uma vez que, nessa condicao de realizagao do delito, a omissao daquele
que possui o dever especifico de protecdo do bem juridico, como um verdadeiro garantidor de
sua integridade, nos casos em que poderia agir para evitar eficientemente a lesdo e ndo o faz, é
tao grave quanto a propria realizagdo da conduta comissiva, advindo-se o consequente resultado
previsto na norma penal.

Edmund Mezger, por seu turno, chamou esse modo de imputacdo por omissdo que
produz o resultado, como modo de realizagdo do delito em que ndo se verifica uma causalidade
natural. Segundo o Autor alemao, a omissdo juridico-penal ndo seria um simples “ndo fazer”,
mas um “ndo fazer algo”. Desse modo, a omissdo seria causal em relacdo a uma ofensa juridica
determinada, se esse “algo” pudesse ter impedido o resultado (MEZGER, 1958, p. 121).

Em sequéncia, quanto a comissdo s6 ha causalidade quando ndo pode ser suprimida a
conduta, o “algo” que foi cometido, sem que com isso desaparega o resultado e hé a causalidade
propria da omissao quando ndo se pode ser acrescido mentalmente “algo” que foi omitido, sem
que com isso se impeca o resultado. Em ambos os casos, ¢ esse “algo” especifico de cada
maneira de condugao do ilicito que representa a causa do resultado delitivo, e € um processo
intelectual hipotético, e somente ele, que leva a conclusdo de afirmagdo da causalidade
(MEZGER, 1958, p. 121).

Dessa maneira, ndo haveria causalidade natural nos delitos de omissdo, j4 que nesse
cenario o sujeito responde penalmente tdo somente em razdo de nao ter agido conforme
esperava o direito, mesmo possuindo o especifico dever de fazé-lo, quando se compreenda que
poderia ter evitado o resultado.

A partir desse raciocinio se pode afirmar que a omissdo deve ser concebida como
fendmeno penal normativo, porque exige a presenca de uma norma que determine uma
especifica conduta, fixando o dever de agir (GOMES, MOLINA, 2007, p. 424), ou, no caso do
crime omissivo improprio, que determine os papeis sociais de modo a distribuir a pessoas
especificas — e em situagdes especificas na sociedade — o dever de garantir a integridade de um
bem juridico.

No momento da aplicagdo da lei penal o magistrado deve direcionar sua analise no dever
de agir e na possibilidade de agir do agente nas circunstancias em que se encontrava, além de
perscrutar a ocorréncia da efetiva omissdo no caso concreto, o que indica com ainda mais

clareza tratar-se aqui de uma categoria normativa.
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Todavia, na esteira de toda a tematica tratada até o presente momento, também aqui a
técnica de imputagdo por meio da omissdo impropria suscita o contraponto entre a preservacao
das garantias e limitagdes ao Direito Penal, de um lado, e a atualizagdo das formas juridicas
para acompanhar as transformacodes da sociedade, na outra ponta.

Para a criminalidade econdmica, as nog¢des que circundam o conceito e aplicagdo da
omissdo sdo demasiado relevantes. Isso porque a posi¢ao assumida pelos dirigentes de empresas
muitas vezes corresponde a uma posi¢ao de garante, uma vez que eles sdo gestores de
responsabilidades empresariais e setoriais (SILVEIRA, 2018, p. 90).

Ocorre que o perigo de afronta aos preceitos basicos do Direito Penal e as consequéncias
negativas de tal concep¢do naturalmente se evidenciam no contexto da criminalidade
econdOmica, mais especificamente, da criminalidade ocorrida a partir da atividade empresarial.
A dificuldade de imputagao de responsabilidade aos autores diretos do crime econdmico, num
contexto de consideragdo da comissdo por omissdo, sempre podera recair sobre o empresario
ou dirigente maximo da empresa, tendo em vista serem a materializagdo daquela pessoa que,
principalmente frente as autoridades publicas e ao sistema financeiro, assume o papel de gerir
as atividades econdmicas e, consoante, os riscos dela advindos, demonstrando poder e dominio
para tanto.

A teoria do dominio do fato, engendrada por Roxin, muitas vezes € utilizada nesse
sentido, de presuncao de responsabilidade em desfavor do empresario, quando nao do agente
publico — notadamente do agente politico —, aproximando o Direito Penal da tdo repudiada
responsabilidade penal objetiva.

Caminhando nesse sentido, muitos tribunais passaram a reconhecer como
criminalmente responsaveis, dirigentes de empresas por ilicitos praticados por seus
subordinados, ainda que ndo tenham exercido qualquer influéncia concreta sobre a realizacdo
do delito e sem levar em conta qualquer forma eventual de colaboragdo. Mas € certo que a ideia
de responsabilidade pelo dominio do fato nao pode ser extraida a partir da simples nao atuacao
do dirigente, prescindindo de seu proprio conhecimento — ou equivalente dever de conhecer e
tutelar determinadas circunstancias — ou pela simples consideragdo de que, por sua posi¢ao no
aparato empresarial, deveria ter impedido a ocorréncia do delito (ROXIN, 2014, p. 122-125).

Almejando a adequacdo da teoria e a reflexdo sobre o arbitrio em sua utilizag¢do, Claus
Roxin entende que essa logica do garante do bem juridico como elemento base do delito
omissivo improprio ¢ fundante da categoria que chama de delito de infragdo de dever. A teoria
do dominio do fato determina como autor mediato — portanto indireto — de determinada infragao

penal aquele sujeito que possui dominio sobre a vontade de quem realizada diretamente o ilicito
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(SILVEIRA, 2018, p. 92). Esse dominio, no entanto, ndo serve a explicagdo de quaisquer
circunstancias, ¢ ainda menos como fator de legitima¢do para o incremento desmedido da
repressao penal.

A ideia do dominio do fato originalmente se restringe aos casos em que o sujeito mediato
do crime obriga o ator imediato, dominando sua vontade por meio de coacao; quando se engana
o autor imediato, mediante erro; ou quando se exerce um controle sobre o ambito de
organizagdo em que se insere o sujeito imediato do delito, por meio de aparatos organizados de
poder. Nesse ultimo caso, o autor indireto do delito haveria de ser responsabilizado quando
verificada sua capacidade de dar ordens, quando a organizagao hierarquica que serve de cenario
a essas ordens esteja a margem da legalidade, ¢ quando o executor dessas ordens seja
substituivel, portanto, desimportante (SILVEIRA, 2018, p. 92).

Tais elementos explicativos, no entanto, ndo podem ser validamente utilizados para a
explicagdo dos crimes empresarias no ambito da criminalidade econdmica. Segundo Roxin, a
figura da autoria mediata em razdo dos aparatos organizados de poder ndo pode ser interpretada
como uma extensdo excessiva da autoria, como tem empregado a jurisprudéncia recente,
mesmo Nnos casos em que Os personagens superiores nas empresas € outras estruturas
hierarquicas propagam ou determinam a realiza¢ao de a¢des delitivas (ROXIN, 2014, p. 121),
ou nos casos em que se determina a incriminagdo do dirigente da organizacdo por condutas
cometidas por subordinados.

A teoria de Roxin possui potencial amplo alcance sobre o crime organizado, o crime de
estado e as organizagdes terroristas, mas ndo alcancgaria a eventual apuragdo de responsabilidade
no funcionamento de empresas, precisamente porque em uma empresa que participa do
mercado no marco de um ordenamento juridico, faltam os elementos caracterizadores de um
aparato organizado de poder. Numa organizagdo empresarial operando sobre a base do Direito,
espera-se que ndo se obedegam a ordens e instru¢des antijuridicas (ROXIN, 2014, p. 121).

Resultado dessas consideragdes, ¢ a necessidade de complementagdo da teoria do
dominio do fato, o que se fez mediante a denominagao de uma categoria especifica, dos delitos
como infra¢do de dever. Roxin, com isso, busca superar a no¢do de dever inerente a norma
penal, cuja inobservancia leva a sang@o prevista no tipo, para tratar da infragdo de um dever
extrapenal, necessaria para a realizacdo do tipo, mas que nao seria aplicavel a todos os
envolvidos no contexto delitivo. Seriam esses, “deveres antepostos no plano 16gico da norma,
como deveres de funcionarios publicos ou, aqui em especial, dos empresarios e dos agentes

regidos por uma acessoriedade administrativa” (SILVEIRA, 2018, p. 93).
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Desse modo, na situagdo dos delitos econdmicos, notadamente naqueles de empresa, a
ideia da infracdo de dever ganha relevo em detrimento do dominio do fato. O sujeito apenas
pode ser considerado como autor do crime, quando vem a lesionar um dever que lhe ¢ imposto,
0 que se aplica notadamente nos casos de omissao impréopria, como critério limitador da
reponsabilidade do dirigente por delitos cometidos em degraus inferiores da estrutura
organizacional da empresa.

Explica Claus Roxin que um dos métodos de que se pode valer o legislador para a adigao
de figuras tipicas sem a lesdo do principio do nullum crimen seria explorar os deveres
constitutivos do tipo penal, que experimentam sua concretude nos mais diversos ambitos do
ordenamento juridico, e cuja infracdo que provoca o resultado tipico, ou deixa de evita-lo, se
comina com a pena (ROXIN, 2014, p. 179).

Esse método ¢ valido sobretudo nos casos em que o decisivo ndo ¢ a configuragdo ou
constitui¢do externa da conduta do autor do delito, porque nesses casos o fundamento da
reprimenda penal recai sobre o fato de alguém contrariar as exigéncias, deveres e cuidados
especificos inerentes a um papel social por ele assumido. Dito de outro modo, nos delitos de
infragao de dever o ponto de maior importancia € a infragdo de um dever pré-tipico, incumbido
especificamente ao sujeito, a qual contribui, por agdo ou omissao, com a realiza¢ao do resultado.
Sao indiferentes, nesse sentido, tanto o dominio do fato como a magnitude e expressdo da
participagdo externa do autor no resultado (ROXIN, 2014, p. 180).

Assim também entende Heloisa Estellita:

E que todos aqueles que tém controle, ainda que parcial, sobre atividades da
empresa que possam gerar riscos penais para terceiros tém também o dever de
agir para evitar a pratica de crimes em suas esferas de gerenciamento. A forma
adotada por uma empresa para organizar sua gestdo ndo pode se tornar um
onus em desfavor de terceiros que podem ter se seus bens juridicos afetados
por atividades perigosas dela emanadas (2018).

Portanto, a ideia central que aqui se conduz ¢ a de que a simples posi¢ao hierarquica do
sujeito na organizacdo empresarial ou setorial propria da modernidade econdmica ndo ¢ o
suficiente para a atribui¢ao de efeitos penais e consequente imputacao do dirigente por atos de
seus subordinados, em verdadeira desvirtuagdo do conceito de omissao imprépria. A imputagao
da omissdo, nesse sentido, ao menos para Roxin, deve se dar somente a partir da inobservancia
de deveres pré-determinados e atribuidos a sujeitos especificos nas relagdes sociais.

Hé decorréncias dessas conclusdes. Uma empresa, como entidade com fins econdmicos,

retrata-se por uma complexa convivéncia de diversas esferas de liberdade individual, que geram
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um risco comum, a ser gerido. A separacdo das tarefas empresariais impde, por sua vez,
dificuldades para a avaliagdo de uma dinadmica propria de organizacdo, na busca de atribui¢ao
de responsabilidades. E ainda que a escolha pela omissdo como moldura de incriminagado se
mostre como uma opgao resolutiva para as questoes de autoria no Direito Penal Econdmico e
Empresarial, esse intento ndo pode se realizar sem o minimo de seguranca juridica (SILVEIRA,
2018, p. 22), e muito menos sem o dimensionamento dos valores da pessoa humana e dos
direitos fundamentais na equagao da resposta penal.

O Direito Penal Economico deve assumir os problemas pautados entre a necessidade de
controle e a de saber como, quem e¢ em que medida punir. E certo que o contexto da
criminalidade econdmica e de empresa apresenta caracteristicas diferentes, havendo que se
levar em conta a hierarquia, a criminalizagdo escalonada, ¢ que isso leva ao problema da
dificuldade do alcance do Direito Penal. E € certo também que mesmo a imputagdo de condutas
propria desse novo momento da ciéncia ndo pode permitir qualquer indole de injusticas ou
abusos.

Mas ¢ justamente esse o contexto que permeia todos os elementos dessa exposi¢do. A
tensao entre a necessidade de tutela e a adequacao dos institutos penais € o que leva a hipotese

a ser testada, apos a analise dos principais argumentos a respeito do conceito de dolo.
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3 AIMPUTACAO SUBJETIVA: O ESTADO DA QUESTAO

As questodes suscitadas até aqui, que envolvem o Direito Penal Econdmico e sua relagao
com elementos de importancia constitucional, indicam que a tutela de bens juridicos mesmo
ante o desenvolvimento social e a necessidade de evitar novas formas de ataques a interesses
da coletividade, deve se realizar com observacdo de um conjunto de regras e principios de
imputagdo, que estejam pautados nas mesmas garantias do Direito Penal dedicado a tutelar os
interesses tradicionais, como a vida, a satde, a liberdade e o patrimonio.

Essa condicdo, que provoca verdadeira tensdo entre movimentos diversos, leva a
problemas de adaptag@o do Direito Penal Economico e a insuficiéncia dos instrumentos penais,
marcando uma das tarefas mais importantes da atual dogmatica penal: a de adaptar os institutos
e conceitos tradicionais de imputacdo objetiva e subjetiva as novas realidades, sem permitir
comprometer as garantias que se depreendem dos principios constitucionais (ZAPATERO,
1998, p. 1).

E na imputagio subjetiva que sdo analisados aspectos como se o delito foi querido ou
se suas consequéncias eram conhecidas e aceitas pelo responsavel (hipdteses tradicionalmente
configuradoras do dolo), ou se proveniente a conduta de mera imprudéncia, por uma
inobservancia de méximas de cuidado que acaba por dar causa um resultado delitivo (hipotese
tradicionalmente configuradora da culpa).

Entretanto, diante da sociedade caracterizada pela constante apresentacao de riscos, seus
atores acabam por assumir atividades de intenso perigo a bens juridicos, muitas vezes sem que
haja um querer especifico e direcionado, passando a resposta penal a depender em maior medida
da andlise sobre o (des)conhecimento do delinquente acerca das circunstancias do risco e da
necessidade das precaugdes a serem tomadas para que ndo afete toda a coletividade, o que se
vé comumente nos delitos econdmicos.

O progresso da lugar a adogdo de novas técnicas para o cometimento de delitos
especialmente lesivos no ambito da criminalidade tradicional — entendida como aquela
cometida com dolo de 1° grau —, assim como permite o surgimento de modalidades dolosas de
delito de novo cariz, que se projetam sobre os espacos abertos pelo avango da tecnologia, a
exemplo dos crimes decorrentes da utilizacdo de meios informaticos, expressivos da tendéncia
que vem sendo denominada como cibercrime. Logo, soa inegéavel a relacao entre o progresso
técnico e cientifico e o desenvolvimento de novas e mais organizadas formas de criminalidade

(SILVA SANCHEZ, 2001, p. 28), que demandam o aperfeigoamento das respostas.
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Esses apontamentos, para além de condensarem os elementos mais significativos do
contexto social contemporaneo, revelam a preméncia tedrica e pratica da reflexdo que aqui se
propoe, de discutir a adequagao do conceito e aplicagdo do dolo as formas da criminalidade
econdOmica enquanto realidade posta ao aplicador do direito.

Todavia, para as reflexdes que serdo percorridas, ha que se fazer algumas observagdes
acerca de um pressuposto inderrogavel, qual seja a situacdo e alocagdo da imputacao subjetiva

na teoria do delito.

3.1 Pressupostos de analise

O caminho hoje mais aceito para a explicacdo da imputagdo subjetiva no Direito Penal
se da basicamente a partir da construgdo do sistema finalista de delito, que serviu como base
para a Teoria do Delito idealizada pela maioria dos estudiosos a ela posteriores, finalistas ou
nao.

O cerne da construcao tedrica do finalismo tem como premissa que as formas dolosas e
culposas sdo extraidas da propria estrutura da conduta, induzindo-se que desde o ambito da
tipicidade penal ja se proceda a separacdo dessas duas formas de manifestacdo da atividade
criminosa. Se o tipo penal de injusto € a retratacdo de determinada conduta, e esta ¢ preenchida
pelo conceito final de acdo, a coeréncia sistémica exige que o dolo e a culpa constituam matéria
do injusto, mais especificamente da tipicidade, e ndo da culpabilidade como se pensava até ali
(TAVARES, 2000, p. 268-269).

Recorre-se aqui, para a explicagdo do conceito final de acdo, ao mais expressivo
idealizador da teoria finalista, Hans Welzel, que fixou como estrutura logico-objetiva
absolutamente fundamental para o Direito Penal a a¢do humana, distinguindo nela a
caracteristica marcante da estrutura final (SCHUNEMANN, 1991, p. 55).

Para o autor, a agdo humana ¢ nada mais que o exercicio de uma atividade final, um
acontecer dotado de finalidade, e ndo somente causal. Assim, a finalidade como atributo da
acdo se baseia no fato de que o homem, gragas ao seu saber causal, consegue prever até certo
ponto as consequéncias possiveis de sua conduta, atribuindo a ela objetivos e assim dirigindo
sua atividade, tragando um plano de agdo para atingir seus fins (WELZEL, 2004, p. 41).

Mediante o poder de conhecer as possibilidades de sua conduta, qualquer pessoa pode

dirigir seus atos de modo a orientar a sucessdo causal externa a um fim especifico, dirigindo
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conscientemente os fatos. A finalidade seria “vidente”, enquanto a causalidade “cega”
(WELZEL, 2004, p. 41).

A partir disso, a agdo deixou de ser analisada enquanto uma simples causa motora de
alteracdo do mundo exterior, passando a ser vista como consequéncia da inteligéncia humana
(VIANA, 2017, p. 52).

Mas o finalismo ndo foi apenas uma doutrina da agdo. Foi, principalmente, um reflexo
de uma atitude epistemoldgica sobre a dogmatica juridico-penal (MIR PUIG, 2003, p. 228).

A mais importante conclusao que Welzel deduzira foi a de que o Direito Penal ¢ uma
ciéncia da ordem do pensamento, ¢ ndo da natureza. Apesar de se ocupar da mesma agao
humana que as ciéncias naturais, o Direito Penal se interessa por um aspecto distinto dela.
Enquanto as ciéncias naturais se ocupam da a¢dao enquanto fendmeno subordinado as leis da
causalidade, a ciéncia penal entende a agdo a partir de seu sentido, conforme a nog¢ao de
propoésito, que esta imiscuida em toda e qualquer a¢do. Dai se falar na acdo final como um
conceito pré-juridico, e, portanto, enquanto uma estrutura ldégico-objetiva, ¢ ndo normativa
(MIR PUIG, 2003, p. 232).

A partir desse principio basico decorreram varias consequéncias para o Direito Penal,
que hoje sdo patriménio comum da ciéncia. Nesse sentido, o tipo penal, enquanto configurador
da matéria de proibicdo, ndo poderia mais permanecer reduzido a descricdo de um processo
objetivo de sucessdes causais no mundo exterior, pois havia que incluir a no¢ao da estrutura
final da agio humana enquanto elemento da tipicidade (SCHUNEMANN, 1991, p. 55). Assim
se deu o reconhecimento da existéncia de um tipo subjetivo paralelo a tipicidade objetiva,
possibilitando a distingdo entre os crimes dolosos e culposos desde a anélise da tipicidade.

Ao mesmo tempo, a transposi¢cdo do liame subjetivo do sujeito com o delito — dolo e
culpa — da culpabilidade para o tipo, permitiu o aperfeigoamento da reprovabilidade em um
conceito normativo, afastando elementos de cunho puramente psicoldgico e permitindo uma
incidéncia muito mais clara (SCHUNEMANN, 1991, p. 55).

Em sintese, Bernd Schiinemann (1991, p. 56) explica que o sistema finalista logrou,
eficazmente, de um lado desenvolver as nog¢des de algumas descobertas assentadas no
neokantismo, e, de outro, estabelecer diferengas antes ignoradas, redefinindo profundamente e
delimitando reciprocamente as quatro categorias sistemadticas do delito, a saber a acdo, a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.

O finalismo materializou a intengdo na agdo, ao substituir a no¢do de movimento
corporal voluntario pelo exercicio de uma atividade final, e com isso o conceito de tipo se

converteu em um suporte de uma matéria de proibicdo especificamente juridico penal, que nao
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poderia se pautar exclusivamente na lesdo do bem juridico, mas também em um desvalor da
acdo, devido a finalidade do Direito Penal de influenciar o comportamento humano, visando a
prevencdo (SCHUNEMANN, 1991, p. 56-57).

Extrai-se disso que a doutrina majoritaria entende dolo e culpa como categorias que a
partir do finalismo passam a ser analisadas no injusto, delimitagdo que orienta o cendrio das
discussoes a serem representadas adiante.

Para além disso, pode o leitor se perquirir acerca do porqué se busca relacionar Direito
Penal Economico e dolo no estudo que se avanga. Se até o0 momento nao ¢ evidente, cabem
também algumas consideracdes.

Observando-se que somente as agdes dolosas ou culposas legitimam o exercicio do
poder punitivo, e constatando-se que apenas uma pequena fragao dos crimes previstos na parte
especial do Cddigo Penal e nas leis esparsas se apresenta como culposa, estando tais crimes
associados a uma resposta penal de menor intensidade, fica bastante evidente a posi¢ao de
destaque do dolo, assim como a importancia da determinacdo dos seus limites, tanto para o
desenvolvimento tedrico quanto para a pratica (VIANA, 2017, p. 23).

A resposta penal ¢ discrepante entre dolo e culpa, deixando mais que evidente o desnivel
de valoragdo realizada pelo legislador entre as duas formas de imputagdo subjetiva,
principalmente quando considerado que ambas podem produzir um resultado idéntico. Essa
disparidade de tratamento em hipoteses que causam efeitos praticos idénticos na realidade
sensivel fortalece os questionamentos acerca do centro animico do individuo ser mesmo a
resposta mais adequada para imputacdo da responsabilidade subjetiva e da intengdo do autor
em relagdo a producao do resultado ser ou ndo o elemento fundamental para determinar o nivel
da imputagao subjetiva (VIANA, 2017, p. 23).

No sentido de apurar as razdes, extensdo e efeitos praticos dessa distin¢do, evidencia-se
que as questdes que cercam os limites do dolo eventual e sua fronteira com a culpa consciente
expressam um dos problemas centrais da dogmatica penal.

Essa discussao € mais recente no Brasil, tendo em vista que o conceito de dolo ¢ definido
de maneira limitada no Cdédigo Penal desde 1940, indicando o delito como doloso quando o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo (BRASIL, 1940), o que restringiu as
possibilidades de interpretagdo durante as décadas.

Diferentemente da moldura destinada aos crimes dolosos, o crime culposo ¢ definido
nas situagdes em que o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia, elementos que apesar de constituirem uma categoria da imputagdo subjetiva sdo

elementos normativos, “isto €, a imputacao subjetiva a titulo culposo decorre de um processo
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de atribuicao que deve ser reflexo do pressuposto normativo legalmente estabelecido, qual seja:
a violagdo do dever de cuidado” (VIANA, 2017, p. 25).

Confirmando a consideravel diferenga de tratamento, o que se extrai da legislacao
brasileira € que na averiguacao da culpa a imputacao subjetiva obedece a relacdo entre a norma
e o fato — portanto, uma relagdo normativa — e no dolo, a imputacao se submete a busca e analise
de dados psiquicos que vinculem direta ou indiretamente o autor do fato ao delito (VIANA,
2017, p. 25).

Nos crimes passionais, ou de clara orientacao volitiva em desfavor do bem juridico, e
notadamente nos crimes de resultado, a defini¢do e aplicagdo do dolo que decorrem do sistema
normativo brasileiro podem se apresentar com funcionalidade. No entanto, a medida que se
acresce a complexidade e novidade dos casos que se apresentam ao judicidrio, o conceito
delimitado no Codigo Penal ja ndo se sustenta.

A questdo maior que surge, nesse sentido, € que nos casos que se apresentam atualmente
ao judiciario, de crimes sem resultado (crimes de perigo abstrato), com autoria obscura e no
ambito das relacdes econdmicas, atribuir vontade, ainda que indiretamente, ao sujeito autor do
crime ¢ cada vez mais dificil. O dano a norma e ao bem juridico, o risco causado @ manutengao
e coesdo da vida social, todavia acontecem e a perpetuagdo dos interesses sensiveis a toda
coletividade demanda respostas.

Isso se agrava quando se percebe que as figuras tipicas fundadoras do que se definiu
acima enquanto Direito Penal Economico raramente apresentam modalidade culposa de
imputagdo, resultando que, em caso de nao configurag¢do do dolo, ndo ha responsabilidade para
o autor do delito.

Essa configuracdo tipica, somada a técnica da imputacdo por dolo ainda ajustada
somente a realidade da criminalidade tradicional — a que Silva Sanchez chamou de primeira
velocidade do direito penal (2001) —, implica, sendo em impunidade, na insuficiéncia da
protecao aos bens juridicos coletivos pautados enquanto bens juridicos econdmicos, afetando a
estabilidade da economia e as massas de pessoas mais pobres, quem primeiro se afetam pelos
problemas do mercado.

Identificado esse problema, possiveis solucdes pensadas sobre bases irracionalmente
expansionistas levam naturalmente a perigosos caminhos, sendo at¢ um modelo de
responsabilidade objetiva, o que se sabe ser improprio, a0 menos em ambito penal.

Portanto, a discussao ¢ valida e atual, no sentido de discutir as teorias do dolo e buscar
uma melhor adequagdo de sua aplicacdo no contexto da criminalidade econdmica, balizando-

se sempre pelas garantias, principios e esséncia constitucional. Ademais, estd fundada sobre a
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ideia de que a importancia de qualquer teorizacdo juridica no campo da ciéncia esta em sua
competéncia para a resolug@o de casos concretos.

Para a reflexdo, a ser feita desde ja, acerca da analise do dolo nos crimes econdmicos,
serdo expostos dois exemplos concretos ao fim do trabalho, extraidos da jurisprudéncia patria
a partir de uma especificidade: a capacidade para suscitar as questdes objeto desse trabalho.

O 1° caso trata de dois empresarios, A e B, que comprovadamente exerciam sozinhos as
atribuicdes administrativas e fiscais de seu estabelecimento, e, a partir dai, deixaram de inserir
informacdes, assim como inseriram informagdes falsas ou inexatas nos livros e registros da
empresa, deixando, ainda, de emitir nota fiscal por servigos prestados, furtando-se ao
pagamento de consideravel quantia em tributos.

O 2° caso, relativo ao tipo de lavagem de dinheiro, diz respeito a um sujeito A, que teve
o seu nome utilizado por seu filho, B, integrante de organizacao criminosa, em empresas e conta
bancaria, para a ocultagdo e destinacdo de valores de proveniéncia ilicita, sem o provado
conhecimento de seu genitor, ocasionando a transferéncia de valores e a assinatura de cheques

em branco por parte de A.

3.2 O dolo como fundamento da imputacdo subjetiva

O dolo, e assim as figuras tipicas dolosas, além de expressarem em niimero uma maior
relevancia para o direito, representam a forma mais gravosa de intervengdo por meio do Direito
Penal, justificando as atengdes voltadas a sua conceituagdo e delimitacdo. Na presente
dissertacdo, a melhor defini¢do se busca a luz da adequagado a nova realidade penal, ao mesmo
tempo atendendo as demandas criminais genéricas e as especificidades dos crimes economicos.

Antes mesmo de adentrar na classifica¢do das espécies de imputagdo subjetiva, ha de se
refletir sobre essa ambivaléncia do dolo. Poderia o leitor questionar se ndo seria essa realidade
dos crimes econdmicos e de uma nova criminalidade de bens juridicos difusos demandante de
um conceito proprio de dolo, na esteira do que Jesis-Maria Silva Sanchez identificou como
uma segunda velocidade do Direito Penal.

Aqui ndo se acredita ser possivel colocar a questao nesses termos. A utilizagdo de novos
institutos, ou sua relativizagao a fim de buscar a mais fécil repreensdo aos crimes proprios do

contexto da globalizagdo e da atualidade, ndo deve alcangar a discussao do dolo.
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O que se persegue no presente estudo ¢ questionar, a partir da influéncia de novas
realidades colocadas frente ao Direito Penal, a insuficiéncia de conceitos e a necessidade de seu
aprimoramento para toda a ciéncia, € nao apenas para o Direito Penal Econdmico.

Nesse sentido, a bifurcagao de estruturas, a fim de trabalhar com uma no Direito Penal
classico, e outra no Direito Penal Econdmico, em um primeiro momento nao tem lugar no caso
do dolo, pela propria esséncia desse instituto.

O dolo, ver-se-a adiante, trata da reunido de alguns dos elementos necessarios para que
o Direito Penal possa alcangar e assim impor sancao a determinado comportamento proibido
pela norma. Trata, pois, do estabelecimento de uma relagao entre o autor do fato atentatorio ao
direito e o proprio fato que ensejou risco ou lesdo ao bem juridico protegido pela norma, de
forma a justificar uma puni¢cdo em maior nivel e gravidade.

As condi¢des em que se estabelece ou ndo o dolo, assim, servem primeiramente a
limitagao do poder de punir, ja que, ndo atingidos os requisitos necessarios a imputagao dolosa,
respondera o sujeito sob menor grau de intensidade, quando tipificado o crime também a titulo
culposo, ou sequer respondera criminalmente.

A definicdo do dolo, enquanto categoria inserida no conceito de injusto, depende de
“critérios que que possam ser discutidos por todos os seus destinatarios, que sdo em ultima
instancia os verdadeiros interessados em reduzir os poderes do Estado a niveis compativeis com
a prote¢do de direitos fundamentais” (TAVARES, 2000, p. 271). A avaliagdo que se faz sobre
o dolo ndo deve ter por base simplesmente a decisdo do sujeito, nem mesmo o carater preventivo
do Direito Penal, mas o grau de intensidade da conduta.

Admitir uma dupla conceituacao do dolo, seria, nesse sentido, admitir menores garantias
ao cidadao e, assim, menores limites ao poder estatal, o que, mesmo sob a identificacdo de uma
segunda velocidade do Direito Penal, criticou Silva Sénchez (2001), somente admitindo
paliativamente essas diferengas, em caso de relativizagdo, também, das consequéncias da
infragdo penal.

Dito de outro modo, ainda que possa se perceber em alguns casos a flexibiliza¢dao de
garantias, institutos e conceitos para melhor e mais fécil responder a criminalidade desse novo
tempo, mais complexa e de mais dificil repreensdo, necessariamente esse movimento deveria
se acompanhar de uma proporcional amenizagao das formas de responsabilidade e san¢ao.

No Brasil, entretanto, o que se percebe € a indicagdo normativa de penas privativas de
liberdade, entre outras pressdes legais, mesmo para a criminalidade caracteristica do novo
tempo, em que se insere o Direito Penal Econdmico. Mais do que isso, as recentes

manifestagdes populares sinalizam cada vez mais para uma maior rigidez na repreensao dos
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crimes caracterizadores desse contexto, ligados a corrupgdo, ao desvio, as fraudes economicas
etc., e quase sempre ligados a atores sociais de importancia.

H4, como exemplo, o Projeto de Lei n.° 6665/16 da Camara dos Deputados®, que visa o
aumento de pena e a transformac¢ao em hediondo dos crimes relacionados a corrupgao, que
podem, a depender do contexto, estar inseridos dentro dos limites do Direito Penal Econdmico.
O crime hediondo, conforme se depreende da Lei n.° 8072/90, pressupde a relativizacdo de
garantias e maior rigidez, ja que a pena deve ser cumprida inicialmente em regime fechado, e ¢
insuscetivel de anistia, graga, indulto e fianga.

Dessa maneira, ¢ evidente que o tratamento dos crimes na realidade patria ndo permite
uma relativizagdo das estruturas e institutos penais, que devem permanecer como parametro de
limitacdo do jus puniendi. O dolo, dessa maneira, ndo se pode fragmentar em diferentes
conceitos e modos de aplicacdo, incidentes sobre diversos tipos de crimes de modo diverso, ora
mais intenso, ora mais flexivel, sob pena de ser fragilizado e desvirtuado.

Mas, a concentragdo em um unico conceito de dolo ndo deriva apenas desses
argumentos, ligados mais a politica criminal que a dogmatica.

Certamente, a fragmentacdo do conceito de dolo em mais de uma vertente dificultaria,
sendo impediria, qualquer tentativa exitosa de o diferenciar da culpa, tornando nebulosa a
fronteira da imputagdo subjetiva. Essa consequéncia ndo apenas diminui a coeréncia dogmatica
do instituto, como reduz a seguranca juridica pela falta de parametro de diferenciacao.

Por consequéncia, a incerteza quanto aos limites entre as categorias de imputagao, entre
o dolo e a culpa, que pode determinar a puni¢do ou a sua auséncia, retira do Direito Penal a
qualidade de instancia limitadora dos arbitrios e da forca pujante do Estado frente o cidaddo. E
1sso, se ndo estd ja alcancado pela ciéncia do Direito Penal, deve ser sempre almejado num
Estado Democratico de Direito.

Além disso, a imputacdo subjetiva se trata de um processo de atribui¢do de uma relacao
entre o sujeito e o fato, em que seja possivel identificar elementos para a responsabilizagao
mediante um dos niveis de gravidade previstos no ordenamento. O dolo, nesse sentido, como
modalidade mais grave na imputagdo subjetiva, determina um vinculo mais intenso — seja ele
psicolédgico, objetivo ou normativo, como sera discutido adiante — do sujeito com a conduta

reprimida pela norma.

6 £ possivel entender melhor o projeto de lei a partir das informagdes disponibilizadas no enderego eletronico da
Céamara dos Deputados, estando 0 contetdo disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/523885-PROJETO-AUMENTA -
PENAS-PARA-CRIMES-DE-CORRUPCAO-E-OS-TRANSFORMA-EM-HEDIONDOS .html>. Acesso em
20/01/2019.
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Esse vinculo, por sua propria natureza, independe da conduta ou do delito que se aprecia,
j& que o elemento que se deve satisfazer para a imputagdo dolosa ¢ 0 mesmo no homicidio, no
furto, no desmatamento ou na lavagem de dinheiro: a intensa contrariedade ao direito daquele
fato atribuido ao sujeito, notadamente por se entender poder atribui-lo ao sujeito como
responsavel.

Por fim, h4d um problema de ordem prética a ser considerado: a eventual defini¢cdo de
qual modelo de dolo se utilizaria, na pratica penal, pelo Poder Judiciario. Admitir duas formas
para a aplicagdo do dolo, eventualmente traria a dificuldade de delimitar em quais casos seria
devida a utilizagdo de um ou outro conceito. A situacdo se aprofunda ainda mais, quando se
imaginam casos em que o crime econdomico, ambiental ou qualquer que seja o delito que se
amolde a uma vertente penal que utilizasse um conceito proprio de dolo, esta de tal modo
relacionado a crimes tradicionais, que nao seria possivel a sua separacao para fins de escolha
das categorias de imputagdo a serem utilizadas.

Para prestar maior clareza a esse argumento, imagine-se o caso de uma determinada
conduta delituosa ambiental ter, além de deteriorado o meio ambiente, a0 mesmo passo causado
a morte de pessoas, a ser tratada, nesse caso, como homicidios, e, portanto, como mortes
dolosas. O processamento de uma conduta em tal contexto, pelo delito ambiental e a0 mesmo
tempo pelas decorrentes mortes havidas, ndo permitiria delimitar a utilizacdo de um ou outro
tipo de dolo, j& que se trata de uma mesma conduta. E essa indefini¢do, mais uma vez, representa
incerteza juridica e relativizagdo de garantias, a serem evitadas.

Sintetizando, a relagdo entre novos contextos sociais € o Direito Penal, como dito
alhures aqui, € tratada de forma inversa, portanto.

A conclusdo ¢ a de que as discussoes acerca da melhor adequacao da nogao de dolo
serdo pautadas sob a ideia de que o dolo ¢ conceito unico e universal no Direito Penal, tido
como um todo, nao havendo que se falar em uma categoria ou conceito especificos de dolo para
o Direito Penal Econdmico, apesar de este suscitar, pela complexidade dos crimes que abrange,

um aperfeicoamento da nocao geral de dolo.

3.2.1 Dolo direto de 1°e 2° grau

O dolo direto ¢ assim conhecido por designar a vontade direta de realizar algo, que no
presente ambito, ¢ o delito. A etimologia da palavra dolo, que vem do latim, como dolus, leva

aos sentidos de artificio, manha, esperteza, velhacaria, e outros mais que denotem o designio
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do autor voltado a consecu¢do do delito, que por esséncia € objetivo ruim, indesejavel ao
sistema juridico e a sociedade.

O dolo direto de 1° grau se formula sobre a vontade livre, dirigida a um fim, ¢ dizer, ¢ a
livre intencdo de delinquir, o “querer realizar” o resultado tipico (ROXIN et al., 2000, p. 86).
Tal férmula trabalha com o fim visado pela acdo de seu autor, desde que seja certo ou previsivel
o resultado tipico e idonea a acdo promovida para a realizacdo da finalidade almejada, como
uma relagdo meio-fim entre acao objetiva e propdsito (WELZEL, 1956), num “dolo imediato”
(ZAFFARONI, 1991, p. 523).

Valendo-se aqui, pois, do exemplo do Professor Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 140),
nao seria dolosa, pois ndo idonea para tanto, a agdo de convencer alguém a sair na tempestade,
com o intuito de que seja atingida por um raio e venha a falecer, pois o simples “querer” o
resultado ndo merece imputacao, a medida que se torna necessario o “querer realizar”.

De forma diversa, o dolo direto de 2° grau, também chamado de dolo indireto — em
sentido amplo —, seria um dolo de consequéncias necessarias (VIANA, 2017, p. 69), erige-se
sobre a analise dos meios escolhidos pelo autor para a realizagao de seu fim principal, pois sao
dolosos aqueles resultados que, acessorios a um querer preponderante, aparecem como certos
ou necessarios a este autor para a consecucdo desse fim maior (GOMES, MOLINA, 2007, p.
378).

O suyjeito que busca matar o piloto de um avido, como exemplo, e assume como certas
as mortes de todos os passageiros a bordo ao escolher instalar uma bomba na aeronave, nada
mais fez que subordinar a morte de todos a sua intengdo. Essa intengdo ¢ considerada na
imputacdo do autor com relagdo a morte dos passageiros, nesse exemplo, como que por escala,
mesmo se ndo queria diretamente atingi-los, vez que sdo tais resultados assumidos como
“efeitos necessarios”, no momento em que o autor sobrepuja a propria vontade em detrimento
de evitar os demais resultados delitivos assumidos como certos € necessarios.

Em suma, o autor age consciente de que sua agdo conduzird necessariamente a producao
de consequéncias colaterais, caso realize de fato seu propdsito principal (VIANA, 2017, p. 69).

Até aqui, tratam-se das férmulas volitivas do dolo, que, como dito, sdo pautadas na
intencdo direta e clara de praticar o delito. Como se sabe, ja no modelo metodologico do
finalismo, representado expressivamente pelo pensamento de Hans Welzel, passou-se a analisar
na estrutura do delito o direcionamento da acdo, ou seja, seus fins, na tipicidade penal, quando
da andlise da propria conduta.

Tal maneira de ver o delito impulsionou interpretagcdes excessivamente volitivas, nas

quais muito se considerou a inten¢do da acdo, algo de dificil e muito falivel aferi¢do, o que traz
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problemas tanto na legitimagdo filoséfica do Direito Penal, quanto no desenvolvimento
dogmatico e na pratica processual penal face ao modelo estatal democratico de direito, agora
com problemas agravados pelos efeitos da globalizacao e avangos tecnologicos.

No caso do dolo direto de 2° grau, por exemplo, a divida ou esperanga do autor na nao
realizacdo do tipo ¢ insignificante para fins de imputacdo, ja que a caréncia de vontade se
compensa pelo conhecimento em maior medida. O conhecimento de que a ocorréncia das
consequéncias colaterais ¢ segura funda o elemento volitivo (VIANA, 2017, p. 70).

Mediante tal constatagdo, o que se soma a constante evolugdao da sociedade, de seus
padrodes e de suas necessidades, a analise excessivamente volitiva ja ndo se sustenta, devendo
ser mais que complementada, isto é, superada, como o foi, ja que as teses da doutrina da agdo
finalista e da moderna teoria da culpabilidade levaram nao apenas a modificag¢ao do sistema do
Direito Penal, mas a uma evolugdo das premissas a partir das quais hao de ser resolvidos
problemas dogmaticos concretos, referencial que mostra maior fecundidade. (KAUFMANN,
1960, p. 185).

A transposi¢@o dessa etapa se buscou pela anélise de um elemento cognitivo, capaz de
elucidar inimeros novos problemas e realidades dogmaticas, e que j& estava presente na formula

do dolo, contudo apenas como figurante dogmatico, sem maior funcao pratica.

3.2.2 Dolo eventual

O elemento cognitivo ou intelectual toma, pois, importante papel e forma na dogmatica
do dolo, superando inclusive a utilizacao do elemento volitivo para a diferenciacdo entre dolo
e imprudéncia. Observe-se que para o Professor Bernardo Feijoo Sanchez, atua dolosamente
aquele que opera sobre um juizo valido e sério para ele com respeito a producdo do resultado,
ou mesmo em relagdo a realizagdo do tipo (FEIJOO SANCHEZ, 2002, p. 11), havendo aqui a
dispensabilidade do elemento vontade presente do dolo direto.

Ha a imputacdo a titulo de dolo mesmo a partir da mera intelectualidade, ndo porque
seja suficiente apenas o conhecimento acerca da realizacdo do resultado, uma vez que a
representacdo das circunstancias do delito ndo o configura, necessariamente, mas,
precisamente, porque o fundamento do desvalor se encontraria na andlise intelectual do dolo,
na decisdo de acdo ou omissao mesmo diante do que se conhece (SANTOS, 2008, p. 143).

Dessa maneira surgem, em meio a preponderancia das teorias cognitivas do dolo, o dolo

eventual e o alternativo.
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O dolo eventual, seguindo a formula essencial das teorias cognitivas, formula-se sobre
um “levar a sério a possivel produgdo de um resultado tipico” (SANTOS, 2008, p. 143),
representando o sujeito como possivel o resultado e assumindo para si a aceitagdo desse risco
de lesdo. A teoria do dolo eventual, que, moldada pela doutrina de diversas formas, assume
desde a representacdo de um perigo concreto para o bem juridico (JOERDEN, 1980, p. 151
apud SANTOS, 2008, p. 147), e o conhecimento, pelo agente, do risco ao bem juridico e sua
tipificagdo, quando da realizagdo do comportamento ilicito (teoria do risco) (PRADO, 2008, p.
324), até o conhecimento de um perigo qualificado para o bem juridico (SANTOS, 2008, p.
147), assume, com Claus Roxin (1997, p. 425), a formula de “decisdo pela possivel lesdo de
bens juridicos”, dizendo ainda que aquele que inclui em seus calculos a realizagdo de resultado
tido como conhecido por ele como possivel, decidiu conscientemente.

E a questao se estende na tentativa de delimitar tal modalidade de dolo, e principalmente
de lhe diferenciar da culpa consciente, quando Roxin (1997, p. 426) traz que o dolo eventual,
ou condicional, ndo deveria receber tal denominagdo, em virtude de ndo ser o dolo o elemento
condicionado ou eventual, e sim o resultado.

Explica-se, a partir de Roxin, que ao contrario do resultado, esse sim eventual, o dolo ¢
incondicional, uma vez que “o sujeito quer executar seu projeto inclusive ao prego da realizagao
do tipo” (ROXIN, 1997, p. 426). Ao assumir a decisdo de realizar algo, eivada esta do
conhecimento da provavel realizagdo de um resultado danoso a um bem juridico, e da
conformac¢do com tal resultado, o sujeito assume incondicionalmente o dolo, posto que conhece
plenamente o risco de que se realize o tipo, apenas restando como eventual a efetivacdo do
resultado. E evidente o resultado, ndo se configura sendo a reprovabilidade, a titulo de dolo,
daquele autor que assumiu a possibilidade, conhecendo-a, e assim mesmo agindo em desfavor
do bem juridico.

E basta uma simples operacdo logica para a percepcdo de que ¢ dispensavel, nessa
construgdo, o elemento volitivo. No exemplo do Prof. Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles
(2005, p. 100), baseado em fatos reais, fala-se de um grupo de terroristas que instalou um
explosivo junto ao corpo de um comerciante, €, na tentativa de lhe extorquir, trataram que em
25 dias, se lhes desse a quantia exigida, retirariam o explosivo sem qualquer risco. O dispositivo
era dotado de um mecanismo peculiar de acionamento, de modo que explodiria caso lhe
tentassem retirar sem o conhecimento de como desativa-lo. Inexplicavelmente, no mesmo dia,
houve o acionamento do dispositivo € 0 comerciante morreu.

Processados os responsaveis pelo evento, os acusados arguiram, a titulo de defesa, que

a morte fora culposa, ¢ dizer, imprudente, pois por mais que soubessem do risco criado a vitima,
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conforme se comprovava no processo, havia a auséncia de vontade de que o risco que eles
mesmos haviam criado se concretizasse (GOMES-TRELLES, 2005, p. 102-103).

Nada obstante, aquele que acopla dispositivo explosivo letal ao corpo de outrem nao se
permite simplesmente conceder o poder da vida ou morte, a depender da propria conduta,
eximindo-se da responsabilidade por qualquer resultado, j4 que o fato determinante para o
resultado parte da colocagdo de explosivos, com a plena anuéncia aos riscos que isso por si SO
representa. E o fato de que ndo era querido o resultado ndo conduziria, para o autor, a culpa
consciente, uma vez que o elemento cognitivo, latente no exemplo, ¢ suficientemente capaz de
fundamentar o dolo, deixando a voligao de lado.

No Brasil, alguns autores entendem que a propria legislacdo daria fim a controvérsia
sem delongas, ja que o Codigo Penal Brasileiro assume, em seu art. 18, que ¢ doloso o crime
“quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”, deixando clara
(supostamente) a resolucao de que ndo € necessario o elemento volitivo (PRADO, 2008, p. 319
e 324). Nao se compartilha aqui dessa opinido.

Isso porque a nocdo do risco assumido, prevista no Codigo Penal, em verdade esta
imbuida de contetudo psicologico, consubstanciado na aceitagdo intima e psiquica do risco ao
bem juridico, o que ndo afasta o elemento volitivo da analise do dolo.

Para Sanchez-Vera (2005, p. 103), dispensa-se o elemento volitivo a medida que havera
dolo sempre que existir o conhecimento dos fatos constitutivos da infracdo penal, entendendo-
se como tal o conhecimento do risco criado e de que podera este se concretizar no resultado.

Nesse contexto, Roxin ainda enseja um problema, ressaltado quanto a decisdo contraria
ao bem juridico mesmo diante do conhecimento da possibilidade do eventual resultado, tao
evidenciada na anélise do dolo eventual: aquele que sempre toma como certas as possibilidades
ao seu entorno, a concepgao sobre a qual se erige o dolo eventual poderia ser prejudicial, uma
vez que essa condicdo poderia diminuir, em tal sujeito, a possibilidade de consideracao do
resultado. Juntamente a exposi¢dao, buscou Roxin (1997, p. 429) solucionar o problema,
dissertando que quem toma como certas todas as possibilidades, em verdade, possui vantagem
em detrimento daquele que nao o faz, pois consegue entender claramente as razdes que exigem
uma nado atuacdo. O que traz o maior merecimento de pena no dolo eventual, comparado a
imprudéncia, nao € “que se consideram todas as possibilidades, sendo o seguir atuando, em que
pese o calculo sereno” (1997, p. 429-430).

Fala-se ainda de um dolo alternativo, que pode ser especificado a partir das modalidades
de dolo eventual e é pautado notadamente na indiferenga. Segundo Santos (2008, p. 151), tal

modalidade aparece quando hd uma conduta com alternativas tipicas excludentes.
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Nessa modalidade de dolo, em decorréncia da indiferenca, por parte do autor, com
relacdo a gravidade ou mesmo natureza do dano que vier a causar com sua conduta, diz-se que
existe um dolo alternativo em relagao aos possiveis resultados, assumidos pelo autor ao tempo
que nao se importa com a possivel realizacao desses resultados tipicos, € com qual resultado se
realizara ou ndo (GOMES, MOLINA, 2007, p. 379). Dai se falar em indiferenga.

Para a consciéncia do autor, ha dois resultados tipicos possiveis, mas de maneira
unicamente alternativa, e ndo cumulativa, sendo injusta a condenagao por ambas as tipificagoes,
o que culmina na solugdo pelo concurso de delitos (PUPPE, 2004, p. 142-143).

Exemplo disso seria o caso em que o sujeito desfere golpes contra a vitima, indiferente
quanto a concretizacao de lesdo corporal grave ou de homicidio, uma vez que se conforma com
ambos os resultados indistintamente, sendo o dolo 0 mesmo em um ou outro caso, mas o
proposito ou anuéncia apenas um.

Passada uma descrigdo geral do dolo eventual, ensejam-se com isso diversos problemas
dogmaticos, notadamente aqueles ligados a imputagdo. Prescindindo da vontade, o dolo
eventual, a depender da concep¢do adotada, lida com apenas elementos cognitivos,
aproximando-se de uma analise mais normativa, tal como ocorre na culpa. Por outro lado, a
doutrina tem identificado casos em que a culpa se reveste de um elemento cognitivo mais
intenso, onde o autor conhece as circunstancias e ¢ capaz de compreender a possibilidade do
resultado, mas age crendo em sua nao ocorréncia.

A andlise desses elementos traz a tona situagdes limite, que levantam diividas quanto a
aplicacdo do dolo ou da culpa e que serdo tratadas no momento da observagao especifica desse

liame, onde sera abordada com maior precisao a evolu¢do do dolo eventual.

3.3 Culpa

A modalidade culposa de injusto, conhecida como modalidade do tipo imprudente,
constitui forma mais branda de imputacdo e punicdo de sujeitos infratores da norma penal, a
medida que para imputar a conduta passivel de sancdo penal a alguém, considera-se nao a
vontade, o conhecimento ou terceiros aspectos inerentes, mas sim, conforme a doutrina
dominante, a infracdo de um dever de cuidado exigido pela norma.

Em geral, figura o tipo culposo excecdo a regra dos crimes dolosos, justamente por
prever condutas mais comuns ao dia a dia e a rotina das pessoas. Em cada atividade demandada

e realizada na sociedade hé riscos inerentes, porém necessarios, que se tornam cada vez mais
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presentes na vida em conjunto e, por esse motivo, ndo devem constituir um amplo rol para a
imputacao penal.

Seria o delito culposo uma imputacao extraordindria, a lesdo de uma incumbéncia que
consiste em nao ter o sujeito assegurado a capacidade de evitar o fato. Responsabiliza-se, pela
culpa, a auséncia de responsabilidade.

Dessa maneira, mesmo havendo a previsdo de delitos culposos em carater de excecao
as figuras dolosas, as condutas imprudentes sdo mais comuns € representam a maior parte do
cometimento de infragdes, justamente por nascer da nao observancia dos devidos cuidados em
atividades comuns que levem, ao fim, a um resultado pratico equivalente ao do tipo doloso.
Pela tipificagdo em carater de excecdo, no entanto, a grande maioria das condutas culposas nao
possui relevancia penal, por ndo possuirem previsao enquanto crime.

A definicdo do tipo de injusto culposo ¢ menos rigorosa que aquela observada na
tipificagdo de delitos dolosos, e a orientacdo culposa do tipo deve ser acrescida pela analise
judicial. O tipo de imprudéncia, em tese, ¢ idéntico ao tipo doloso correspondente, entretanto a
defini¢ao da imprudéncia se da com a analise de elementos normativos diversificados, como
normas de regulacdo profissional, dados da experiéncia etc.

E ¢ na andlise destes elementos que se vincula a imprudéncia a critérios objetivos e a
analise das capacidades individuais do sujeito.

Com o tempo, atravessado pelas evolucdes dogmaticas no Direito Penal, houve a
transposi¢ao da analise do dolo e da culpa a tipicidade. Nesse momento, tais elementos
deixaram a posicdo da culpabilidade na estrutura analitica do delito. Com isso se deu maior
relevo a imprudéncia, analisando-se sua incidéncia e pressupostos ja na tipicidade, uma vez que
a inobservancia do dever de cuidado seria inerente ao desvalor da acao (SANTOS, 2008, p.
170), ou da auséncia de agao.

Neste ponto, o momento da andlise das capacidades individuais do sujeito varia
conforme se lhes deva alocar na anélise do tipo de injusto, ou da culpabilidade.

Aqui observam-se dois critérios de analise: (i) o da generalizagdo, ou duplo, pelo qual
se acredita haver uma combinagdo entre tipo de imprudéncia e culpabilidade de imprudéncia,
onde, na analise da tipicidade, ndo se consideram as diferentes capacidades individuais, como
inteligéncia, escolaridade, habilidades, experiéncia de vida e profissional, que ndo alterariam,
portanto, o grau da exigéncia do dever de cuidado ao sujeito na situagdo fatica, sendo tais
peculiaridades analisadas junto a culpabilidade; e (ii) o da individualizacdo, no qual se
consideram na analise do tipo as diferencas de capacidades e caracteristicas individuais,

exigindo-se mais daquele com maior qualificagdo ou experiéncia especificas, de forma a
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cometer este um delito imprudente por ndo empregar os seus conhecimentos, mesmo que sua
conduta se julgasse adequada a um sujeito mediano, e se exigindo menos daquele que ¢ carente
na respectiva habilidade, chegando-se a ndo imputar em casos puniveis pela teoria da
generalizacdo (SANTOS, 2008, p. 172; ROXIN, 1997, p. 1014).

De forma simples, mas pretensamente eficaz, Roxin trata da questdo considerando
aspectos de ambos os critérios de analise. Para o autor, deve-se generalizar desde baixo,
considerando-se assim as capacidades abaixo da média, e individualizar desde cima, referindo-
se as capacidades acima do padrao comum. Isto porque a possibilidade de agir diversamente,
nos casos de menor capacidade, seria um problema da culpabilidade, ndo devendo ser tratado
no ambito do tipo e, nos casos de maior capacidade e habilidades, devem estas ser consideradas
jé na tipicidade, sendo exigido que seu portador as utilize, sob pena de imprudéncia, pois, do
contrario, estar-se-ia permitindo sem necessidade o sacrificio de vidas humanas e demais bens
juridicos penais (SANTOS, 2008, p. 173; ROXIN, 1997, p. 1017; MIR PUIG, 1982, p. 78-80).

Os tracos dogmaticos apresentados, enfim, levam ainda a algumas caracteristicas e
critérios pelos quais se analisa a imputagao penal a titulo de imprudéncia, que se identificam:
pela lesdo do dever de cuidado ou do risco permitido — onde se tratam, com nao menos
importancia, questdes como o modelo de homem prudente, o dever de informagao e o principio

da confianga —, pelo resultado lesivo ao bem juridico e pela imputagdo do resultado ao autor.

3.4 Dolo eventual e culpa consciente

Analisadas perfunctoriamente as formas usuais da imputacdo subjetiva, ocupa-se de
tratar dos casos limite, que ensejam real e intrincada reflexdo na teoria do delito, a saber,
daqueles casos em que se contrapdem o dolo eventual e a culpa consciente. Para tanto, esboga-
se uma evolugdo da teoria do dolo eventual, que, em sua esséncia, contém os tragos que o
diferenciam da culpa.’

Em 1635, na Alemanha, Benedikt Carpzov criou uma teoria que exerceria influéncia no
cenario alemao até fins do século XVIII. A concepc¢do do dolus indirectus, como se chamou,
teria sido a primeira tentativa de estabelecer a imputagdo dolosa nos casos em que nao houvesse
a simples vontade de realizar o delito. Na leitura de Gabriel Pérez Barbera, para Carpzov

deveriam se imputar a titulo de dolo resultados ndo diretamente queridos pelo autor, mas que,

7 Acerca da diferenciagdo entre dolo eventual e culpa conciente na doutrina italiana do dolo, ver: CERQUETTI,
Giovanni. /] dolo. 1* ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2010.
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conforme o curso natural das coisas, coubesse esperar que se produzissem em consequéncia da
acio efetivamente perseguida (BARBERA, 2011, p. 160-161).

Aqui ndo se leva em conta a consciéncia concreta do autor acerca da possibilidade ou
necessidade da produgdo de resultados para além da acdo querida, mas apenas que tal
possibilidade ou necessidade decorram do curso natural das coisas (BARBERA, 2011, p. 163-
134), sendo apreensivel racionalmente, considerando-se assim que o sujeito, ao se abster de
cessar a conduta, atuou com uma vontade indireta.

Segundo esse raciocinio, quem deseja realizar determinada conduta quer indiretamente
o seu efeito, desde que tal efeito sobrevenha normalmente da conduta que lhe deu causa, o que
denota completa indiferenca do sujeito autor com o direito (JAKOBS, 2004, p. 349).

Hodiernamente, Ingeborg Puppe tratou de analisar a teoria do dolus indirectus de
Carpzov como precursora do dolo eventual. Nos escritos da autora, a interpretagdo recaiu com
mais importancia sobre o elemento volitivo, & medida que considerou Puppe a distingdo feita
por Carpzov entre as consequéncias meramente casuais de uma lesdo querida, e as
consequéncias que dela decorrem de imediato e per se. Nesse sentido, determinada conduta
querida pelo sujeito estende o seu conteido doloso & consequéncias mais graves, desde que
esses resultados decorram de modo imediato e somente em razdo da primeira conduta, € nao
por acaso (PUPPE, 2004, p. 25).

Apesar disso, nessa linha de interpretacdes Puppe atribui ao dolus indirectus um
potencial, a sua época, de ter desenvolvido ou permitido um conceito normativo de dolo. No
entanto, esvazia-se tal possibilidade quando se verifica o teor volitivo da teoria de Carpzov,
porquanto nao se dissocia em momento algum do elemento vontade.

Mas naturalmente isso ndo esvazia as contribui¢cdes do dolus indirectus. Heiko Lesch
aprofunda um pouco mais ao reconhecer o ponto que hoje se analisa como mais importante
naquela teoria, o de que o conceito de dolo prescinde nao s6 do elemento vontade, mas também
da nocao de conhecimento.

Assim fazendo, Lesch considera que o dolo deve se construir ndo apenas desvinculado
da noc¢do vontade, mas também de cognicao, para entdo ser plausivel fundamentar a puni¢ao
dolosa a casos mais distantes da dogmatica tradicional do delito, como na ignorancia deliberada,
0 que se aproxima dos casos de receptagdo, lavagem de dinheiro e outras figuras do Direito
Penal Econdmico (BARBERA, 2011, p. 167-168).

Destacou-se na mencionada teoria, portanto, um aspecto objetivo, em que nao se exige
a consciéncia do autor acerca de possivel consequéncia ou desdobramento de seus atos,

bastando que tenha podido ou devido conhecer a possibilidade de ocorrer a consequéncia
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repudiada pelo direito, ja que esse resultado derivaria imediatamente da conduta, ainda que dele
néo estivesse de fato consciente (BARBERA, 2011, p. 165).

Assim, na construcdo do dolus indiretus, no estrito sentido atribuido por Carpzov,
considerou-se apenas a capacidade de conhecer do sujeito, chegando até a se prescindir de uma
relacdo cognitiva concreta entre o autor da conduta e a consequéncia de seus atos. E € nesse
ponto, quanto ao elemento cognitivo, que ganha relevo a teoria do dolus indirectus. A ideia,
independentemente de servir de ponto de partida ao aprimoramento da no¢ao de dolo eventual,
até hoje serve para sustentar a nog¢ao de crime qualificado pelo resultado.

Para a ciéncia do dolo, porém, contribui @ medida que dispensa o elemento cognitivo
para a sua verificacdo (caracteristica que serd analisada detidamente no capitulo seguinte),
descartando-se eventuais interpretagdes que ampliam o conceito de vontade, estendendo-a a
novos casos, mas sem cindir a associagdo comum que se faz entre dolo e o elemento volitivo.

Mas a evolugao do conceito de dolo, como bem apontou Puppe, ndo seguiu somente por
esse caminho.

Desde muito tempo a nog¢ao de dolo permanece vinculada a vontade, ¢ também a
evolucdo do conceito de dolo eventual, sempre analisada em conjunto com a ideia de culpa
consciente, justamente para se encontrarem as respostas aos casos limite, onde as circunstancias
concretas ensejam a divida acerca da modalidade de imputagao subjetiva, e por consequéncia,
da gravidade com que o sistema tratard determinadas condutas. Passa-se, com isso, ao

conhecimento das teorias volitivas do dolo eventual.

3.4.1 Teorias volitivas

Desde o tratamento do dolo eventual pelas teorias da vontade ja se fala da nogdo de
culpa consciente. Referidas teorias sdo tratadas genericamente por tese forte da vontade, que
basicamente contraria a propria existéncia do dolo eventual, e tese débil da vontade, onde um
acessorio componente emocional ou de atitude interna permite a consideracdao desse tipo de

dolo nos casos em que ndo ha vontade direta.
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3.4.1.1 Teorias da vontade

Com relacao a tese forte da vontade, em 1795 Stiibel representava uma tendéncia de
reducdo do ambito do dolo. Para o autor, além da vontade direta somente deveriam ser
imputadas como dolo aquelas consequéncias que o sujeito, com toda a convic¢ao, representou
como certas, o que hoje se chama por dolo direto de 2° grau. Assim, as consequéncias
representadas apenas como provaveis seriam imputadas como culpa, e a possibilidade seria
penalmente irrelevante (BARBERA, 2011, p. 170). Depois, entretanto, a probabilidade ¢ a
possibilidade passaram a figurar como elementos configuradores do dolo eventual.

Em sentido semelhante, a representacao de consequéncias como meramente possiveis
constituiria culpa consciente, quando a possibilidade se percebesse como proxima, e
inconsciente, quando remota (BARBERA, 2011, p. 171).

Ainda no ambito da estrita vontade, Feurbach tratou o dolo como a resolugao de vontade
que visa a lesdo ao direito, com consciéncia da ilegalidade daquilo que é desejado. A partir
desse entendimento, considerou puniveis como dolo trés hipodteses, identificaveis como: (i) a
intencdo direta de cometer o delito; (ii) a intengdo de cometer acdo delitiva, mas sem se
preocupar com qual delito pode alternativamente resultar; e (iii) o cometimento de delito em
que o autor leva a cabo agio a qual sabe que facilmente ocasionara outro crime (BARBERA,
2011, p. 171 e ss.).

Em todo caso, as hipoteses previstas por Feuerbach fazem referéncia a situagdes em que
o autor (i) primeiramente dirige sua acao conscientemente a um fato delitivo de cuja ilicitude
esteja consciente, assemelhando-se o segundo e terceiro casos mais ao (i) dolo indireto e aos
(111) crimes qualificados pelo resultado. Todavia, apesar do tratamento como casos de dolo
eventual, essas situagdes estdo distantes de um conceito suficiente a essa modalidade de
imputagdo subjetiva. Em contrapartida, era comum que as situagdes que hoje se concebem
como dolo eventual sequer fossem consideradas como dolo.

Essas teorias, classificadas ao entorno de uma tese forte da vontade, possuem em comum
considerarem o dolo como inteng¢do, e a imprudéncia como a falta dela.

Ja quanto a tese débil da vontade, que denomina em termos praticos uma espécie de
teoria de disposi¢do de animo, ha que se apontar que essa constru¢ao dogmatica surgiu no
intuito de oferecer uma fundamentagao a decisao politico-criminal de ampliar o ambito do dolo
para além da intenc¢do e da previsdo de consequéncias necessarias, ja se entendendo parte dos

problemas de considerar o dolo estritamente vinculado a vontade direta.
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A teoria da vontade (da aceitagdo, da aprovagdo e do consentimento) (ROXIN et al.,
2000, p. 86-87) e a teoria da representagdo® foram as primeiras teorias auténticas do dolo
eventual, sendo seus os fundamentos que se destacaram no periodo classico, em detrimento das
ideias relacionadas nos paragrafos anteriores, de vinculagdo ao um conceito mais forte de
intengao.

A chamada tese débil da vontade assim foi chamada por buscar deixar claro que ndo
existe vontade sem conhecimento, além de trazer uma interpretacao ampla do termo querer e
dos elementos internos de animo, como consentir, aprovar, aceitar ou mesmo estar de acordo
(BARBERA, 2011, p. 177). Hd um denominador comum para a imputago, qual seja o elemento
cognitivo, uma vez que ndo se pode querer algo que sequer fora representado (VIANA, 2017,
p. 89).

A teoria da vontade, concebida enquanto teoria do consentimento ou da aprovagdo, em
suas multiplas versdes, em suma, amplia o conceito de vontade a atitudes internas do autor
frente as possiveis consequéncias de sua acdo (TAVARES, 2000, p. 279). Um dos principais
estudiosos da teoria da vontade no periodo classico, von Hippel, critica as expressoes
comumente utilizadas a época, dizendo que ofereciam certa ilustracdo para distinguir dolo e
imprudéncia, mas no serviriam como critério conceitual preciso (BARBERA, 2011, p. 179).

Assim, o importante na analise do dolo seria saber quando a consequéncia representada
como possivel, mas ndo querida diretamente, poderia representar um coquerer, ja que os termos
aceitar, consentir e afins seriam meros e comodos substitutos da falta de precisdo conceitual.
Nesse contexto, considerar-se-iam queridas conjuntamente as consequéncias de uma conduta
desde que ndo fossem isoladas, e sim ligadas a consequéncias desejadas, num complexo
circunstancial, este sim querido pelo autor.

Neste intuito, Hippel estabeleceu trés critérios para determinar quando devem ser
consideradas queridas e, portanto, dolosas, certas consequéncias que ndo estejam
necessariamente ligadas ao resultado perseguido; que o autor tenha representado somente como
possiveis; e que ao autor sejam indiferentes ou desagradaveis.

Assim se definem esses critérios: as consequéncias indiferentes e as representadas como
possiveis seriam queridas concomitantemente desde que a confianca na ndo produgdo do

resultado ndo constituisse o motivo principal da acao; do contrério, se constituisse, excluir-se-

8 Aqui é necessdrio distinguir que ha, para alguns autores na doutrina, um grupo de teses fracas da representacio,
ainda vinculadas a vontade, coincidentes com as teorias do consentimento, e outro, de teses fortes da representacao,
que abdicaram do elemento volitivo, motivo pelo qual serdo tratadas em topico referente as teorias cognitivas do
dolo.
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ia a imputacao dolosa; quanto as consequéncias desagradaveis, seriam queridas quando o autor
do delito demonstrasse que a produg¢do do resultado era de todos os modos preferivel ao
abandono de seus interesses (KAUFMANN, 1960, p. 189).

Observa-se, de passagem, que tais critérios se assemelham muito ao esquema chamado
de primeira formula de Frank, autor a época entusiasta da teoria da representacdo. Isso porque,
Frank e Hippel se empenharam no conceito que orientou a formulacdo legislativa de vérios
paises, ao considerarem que o dolo € o conhecimento e a vontade de realizacao dos elementos
do tipo (VIANA, 2017, p. 55).

Numa primeira tentativa de identificagdo do dolo eventual, por meio de uma primeira
formula, Frank propos que a previsdo de um resultado como possivel constituiria dolo se, e
somente se, sua representacdo hipotética como segura ndo impedisse o autor de atuar,
consideradas as mesmas condi¢des (ceteris paribus) (BARBERA, 2011, p. 180 e ss.). Frank
entendia que a formula serviria como critério conceitual excludente, ndo caracterizando o dolo
eventual de maneira precisa, mas fornecendo meios para o seu reconhecimento. A nao
representacao da possibilidade do resultado, nesse sentido, daria lugar a culpa.

As posigoes de Hippel e Frank foram, no entanto, duramente criticadas por Lacmann,
quem percebeu que as teorias sob exame eram pautadas exclusivamente no privilégio que o
potencial autor do crime outorga ao seu proprio interesse em detrimento do respeito aos bens
juridicos alheios. Para demonstrar a falibilidade dessa premissa, propde o seguinte exemplo:
em um parque de diversdes, o sujeito A promete dinheiro ao garoto B se, com um disparo, B
acertar uma bola de cristal que a pessoa C sustenta em uma das maos, sem lesiond-la. O garoto
sabe que ndo ¢ bom atirador e, portanto, representa como provavel que lesione C, mas pensa:
se acertar ganho o dinheiro, se errar e acertar C, me perderei na multiddo. Entdo o garoto B
dispara e fere C (BARBERA, 2011, p. 183-184).

Aplicando-se a formula de Frank e Hippel, imputar-se-iam ao garoto apenas lesdes
imprudentes, uma vez que o decisivo ao garoto, para agir, foi a esperanga em nao ferir C.
Tivesse como certa a lesdao, B ndo teria disparado, pois saberia que nao ganharia o dinheiro.

Entretanto, fica claro que o garoto B, no exemplo de Lacmann, sobrepuja seus proprios
interesses em detrimento da integridade humana, devendo por isto ser punido por dolo. Disso
resulta que o critério que contrasta e condiciona a certeza do resultado a decisdo do autor do
delito ndo ¢ eficaz.

Extrai-se da critica que, no dolo eventual, a exigéncia da aceita¢do, consentimento ou
aprovagao nao importa em que o autor deva considerar como agradavel uma consequéncia ndo

querida por ele intencionalmente (BARBERA, 2011, p. 184).
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Em suma, as teorias vinculadas a vontade entendiam que o essencial para o dolo era a
vontade de realizagdo do fato, sendo sua principal dificuldade determinar quando seria possivel
considerar que o autor do delito que representara o resultado como possivel, e agiu mediante
essa representagao, teria atuado voluntariamente ou ndo. Para isso, as teorias reunidas sob essa
classificagdo se valeram de diversos elementos que representariam a ratificagdo ou
conforma¢do com o resultado por parte do sujeito, sob expressdes como o assentimento, o
consentimento ¢ a indiferenga (BACIGALUPO, 1999, p. 314-315).

Naturalmente, a jurisprudéncia reconheceu as dificuldades de comprovacao desses
estados mentais, seguindo no caminho de exigir cada vez menos a demonstracao da existéncia
da vontade (BACIGALUPO, 1999, p. 315).

A doutrina volitivista, em verdade, recorre a artificios linguisticos para poder traduzir
ao Direito Penal sentimentos do autor do fato que possam equivaler ao propdsito. Essas
expressoes funcionam como critérios que expressam o querer, servindo a determinacdo do
ponto de conversao entre a conduta culposa e a dolosa (VIANA, 2017, p. 89).

Seguindo-se a evolugdo do dolo eventual, sucedeu-se que a teoria dominante a época se
cunhou em termos mais simples. Para aquelas construgdes que se apelidam teorias da vontade
ou do consentimento, dolo ¢ a vontade de realiza¢ao do tipo, querendo-se a realizagdo de uma
consequéncia previamente representada, presumindo-se a chamada representacdo. Havendo a
representacdo da consequéncia como possivel, e consentida ou aprovada esta internamente,
haveria dolo eventual. Havendo a reprovagdo ou a vontade de evitar o resultado, culpa
consciente; sendo sempre determinante o elemento volitivo, seja a vontade ou outro substitutivo
que a supra.

E que é justamente a dupla vocagdo mental das teorias da vontade que determina a
fronteira entre o dolo eventual e a culpa consciente. Somente o conhecimento das circunstancias
do delito ndo seria suficiente para um distanciamento das duas formas de imputagdo, sendo
necessaria a incidéncia do elemento volitivo, ja que nos crimes culposos conscientes também
se representa como possivel o resultado. Somente a vontade seria capaz de indicar a

contrariedade psiquica do agente as normas de conduta (VIANA, 2017, p. 57).

3.4.1.2 Teorias da representagdo

Quanto a teoria da representacdo, num primeiro momento ainda vinculada ao elemento

volitivo, Franz von Liszt expde que ha dolo quando o agente pratica uma conduta, apesar de
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prever o resultado. Assim, o dolo compreenderia a representacao, pelo sujeito, da relacdo causal
entre a conduta e o resultado, na consciente realizacdo de todas as circunstancias que
caracterizam o crime, ¢ o dolo eventual seria condicionado, ocorrendo quando o agente
representava o resultado como possivel, e mesmo essa convicgao da possibilidade da produgao
do resultado ndo o demove da pratica do ato, ocasido em que presta uma ma anuéncia ao
resultado (LISZT, 1899, p. 270 e ss.).

Amparado em Lizst e Bekker, Reinhard Frank identifica o animo como direcionado a
acdo, e ndo ao resultado, uma vez que este dependeria de multiplos fatores, dentre os quais seria
a vontade apenas um, sendo demasiado exigir que todas essas causas sejam reconduzidas a
vontade do autor (FRANK, 1890 apud BARBERA, 2011, p. 187 e 188; MACHADO, 2006, p.
12). Conclui ainda ser errado, seja conforme a linguagem ordinaria, seja conforme a linguagem
técnica, falar de um “querer o resultado”, sendo somente a teoria da representacao apropriada a
explicagdo da relacdo entre resultado e autor. A vontade, unica e isoladamente, ndo constituiria
desse modo, critério util ou necessario para definir o dolo.

Mas a primeira féormula de Frank se julgou como representante de um direito penal de
autor, a medida que, para a constatacao do dolo, a pergunta de como reagiria o autor se soubesse
seguramente que o resultado se concretizaria apenas poderia ser respondida levando em conta
os antecedentes do sujeito. Mais além, a critica, posta também por Frisch e Jakobs, consoante
Barbera, ¢ de que o estado mental do autor no momento da decisdo pelo fato ¢ de diivida quanto
a realizacdo do resultado, e ndo de seguranca, o que levaria ao ajuizamento de situacdo diversa
daquela observada no momento da agao ou omissio (BARBERA, 2011, p. 191).

As maiores criticas a primeira formula de Frank, todavia, relacionam-se ao fato de que
levava a resultados injustos, como no caso posto por Lacmann, ou no exemplo dos mendigos
russos que mutilavam criangas para obter mais esmolas (VIANA, 2017, p. 93-95): se uma das
criangas morre, para o Frank daquele momento, deveriam os mendigos ser imputados por
imprudéncia, ja que se houvessem representado como segura a morte ndo haveriam a mutilado,
visto que sem a criang¢a conseguiriam menos esmolas.

Evidentemente esta ndo seria a solu¢do adequada. A concepgao que se volta a perscrutar
o estado emocional do sujeito do crime na hipdtese de ter a ciéncia da ocorréncia do resultado
exige do julgador, ao avaliar as circunstancias de imputacao, uma representacao das emogoes
do autor que sequer ele, quem conduziu o fato, teve efetivamente. No entanto, o exercicio
hipotético de deducao do impacto que a representa¢do concreta do resultado traria ao mundo
emocional do autor ndo € possivel e sequer seguro como critério de atribui¢do de imputagdo

subjetiva, motivo que levou a superacao dessas ideias.
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Tendo em vista as falhas em sua primeira construcado teodrica, pouco tempo depois Frank
criou uma nova tese, que frente as criticas se chamou como a “segunda férmula de Frank™. Para
entende-la, ha que se compreender que sempre havera dolo eventual quando o autor atuar apesar
de considerar possivel o resultado (VIANA, 2017, p. 96-97). E para ilustrar, o trecho do proprio
Reinhard Frank (1897, p. 90 apud BARBERA, 2011, p. 192): “De fato, o dolo eventual se
apresenta como essa peculiar relagdo psiquica em que o autor se diz: podem ser as coisas assim
ou de outra maneira, podem ocorrer assim ou de outra maneira, em todo caso eu atuo”.’

Essa compreensdo, como se vé, ainda apresentava uma extensdo de um elemento
emocional, ndo caracterizando, portanto, uma tese forte da representagdo, que seria pautada
somente em elementos cognitivos. Apesar disso, a jurisprudéncia que se seguiu deixou de
considerar a teoria do consentimento com subordinacao do dolo a atitude positiva do
delinquente, para conduzir a interpretacao de forma juridica.

Nesse momento, representativo da segunda metade do século XX, na Alemanha o BGH
reconheceu que o preenchimento do elemento volitivo do dolo, por meio da aprovagdo do
resultado, dispensava a comprovagdo de que o sujeito desejou o resultado, sendo bastante para
o dolo eventual que o autor, em razdo de suas ambigdes e metas, resigne-se com o resultado,
mesmo que nao o deseje direta e intimamente (VIANA, 2017, p. 99).

Houve desse modo uma certa normativizacao do elemento volitivo no conceito de dolo,
porquanto se transformou uma categoria ainda psicoldgica em normativa, decidida a partir de
elementos externos, sinalizando-se assim para o gradual abandono da teoria da vontade.

Em sintese, essa fase da teoria do consentimento, por vezes chamada de uma 2* geragao
(VIANA, 2017, p. 101), impde que a aprovacao do resultado pelo agente deve ser interpretada
juridicamente, dispensando-se a linguagem cotidiana. Em decorréncia, a imputagdo dolosa
passou a dispensar a prova de que o resultado era desejado pelo autor em sentido psicologico,
sendo possivel atribuir o consentimento, e assim o dolo, mesmo que o resultado fosse
indesejado.

No primeiro momento, em que se tratava das teorias da vontade ainda vinculadas a
aprovacao do resultado, em sentido psicoldgico, pelo autor (teorias do consentimento de 1*
geracdo), cabe a ja exposta objecdo de que lidavam com dados hipotéticos, imaginados por
terceira pessoa, numa analise onde o julgador se coloca em momento anterior a ocorréncia dos

fatos para derivar a resposta emocional do sujeito frente ao possivel futuro resultado. Muito

9 Na tradugdo original para o espanhol: “De hecho, el dolo eventual se presenta como esa peculiar relacion psiquica
em la que el autor se dice: puedan ser las cosas asi o de outra menera, puedan ocurrir asi o de outra manera, em
todo caso yo actuo” (FRANK, 1897, p. 90 apud BARBERA, 2011. p. 192).
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abstrata e de dificil operacdo no ambito processual, a concepg¢ao ainda estabelecia uma estranha
e intangivel relagdo entre o momento anterior ao resultado e o futuro.

Ademais, submeter a gravidade de imputacao, determinando-se dolo ou culpa, a partir
do estado emocional do delinquente frente ao resultado ilicito, poderia culminar em solugdes
injustas, como nos exemplos citados acima, cendrio em que seria possivel atribuir culpa em
casos de graves lesdes e dolo em casos de afrontas insignificantes a bens juridicos, gerando
despropor¢ao e distorcendo as fungdes do Direito Penal.

No mesmo sentido, Eduardo Viana aponta que para a teoria do consentimento de 1*
geracdo seria possivel impor imputagdes distintas em casos em que os resultados no mundo
exterior fossem idénticos, e provocados sob 0 mesmo contexto, bastando para isso que houvesse
uma disposi¢do psicoldgica diferente para os respectivos autores. O relevo que se da, aqui, a
aceitacdo do resultado em sentido psicologico, acaba por dissolver até mesmo as diferencas
entre dolo direto e dolo eventual, podendo comprometer a fungdo do dolo eventual, de
diferenciagdo da culpa consciente nos casos limite (VIANA, 2017, p. 104-105).

J& quanto as teorias do consentimento agrupadas sob a 2* geracdo, objeta-se que, apesar
do mérito em conduzir a analise do dolo ao ambito normativo, a imputagdo permanece atrelada
a ideia de vontade, de modo que se busca afastar e aproximar, num sé tempo, o elemento
volitivo, dando margem a indefini¢do e a uma séria contradigdo linguistica, a que Viana chama
de rebaixamento linguistico (VIANA, 2017, p. 105).

Aprofundando os problemas dessa defini¢do, ha que se indagar ainda acerca da efetiva
funcdo da teoria na diferenciacdo entre dolo e culpa. Se, conforme a renovada teoria do
consentimento, pode haver dolo eventual mesmo quando o resultado ¢ indesejado, e, na culpa
consciente também sdo conhecidas as circunstancias do fato e indesejado o resultado, perde-se
por completo a possibilidade de sua utilizagdo enquanto conceito capaz de esclarecer as
diferencas entre as categorias da imputagao subjetiva.

Nada obstante as criticas, outras teorias ainda surgiram no contexto de consideracao da
vontade, ainda que indireta, no conceito de dolo eventual.

Uma delas se trata da teoria do levar a sério o perigo de realizacdo do tipo objetivo,
segundo a qual age com dolo quem leva a sério a possibilidade de lesdo do bem juridico e com
ela anui, agindo com culpa aquele que confia na ndo lesdo ao bem juridico.

Para essa concepgao, o Direito Penal possui a fun¢do de protecao de bens juridicos, de
modo que a gravidade da imputacdo subjetiva ndo se pauta no grau ou ocorréncia de
representacdo, mas na posicdo do sujeito frente ao perigo de lesdo ao bem juridico que

efetivamente conhece. E dizer, ha dolo na decisao do autor em favor da possivel lesdao ao bem
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juridico protegido pela norma, ja que, se o risco foi levado a sério, e ainda assim se segue
atuando, ndo ha outra alternativa sendo a concordancia com a possibilidade de se concretizar o
resultado (VIANA, 2017, 108).

Para Giinter Stratenwerth, quem teria reunido os principais argumentos em favor dessa
construgdo tedrica, deve-se reconhecer a frustracao das tentativas de diferenciagao entre dolo
eventual e culpa consciente até entdo implementadas, para entdo buscar respostas no
aperfeigoamento do contetido da vontade, a partir do conceito de temeridade. Para ele, ndo seria
necessario saber se o autor do delito aprovou ou nao a possivel realizagdo do resultado, mas
sim avaliar se levou ou ndo a sério o risco de realizar o tipo penal (VIANA, 2017, p. 110).

Como isso, o dolo deixa de se estabelecer a partir de uma relagdo psiquica entre a
representacao do autor e o resultado, e passa a se considerar a partir de uma relagdo psiquica
entre o autor consciente e o perigo concreto de realizac¢do do tipo, sempre mantendo a referéncia
a vontade interna do individuo, mesmo porque Stratenwerth parte, em seus estudos, da estrutura
finalista do delito.

As criticas a essa teoria partem de inicio da imprecisao e auséncia de clareza do conceito.
Nao ha qualquer referéncia segura para o que seria o “levar a sério”, expressao que praticamente
cunha todo o conceito. Depois, as solucdes trazidas pela teoria de Stratenwerth ndo se
diferenciam do rendimento produzido pelas teorias do consentimento, além de trazer um
elemento negativo ausente nas demais: o levar a sério pode ser interpretado de modo a excluir
o dolo de todas aquelas condutas em cujo contexto seu autor acreditava que, no fim, tudo sairia
bem (VIANA, 2017, p. 113).

Da mesma forma, se ¢ atribuida ao autor do fato a missao de definir e interpretar o risco,
assim como de conhecé-lo ou ndo, a decisdo acerca da gravidade da imputacgdo subjetiva acaba
por ficar nas suas maos, 0 que ndo se sustenta.

J& para Karl Engisch, a existéncia do dolo eventual ndo estaria vinculada a aprovagdo
do resultado pelo autor, mas ligada a circunstancia de que ele minimamente vislumbra a elevada
probabilidade de ocorréncia do resultado e, mesmo assim, atua. A construcao teorica estaria
presente nos casos em que o autor anui a possibilidade de ocorrerem consequéncias colaterais
ruins, e, também, nos casos em que as aceita indiferentemente (ROXIN, 1997, p. 432; VIANA,
2017, p. 117).

Dessa maneira, ser o resultado indesejado ou o autor ter esperado que ele ndo ocorresse
sdo indiferentes para a atribuicdo do dolo, j& que se considera, para a imputacdo, a consciéncia
da probabilidade do resultado lesivo, e a indiferenca frente a ele, no sentido de desprezo, ¢

materializada pelo proprio prosseguimento da conduta. Havendo a representacao do perigo e a
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materializa¢do da conduta, mas sem que se possa falar em indiferenca, crendo o autor na ndo
realizacdo do resultado, manifesta-se a culpa consciente.

Nesse ponto Engisch se coloca um importante questionamento, acerca do que
justificaria, na atribui¢do de um dolo em que nao ha proposito, tratar esses casos com a mesma
gravidade e o mesmo juizo de reprovagao aplicado nos casos da intenc¢ao diretamente voltada a
producdo do resultado delitivo. A resposta, para o autor, estaria no mundo valorativo,
propriamente no conceito normativo de indiferenga (VIANA, 2017, p. 119).

A consideragao do desprezo pela integridade do bem juridico, apresentada como
indiferenca, certamente difere das expressdes que visaram dar contorno a disposi¢des de animo,
como o assentimento ou a aprovacdo, porque Engisch ndo se contenta apenas com a postura
mental do individuo, considerando que a indiferenca deve ser analisada nas hipdteses em que o
resultado se apresenta como concreto e real ao sujeito. O que se faz, portanto, ¢ somar tragos
da teoria do consentimento, aqui entendida como indiferenga, a teoria da probabilidade
(VIANA, 2017, p. 121), a ser analisada adiante.

Por essas razdes, Engisch foi responsavel por uma cisdo dogmatica, permitindo o
afastamento das concepgdes de dolo do elemento volitivo, ao demonstrar que a diferenciagao
entre o dolo e a culpa ndo dependia umbilicalmente da vontade, enquanto disposi¢ao de &nimo
interna ao autor do fato penalmente relevante, abrindo caminho para a probabilidade.

Mas nao esteve imune as criticas. A teoria de Engisch, assim como as demais analisadas
anteriormente, ndo possui um nivel razoavel de precisdo para lidar com os casos-limite, de
incerteza quanto a fronteira que divide dolo e culpa. Além de ndo afastar o contetdo volitivo
do dolo, o autor se vale de critério que ¢ aplicavel tanto ao dolo como a culpa, qual seja a
indiferenca, utilizando-se do conceito ora em sentido normativo (vinculado as hipoteses de
culpa), ora em sentido psicologico (nos casos de dolo) (TAVARES, 2000, p. 279; VIANA,
2017, p. 122-123).

Se nos casos de alta probabilidade de ocorréncia do resultado se presume a indiferenga
do sujeito, nos casos de média probabilidade o autor exige a demonstragao da indiferenca para
a imputagdo a titulo dolo. Essa demonstragdo, no entanto, faz-se a partir de critérios
psicologico-descritivos, ndo distanciando essa construcdo dos problemas que se atribuem as
demais teorias da vontade (VIANA, 2017, p. 122-123).

Ao fim do tratamento das teorias volitivas acerca do dolo eventual cabe tratar da
particular concepcdo de Claus Roxin, inserida, naturalmente, na sua concepgao sistémica de

Direito Penal.
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Para Roxin, o Direito Penal possui a incumbéncia de garantir a convivéncia pacifica em
sociedade, o que faz mediante a fungdo indispensavel de protecdo de bens juridicos, associada
a ideia de prevencgao dessas lesdes, inserindo-se o dolo justamente no momento em que o
comportamento humano ameaga essa missao (VIANA, 2017, p. 135).

No entanto, essa contrariedade do comportamento deve estar também na analise da
responsabilidade, onde se insere, para Roxin, a culpabilidade, devendo a diferenca de
tratamento entre o dolo e a culpa estarem também justificados por uma diferenca de pena
(ROXIN, 1997, p. 415 e 426-427). O dolo eventual nao poderia ter como referéncia apenas a
representacdo ou a aprovacao interna do resultado, mas um critério adicional, mais evidente e
capaz de autorizar o cumprimento da missao do Direito Penal, sendo esse elemento a decisdo,
a partir do qual o dolo eventual seria “uma decisdo pela possivel lesdo do bem juridico”,
havendo, no dolo, uma realizagao do plano do autor, € na culpa consciente, mera temeridade
(VIANA, 2017, p. 135-136).

Para Roxin, num primeiro momento, a justificativa de tratamento diverso e, portanto, a
diferenca entre o dolo eventual e a culpa consciente, estaria no fato de que a imputagao dolosa
teria lugar quando o autor realiza um plano baseado na decis@o calculada pela possivel lesdo do
bem juridico. A esséncia do dolo, assim, estaria na realizagao do plano de atuagdo do sujeito,
em que pese o calculo da possibilidade de lesdo a um bem juridico (ROXIN, 1997, p. 425).

Nesse sentido, seria inclusive incorreta a denominacdo “dolo eventual”, ou
condicionado, uma vez que o dolo ¢ incondicional, tendo em vista que o sujeito quer executar
o seu projeto inclusive sob o preco da realizagdo do tipo. Apenas a previsdo do resultado, na
perspectiva do momento da conduta, € que se afigura incerto (ROXIN, 1997, p. 426).

Ainda que tenha esbocado um conceito de dolo eventual, Roxin ndo foi capaz de
precisar, desde o inicio, o contetido do que seria a decisdo em desfavor do bem juridico, e sequer
de a afastar de parametros psicoldgicos. Isso deixou margem para o aprimoramento de sua
teoria, anos depois.

Para responder a indagacao acerca do significado de decisao, Claus Roxin abandona o
aspecto psicologico da decisdo, enquanto processo inacessivel a experiéncia, para a imbuir de
um significado normativo. Dessa maneira, explica que o conceito de decisdo, como todo e
qualquer conceito juridico, nao deve ser valorado como mero fendmeno psicoldgico, mas
conforme parametros normativos (ROXIN, 1997, p. 429), num contexto que pode se chamar de
normativismo volitivo.

Nesse sentido, tais conclusdes sdo combinadas com critérios semelhantes a outros ja

mencionados acima, como a nao evitagao do resultado ou o levar a sério a realizagao do risco,
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que passam a servir ndo mais como elementos proprios do dolo, mas como indicadores para a
sua identificagao.

Para Roxin, os principais indicadores de ocorréncia ou nao do dolo — ndo taxativos, em
razdo da possibilidade de uma situacdo demandar, por sua complexidade, mais critérios e
melhor andlise — a serem testados nas hipdteses concretas, seriam (i) o conhecimento do perigo
do proprio comportamento; (ii) o autor ter levado em consideracdo a possibilidade de a vitima,
por si mesma, escapar do perigo; e (iii) a auséncia de motivo para a aprovacgao do resultado
(VIANA, 2017, p. 140).

Em um primeiro momento, no entanto, cabe identificar que a teoria de Roxin ndo esta
situada em posi¢ao muito distante das teorias de disposicdo de animo, em virtude das varias
variagdes linguisticas denotarem sempre um mesmo elemento, qual seja a disposi¢ao
psicolédgica do sujeito em favor do delito. E, assim como levantado quanto as construgdes
teoricas anteriores, a imprecisdo dessas expressoes linguisticas, ¢ mesmo da “decisdo em
desfavor do bem juridico”, ndo permite um parametro de diferenciacio seguro na fronteira entre
o dolo e a culpa (VIANA, 2017, p. 143).

Para Eduardo Viana, apesar do acerto de Roxin na busca pela normativizacido de seu
conceito, valendo-se de mais de um critério para a identificagdo do dolo e reconhecendo a
complexidade do comportamento humano, os critérios basicos indicados ndo conferem sucesso
a teoria. Quanto ao primeiro critério, o conhecimento do perigo do proprio comportamento,
indica Viana que este deve ser utilizado como indicador do dolo, mas ndo como subsidio para
sua fundamentacao (VIANA, 2017, p. 144).

Em verdade, segundo Viana:

O ponto necessario para a calibracdo da responsabilidade ndo est4 na decisdo
do autor pelo prosseguimento da conduta, apesar de conhecer o alto risco, mas
sim no proprio conhecimento da intensidade do perigo criado para o bem
juridico. Como analisarei adiante, essa circunstancia, por si, tem o potencial
para funcionar como ponto de referéncia da determinac@o da responsabilidade
penal, razdo pela qual a formula linguistica de uma decisdo contra o bem
Juridico é absolutamente supérflua: se o autor conhece a intensidade do
perigo para o bem juridico e prossegue com a a¢do, a rigor, ndo faz diferenca
alguma, para fins de atribuicdo, afirmar que ele aprovava o resultado,
assumiu o risco, levou a sério a possibilidade de realiza¢do do perigo ou
decidiu-se contra o bem juridico. Todos esses recursos linguisticos t€ém como
pano de fundo, necessaria e inevitavelmente, o fato de que havia elevado e
conhecido o perigo de lesdo para o bem juridico e que, ndo obstante, esse
perigo ndo foi suficiente para o autor interromper a sua agdo. Isso significa
que a esséncia da fundamentacdo prima facie de uma imputagao a titulo de
dolo é a representacdo do autor da intensidade do perigo que a conduta
transporta para o bem juridico (VIANA, 2017, p. 144) (destaques no original).
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Os demais indicadores previstos por Roxin, objetam-se na medida de sua insuficiéncia
e, em certa medida, incoeréncia. A possibilidade de a vitima se salvar ¢ colocada em termos de
influenciar na analise da imputagao subjetiva, o que, no entanto, ndo possui amparo. Primeiro
porque o envolvimento da vitima na realizacdo do delito transporta a responsabilidade de um
contexto fatico criado pelo autor dos fatos a vitima, gerando efeitos desproporcionais, como até
mesmo a auséncia do delito, nos casos em que nao se entenda configurado o dolo e ndo haja
tipificagdo a titulo de culpa.

Mais que isso, pode-se questionar se eventual inclusao do comportamento da vitima na
analise do delito ndo haveria de se dar no ambito do alcance do tipo, € ndo na imputagao
subjetiva (VIANA, 2017, p. 145).

No mais, tal critério ndo coaduna com outro dos critérios proposto abstratamente por
Roxin, qual seja a indiferenga. Em exemplo tratado pelo autor, do atropelamento de um agente
da lei em barreira policial, por um sujeito em fuga que imaginava ter a vitima a diligéncia de
saltar para fora da trajetéria do carro, ndo se pode atribuir ao responsavel o mero
comportamento culposo por auséncia de cuidado da vitima, a0 menos ndo sem incorrer em uma
incoeréncia sistémica. Isso porque, ¢ evidente que o sujeito a direcdo do veiculo é, pelas
circunstancias, indiferente a vida do policial atropelado, quando se levanta a ideia de que nao
seria razoavel presumir, com significativo grau de certeza, que a vitima se desviaria do carro
em movimento. Dessa maneira, a indiferenga, de um lado, e a possibilidade de a vitima por si
mesma escapar do perigo se contrapdem, tornando ambos os critérios imprecisos e insuficientes
(VIANA, 2017, p. 145).

Por fim, o terceiro critério basico apontado por Roxin, que em verdade funcionaria como
um contraindicador do dolo, qual seja a auséncia de motivo para a provagdo do resultado,
também carece de precisdo e de uma fundamentagdo que explicite a sua influéncia para o
afastamento do dolo.

Dessa maneira, apresentadas algumas das principais ideias entorno das concepg¢des
volitivas de dolo eventual e sua distingdo com a culpa, e das respectivas criticas, avanga-se no
sentido de apresentar algumas das principais teorias cognitivas de fundamentagdo e

identificacao do dolo eventual.
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3.4.2 Teorias cognitivas

Passada a analise das teorias que buscaram conceituar o dolo e o diferenciar da culpa a
partir de elementos volitivos, cabe ainda tratar das teorias que, diferentemente, atribuem a real
importancia, assim como a possibilidade de fornecer parametros de diferenciacdo, ao elemento
cognitivo do dolo.

As mais conhecidas teorias reunidas nesse proposito podem ser chamadas de teses fortes
da representagio (BABERA, 2011), em contraposi¢do as teorias da representacio ainda
vinculadas aos aspectos volitivos do dolo, conforme tratado em topico anterior, porque o
sentido primordial que atrai essa ideia ¢ justamente a possibilidade de se atribuir dolo mediante
tdo somente a representacao do autor de que um resultado proibido pela norma podera
acontecer. Tratam-se das chamadas teorias da probabilidade e da possibilidade.

Como tragos gerais, fala-se que entendem o dolo como dependente apenas do
conhecimento, do elemento cognitivo, dispensando a vontade como categoria necessaria a
imputacdo dolosa (MACHADO, 2006, p. 12). Assim, aproximavam-se 0S Seus primeiros
defensores dos conceitos atuais na tentativa de uma correta definicdo de dolo e, por

consequéncia, sua correta diferenciacdo da culpa consciente.

3.4.2.1 Teorias da possibilidade

A teoria da representagdo ou da possibilidade, uma da inicias formulagdes no ambito
das teorias cognitivas, foi inicialmente idealizada por Schréder e Schmidhéuser, e sustentava
que o dolo eventual estaria caracterizado mediante a simples representa¢do do sujeito com
relagdo & possibilidade de ocorréncia do resultado lesivo ao bem juridico. E dizer, se o agente
admite conscientemente a real possibilidade de ocorréncia do resultado esta presente o dolo
(TAVARES, 2000, p. 273; VIANA, 2017, p. 197).

Apesar de adepto a uma concepgao intelectiva do dolo, Schroder ndo deixou de se referir
a vontade do autor do delito. Mas para ele o que apresentava relevancia penal era o ato de
vontade manifestado, e ndo apenas a representagdo do autor. E dizer, o querer apesar da
representacao. O dolo ndo € apenas vontade, e sequer apenas representacdo, mas a vontade com
determinadas representagdes. Questiona-se, para Schroder, porque o autor ndo reagiu frente a

sua representagao contraria a expectativa da norma. Dessa maneira, o objeto de reprovagao seria



87

a expressdo da personalidade do sujeito, marcada pelo fato de que ele atuou, apesar de ter
consciéncia de que sua conduta era contraria a norma e ao direito (VIANA, 2017, p. 199-200).

Assim, afasta-se a relagdo volitiva entre o autor e o resultado tipico enquanto
fundamento do dolo, ultrapassando-se as limitagdes das teorias volitivas para fazer recair o
fundamento da imputacdo dolosa sobre a personalidade do autor, hostil ao direito. Se ha a
representacdo segura da possibilidade da ocorréncia do resultado, somada a vontade do autor,
ha dolo direto de 1° grau; se ha a representacao sob a convic¢ao de que tudo correrd bem, a
situacdo se equivale a auséncia de representacdo, havendo mera culpa; e, enfim, se ha
representacdo, mas duvida quanto a possibilidade de realizagao do resultado, ha sempre dolo
eventual (VIANA, 2017, p. 200-201).

Isso porque se de um lado o sujeito ndo atende aos motivos inibidores da acao, expressos
na norma, e, de outro, representa como possivel ocasionar um resultado, considerando que a
legislacdo estd em condigdes de motivar o autor a renunciar a realizacdo tipica representada
como possivel, todos os casos pertencentes a zona duvidosa sdo resolvidos por meio do dolo
(VIANA, 2017, p. 201).

Portanto, uma das consequéncias da teoria da possibilidade seria a auséncia da categoria
da culpa consciente. Se a consideracdo da mera possibilidade ja compde hipotese de dolo, seria
um contrassenso imaginar que pudesse o sujeito prever a possibilidade de ocasionar um
resultado que ele ndo aprova, mas que pudesse afastar essa previsdo mentalmente, j4 que tal
postura seria contraditoria e inverossimil (TAVARES, 2000, p. 273).

Um pouco a frente, Schmidhiuser buscou melhor precisar a limitacdo da esfera de
atuacao do dolo, comparado a teoria de Schroder. O autor mantém afastada a vontade, como
elemento indiferente a delimitagdo da imputacdo subjetiva, e chega a conclusdo de que o
importante para a distingdo entre o dolo e a culpa ¢ a diferenca de nivel cognitivo que existe
entre as duas modalidades de comportamento. O dolo, chamado por Schmidhiuser de
dolosidade na busca por uma melhor precisdo do termo, expressaria a hipotese em que o sujeito
consciente se decide pela realizagdo de uma conduta contraria ao direito. Mas, certamente, essa
consciéncia devia se expressar do conhecimento da possibilidade concreta de um perigo, em
contraposi¢do a uma possibilidade de menor grau, a qual configuraria a hipotese de culpa, ou
mesmo de uma culpa consciente aparente (VIANA, 2017, p. 205-208).

Contudo, apesar dos avangos prestados pelas teorias da possibilidade rumo a um
conceito cognitivo de dolo, como acima retratadas, deixaram as propostas de considerar a
representacdo das circunstancias que evidenciam a periculosidade objetiva do comportamento,

para pautar a analise sobre a representa¢do de possibilidades futuras. Na analise do dolo, essas



88

teorias entendem que a crenga séria na ndo ocorréncia do resultado resulta em reprimir
psiquicamente a representacdo do perigo, ocasionando a decisdo pela imputacdo culposa, o que
em alguns casos foge a coeréncia, j& que o perigo representado pode ser objetiva e
especificamente grave e presumivel, nao sendo razoavel crer que tenha o sujeito afastado a sua
representacdo (VIANA, 2017, p. 209-210).

Ademais, considerar a possibilidade de se afastar o dolo pela simples crenca do
individuo de que tudo saird bem com relacao ao resultado, ¢ incorrer no mesmo erro das teorias
volitivas, abrindo margem para a influéncia do sujeito e seu estado animico sobre a sua
imputagao.

Ainda, a amenizagdo do grau de imputacdo em reposta as crengas psicolodgicas do autor
do fato premia os sujeitos inconsequentes e irresponsaveis, que perpetuam riscos sem a menor
consideragdo acerca da possibilidade concreta de lesio a um bem juridico, deixando a
imputacdo a titulo mais grave recair sobre os sujeitos mais cautelosos, menos propensos a
acreditar, com desprendimento, que tudo ficara bem, produzindo-se, assim, um efeito as avessas

(VIANA, 2017, p. 210-211).

3.4.2.2 Teorias da probabilidade

A teoria da probabilidade, por sua vez, entende que estard presente o dolo eventual
quando o autor tenha tomado como provavel a lesdo ao bem juridico. A ideia seria a de que a
teoria da probabilidade impde critério mais exigente que a mera possibilidade, por exigir uma
possibilidade qualificada, aliada a verificagdo das provaveis chances de que o resultado lesivo
ao bem juridico ocorra (TAVARES, 2000, p. 273-274).

Para Hellmuth Mayer, o dolo seria a vontade consciente de realizar o tipo penal, no
ambito de um completo dominio da vontade sobre o fato. Seria, assim, a decisdo de realizagao
do tipo posta em pratica, onde quanto maior o dominio da vontade mais claro o dolo, e, quanto
menor, mais evidente a culpa, em uma analise quantitativa sobre o grau desse dominio (VIANA,
2017, p. 214).

Critica-se tal teoria pelo fato de que, assim como na variante da possibilidade, ndo define
concretamente o limite entre as categorias de imputagdo subjetiva, assim como ndo leva em
conta que a probabilidade de ocorréncia do resultado lesivo seria apenas um indicio de que o

agente assumira o risco de produzi-lo.
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Além disso, a probabilidade, até aqui, ndo recebeu qualquer complemento de sentido
que permita sua precisdo e, com isso, a delimitagdo concreta de uma fronteira entre os graus da
imputacao subjetiva.

Para Giinter Jakobs, a determinagdo do dolo se da de modo a integrar ambos os critérios,
ao entender que a probabilidade deve ser complementada pela ideia de uma séria possibilidade.
Dessa maneira, para a defini¢do dos limites entre o dolo e a culpa, o autor entende ser necessaria
a conjugacdao dos elementos, tendo como pano de fundo o denominado risco habitual
(TAVARES, 2000, p. 275).

Assim, haveria culpa consciente quando o sujeito, a partir de sua propria experiéncia e
costume em relagdo a resultados lesivos, realizasse sua conduta sem imaginar esses resultados
como provaveis. Diferentemente, haveria dolo eventual quando o agente julgasse ndo ser
improvavel que, mediante sua conduta, seja alcangado o resultado lesivo (TAVARES, 2000, p.
275).

Ap6s a formulacao desses primeiros tragos tedricos, Jakobs insinua haver espago para a
considera¢do da responsabilidade dolosa mesmo prescindindo do elemento cognitivo, naqueles
casos onde o desconhecimento provém da indiferenca. Segundo o autor alemao, em artigo que
trata do dollus indirectus — a ser especificamente tratado mais a frente —, o conhecimento nao ¢
mais que um indicador da presenca de indiferenca juridica, e a nivel processual, o que se deve
provar para a atribuicdo de dolo ndo ¢ o conhecimento, mas a indiferenca juridica do sujeito
(BARBERA, 2011, p. 440-441).

Para as teorias da probabilidade e possibilidade, o que vale € o autor ter querido atuar,
mesmo diante do conhecimento do perigo inerente a sua agao. Havera o dolo eventual quando
o sujeito proceder mesmo representando o resultado como altamente provavel de acontecer, e
incorrerd em culpa consciente, caso represente a probabilidade como pequena ou remota.

Dai se critica tal construg¢do pela auséncia de critério para mensurar a probabilidade,
principalmente nos casos limite. Os adeptos da teoria da vontade, a seu modo, criticam as teorias
da possibilidade e probabilidade por entenderem que, para a distincdo demandada na imputagao
subjetiva, ndo bastaria o elemento cognitivo, mas se deveria comprovar alguma forma de
“vontade”, ja que o puro conhecimento também existe na culpa consciente (MIR PUIG, 2007,
p. 219-220).

Para o espanhol Santiago Mir Puig, boa parte da doutrina alema atual exige para o dolo
eventual levar a sério a ocorréncia do resultado (o que equivaleria a ndo descartar a sua
ocorréncia, assumir a possibilidade ou probabilidade de sua ocorréncia) e se conformar com a

ocorréncia do mesmo, resignando-se, o minimo para se falar em aceitar e, portanto, em querer,
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de forma que ndo se fala em dolo eventual (e sim em culpa consciente) quando o sujeito atua
confiando em que ndo se realizara o resultado.

A margem dos alemées, Mir Puig (2007, p. 220-223) revela uma posi¢io propria e atual,
segundo a qual (i) o dolo exige o conhecimento da capacidade da conduta para a realiza¢ao do
delito, para além dos riscos permitidos socialmente; mas nao ¢ o grau de probabilidade que vale
para a determinacdo do dolo, e sim se, em seu caso, o sujeito acredita que a hipdtese poderad
ocorrer, ou a descarta; para além da probabilidade, deve se considerar o prognéstico concreto,
pois o sujeito pode conhecer a probabilidade, mas acreditar que nada ocorrerd, por fatores
objetivos ou por motivos irracionais, levando a culpa consciente a depender da analise; (ii) €
necessario para o dolo o “querer” ou “aceitar”; ndo ¢ imprescindivel desejar, aprovar, consentir
etc.; o “conformar” ¢ bastante, ja que quando se decide prosseguir numa conduta que se sabe
perigosa, necessariamente ha a voluntariedade necessaria ao “conformar-se”’; quem leva a sério
deve aceitar ao agir, a probabilidade de ocorrer o resultado criminoso; (iii) o dolo eventual,
dessa forma, estara restrito a conduta, ndo se exigindo que, realizado o resultado, o sujeito o
queira ou aceite; dessa maneira aquele que age em dolo eventual quer a conduta, e ndo
obrigatoriamente o resultado lesivo ao bem juridico. Exige-se apenas a aceitagdo da conduta
capaz de produzir o resultado, e o dolo figuraria entdo como elemento da conduta perigosa,
analisado ex ante. Em conclusao, quando o sujeito nao descarta a possibilidade de sua conduta
lesionar um bem juridico, e também nao cré possivel confiar que isso ndo ocorrerd, e, nao
obstante estar consciente de ser a conduta potencialmente lesiva, age, incorrerd em dolo
eventual, sendo apenas isso o que a norma pode exigir e proibir, ndo exigindo necessariamente
que o sujeito queira o resultado em si.

Luis Greco (2009), em seu trabalho acerca do “Dolo sem vontade”, a sua maneira
concorda como os postulados basicos da teoria da probabilidade, de inicio, por desconsiderar a
vontade como elemento definidor ou caracterizador do dolo. Fazendo alusdo a Puppe e a
Herzberg, diz que considerar relevante a vontade para determinar o dolo é ceder ao autor a
competéncia para decidir se hd ou nao dolo, e, de fato, deve ser o Direito, e ndo o jurisdicionado,
a exercer tal papel (GRECO, 2009, p. 896).

Ainda, alude ndo ser necessaria a vontade, pois sequer nas modalidades conhecidas
como dolo direito seria ela relevante. O fator determinante, para Greco (2009, p. 895), € o
dominio daquilo que o autor estd a ponto de realizar, dominio este que somente aquele autor
que detém o conhecimento — elemento cognitivo do dolo — possui.

Para tanto, Greco diferencia o conhecimento como dado psicolégico e como dado

atributivo-normativo. O primeiro se relaciona ao conhecimento de fato, que o autor possui das
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circunstancias que o cercam, havendo como referéncia o cometimento do delito. A segunda
posicao se refere a atribuicdo do dever de conhecimento ao sujeito, que, segundo Greco, nao
deve fundamentar a punig¢ao a titulo de dolo (2009, p. 889-892).

Enfim, conclui que dolo ¢ conhecimento, que s6 ha quando ha o dominio, fator
realmente relevante para fundamentar puni¢cao mais severa, ja que seria maior a necessidade de
prevengdo dos riscos que se dominam e a responsabilidade por aquilo de que se tem dominio
deve ser maior. Dai a vontade em nada altera o dominio sobre os fatos, ¢ nao ¢ suficiente para
fundamentar a punicao em casos onde nao ha o dominio, ou para excluir o dolo nos casos onde
existe o dominio, ndo havendo fundamento convincente para que se exija a vontade no conceito
de dolo. Assim, Greco (2009, p. 903) defende uma unica forma de dolo!?, sem divisdo entre

dolo eventual e dolo direto, e o aprimorar da teoria da culpabilidade, em compensacio.!!

3.4.2.3 Teorias do Risco

Para além das teorias da possibilidade e da probabilidade, Wolfgang Frisch deu
notoriedade a teoria do risco, também conhecida como teoria do perigo. Para Frisch, o objeto
do dolo nao seria o resultado tipico, mas sim a conduta tipica, de modo que a referéncia para a
identificacdo do dolo eventual seria a conduta que representa um risco indevido, tipificado
enquanto a¢ao proibida, estando o sujeito consciente desse risco (TAVARES, 2000, p. 276).

Mais precisamente, o autor determinou que a especificidade do dolo eventual estaria na
singularidade da decisdo tomada sob risco, razdo pela qual age sob dolo aquele que,
conscientemente, decide-se por proceder de modo incompativel com o risco méximo permitido
no ordenamento juridico (VIANA, 2017, p. 223).

Sob essa no¢do, mesmo até os dias atuais, a distingdo entre o dolo e a culpa parte da
ideia de perigo, mais precisamente a partir da valoracdo sobre a natureza do perigo criado e
representado pelo autor, desde um ponto de vista ex ante (BARBERA, 2011, p. 536).

Para Frisch, a justificativa para a puni¢do em maior medida e intensidade ao delito

doloso ¢ a decisdo do sujeito contra o bem juridico. Numa situacdo de conflito entre a protecao

19 Aqui ¢ relevante destacar a posi¢io de Armin Kaufmann, para quem: “Tras esta clarificacién negativa debe
colocarse una exigencia positiva: Lo que hace falta es una doctrina unitaria del dolo que, segun la estructura y los
criterios del dolo, determine también las fronteras de este, no, en cambio, una doctrina especial del dolo eventual.
Es decir: Los criterios seglin los cuales debe ser trazada la frontera entre dolo y culpa, deben caracterizar no solo
el dolo eventual, sino estar en armonia también con el dolo directo” (KAUFMANN, 1960, p. 193).

' Uma contundente critica as tentativas de estabelecer um conceito unitario de dolo pode se observar na obra de
Stefano Canestrari (2003, p. 79-80).
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do interesse tutelado pela norma e a liberdade de se comportar como quer, o sujeito se decide
contra a norma, e, portanto, contra o bem juridico (VIANA, 2017, p. 228).

E necessaria, para além do elemento cognitivo, a identificagio de uma relagdo
psicologica de contrariedade entre o autor do fato e o risco, que, para além da objetividade da
criagdo de um perigo concreto ou abstrato, seria necessaria para a diferenciacio entre o dolo
eventual e a culpa consciente (VIANA, 2017, p. 229; BARBERA, 2011, p. 536-537).

Justamente esse componente animico da teoria de Frisch compromete a legitimidade de
sua teoria, assim como os avangos na analise do elemento cognitivo sob a perspectiva do perigo
ao bem juridico. O que faz o autor alemao, em verdade, ¢ transmudar o elemento “querer” para
o elemento “querer o risco”, permitindo, assim como as teorias da vontade, que o individuo
determine subjetivamente o seu nivel de imputacao (VIANA, 2017, p. 230). Se apenas a decisdo
pela realizacdo do tipo configura uma decisdo contra o bem juridico, capaz de permitir uma
imputacao dolosa, a determinacdo da imputacdo se da partir da vontade do autor, € ndo do
conhecimento.

Numa variante mais objetiva da teoria do perigo, Rolf Dietrich Herzberg explica que o
que determina a diferenca entre o dolo e a culpa ndo ¢ a representagao do risco proibido, mas,
no ambito desse perigo proibido, a qualidade especifica do risco. Herzberg critica a vagueza de
defini¢des de risco como grande ou pequeno, proximo ou remoto, para, em complemento a esse
critério, adotar uma analise acerca da evitabilidade do risco, que definiria a distingdo entre dolo
e culpa ja a partir da tipicidade objetiva. O risco seria inevitavel ou descoberto quando
impossivel de contencdo, seja pelo autor ou pela vitima, hipotese mais grave e, assim,
configuradora do delito doloso, e evitavel quando passivel de reversao, ou quando tiver o risco
uma reserva de protecdo para sua ndo realizacdo, uma cobertura, caso em que se configura o
crime culposo (VIANA, 2017, p. 233).

Para Herzberg, a respeito do dolo ndo se trata de ser necessario saber se o autor levou a
sério um perigo conhecido, mas se, antes ainda, reconheceu um perigo que deve ser levado a
sério (BARBERA, 2011, p. 459; VIANA, 2017, p. 234).

A essa teoria cabem também as devidas obje¢des. A utilizagdo por Herzberg de um
conceito de perigo atribuivel conforme o “tudo ou nada”, o evitavel e o inevitavel, ¢ tao
criticavel quanto as categorias por ele criticadas, de um “grande ou pequeno” perigo, por
exemplo. Além disso, o fato de a teoria trabalhar com categorias taxativas pode gerar problemas
de imputagdo. Exemplo disso seria o caso em que um condutor realiza uma ultrapassagem em
faixa dupla, na curva e sem visibilidade, atingindo o automovel que vinha na dire¢do contraria

e levando o outro motorista a morte. Nesse exemplo, o perigo seria inevitavel, levando a
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imputacao dolosa, contrariamente ao que defende maior parte da doutrina, atendendo até
mesmo a razdes de politica criminal (VIANA, 2017, p. 235-236).

Além disso, o relevo que se da a concepcdo do perigo inevitavel ou evitavel, sem
maiores complementos, pode acabar tornando a férmula vazia e fundamentar a reprimenda
penal em casos que gerariam desconfianca acerca da presenga, de fato, do dolo, aproximando-
se de uma teoria de responsabilizacdo objetiva, a qual se sabe ser inadmissivel no Direito Penal
do Estado Democréatico de Direito.

Em suma, trataram-se até aqui das teorias do dolo eventual, e sua respectiva
diferenciagdo com a culpa consciente, que possuem como referencial precisamente um
elemento psicoldgico, seja ele a vontade — e suas variantes e equivalentes de aceitacdo,
conformagao, assuncao etc. — ou o conhecimento.

Daqui em diante, teorias mais recentes e destacadas serdo tratadas, como critica as ideias
tradicionais, ¢ na busca de uma melhor compreensao da imputacdo dolosa, mais ajustada a

realidade atual.
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4 O CARATER ATRIBUTIVO DO DOLO ENQUANTO CRITICA A DOUTRINA
MAJORITARIA

Viu-se a partir da exposicao das caracteristicas principais ¢ das pontuadas criticas as
teorias do dolo tradicionais, que desde o finalismo sua anélise estd colocada em termos de
identificar elementos psicologicos no sujeito capazes de delimitar o seu liame com o fato
proibido pela norma.

Apesar disso, nao ¢ incomum identificar, como de fato se fez acima, passagens tedricas
que interpretavam esse liame psicologico de modo mais préximo a um conteudo normativo, ao
admitirem que as caracteristicas dos estados subjetivos ndo sdo conhecidas diretamente, mas
através de elementos externos que objetivam um conteudo psiquico do comportamento
(BACIGALUPO, 1999, p. 314), assim como por meio das caracteristicas inerentes as teorias
cognitivas, que se buscaram desenvolver em termos mais objetivos.

Certamente, o embate entre as teorias volitivas e cognitivas resultou frutos, mas tais
teorias, colocadas sem maiores avangos, ainda se vém diante de duras criticas, comum e
notadamente ligadas a auséncia de precisdo e a falibilidade de suas respostas nos casos limite.

Junto a isso, evidencia-se cada vez mais a possibilidade, sendo necessidade num
contexto de novos tipos de criminalidade, de afastar mesmo o elemento cognitivo da imputagdo
subjetiva, trabalhando o conceito com estruturas objetivas e normativas somente, substituindo
o conhecimento por um dever ou possibilidade de conhecimento, por exemplo, capazes de
precisar o dolo enquanto categoria atribuida pelo direito, e ndo apreendida do sujeito ou de seu
estado mental.

Essa tendéncia ndo ¢ apenas abstrata, mas estd presente na legislagcdo, apesar de nao
vista claramente. Ha tipos penais cuja estrutura tipica permite se falar em imputa¢ao mediante
elementares como “que deve saber”, contida nos arts. 130 e 180, §1° do Cddigo Penal,
indicativas ndo s6 da admissibilidade de puni¢do por dolo eventual (VIANA, 2017, p. 78), mas
por categorias outras, que exijam o dever do conhecimento, atribuivel normativamente, em
substitui¢do ao efetivo conhecimento acerca da realizagdo do resultado lesivo do delito.

A partir dessas consideragdes iniciais, retoma-se a discussdo acerca do elemento
cognitivo, passando a revisitagdo da teoria do dolus indirectus, sob a perspectiva que mais

recentemente fora adotada por Giinter Jakobs, para avancar até concepgdes mais peculiares.
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4.1 A concepgdo de dolo de Ingeborg Puppe

Para Puppe, a pergunta acerca do que seria o dolo poderia ser facilmente respondida
com a afirmag¢ao de que age com dolo todo aquele que, por sua atuagao, busca provocar lesao
ao direito. Seria, pois, conhecimento e vontade de fato, com relevo nesse segundo elemento
(PUPPE, 2006b).

Ocorre que tal defini¢cdo, por elucidagao da propria autora, nao ¢ mais suficiente para a
doutrina penal, ja que nao se cré que seja o dolo exatamente o0 mesmo que vontade.

Ao tratar da distingdo entre dolo eventual e culpa consciente, pois, Ingeborg Puppe
busca analisar criticamente a figura do dolo no Direito Penal, expondo a insuficiéncia da
vontade psicologica para sua explicacao (2018, p. 28), e propondo, em substituicao, a definicao
de dolo a partir de um sentido normativo, baseado na qualidade do perigo conscientemente
criado pelo autor.

Com vistas a teoria tradicional da probabilidade, ¢ propdsito também da teoria de Puppe
apontar a insuficiéncia das teorias quantitativas da probabilidade, por sua incapacidade de
determinar o ponto de conversdo entre o dolo e culpa em termos precisos e seguros (VIANA,
2017, p. 239).

Se quanto maior a probabilidade mais evidente o dolo, € quanto menor, mais proximo
esta o individuo da culpa consciente, ndo ha critério valido a ser aplicado nas situagdes limite,
de duvida e imprecisdo. Além disso, sequer seria possivel conceber objetivamente qual a
probabilidade estatistica de uma especifica conduta se realizar, ndo sendo possivel definir o
dolo a partir da mera probabilidade, exigindo-se, na imputacdo subjetiva, a reflexdo sobre a
noc¢ao qualitativa de perigo intenso, a ser considerada racionalmente (PUPPE, 2006b).

Nesse sentido, havera dolo quando o perigo que o agente conscientemente produziu para
o bem juridico for de tal qualidade e quantidade, que uma pessoa sensata somente aceitaria sob
a condicao de que o resultado deveria ocorrer (TAVARES, 2000, p. 274; BARBERA, 2011, p.
473).

Puppe aceita que a concep¢do de Roxin e de outros autores seria semelhante a sua,
enquanto expressao de uma decisdo do sujeito em favor da lesdo ao bem juridico, desde que
considerada sob a perspectiva de um juizo de valor objetivo, fundado em bases gerais, a respeito
desse comportamento. Ou seja, desde que o juizo de imputacdo trate da interpretacao do
comportamento do autor como expressao ou exteriorizagdo da decisdo contra o bem juridico, e

ndo da constatagdo empirica dessa decisdo (BARBERA, 2011, p. 473).
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Desse modo, a teoria aqui tratada projeta transformar a andlise da situacdo fatica
psicolédgica do autor do delito em analise do valor expressivo de seu comportamento em um
processo de comunicacao entre seres racionais, que se orientam conforme maximas de conduta
(BARBERA, 2011, p. 473). Seria, desse modo, um modelo de interpretagio do comportamento
a partir dos parametros normativos (VIANA, 2017, p. 239), um modelo de avaliagdo do agir e
pensar, segundo um parametro geral de uma razoabilidade ao agir (PUPPE, 2006b).

Mas essa valoragao da conduta deve se referir a um elemento especifico para que tenha
algum sentido, qual seja o contetdo da representagdao do autor, consubstanciado na qualidade
do perigo de lesdo que o sujeito tenha conscientemente constituido (BARBERA, 2011, p. 475).

Com isso, promove-se uma relacdo meramente cognitiva entre o individuo e o perigo,
em um Unico critério de distingdo, para alcancar seguranca juridica, qual seja a “intensidade e
evidéncia do perigo que tem o autor diante de seus olhos ao agir” (PUPPE, 2006b, p. 07).

Consequentemente, dizer que dolo € vontade expressa uma verdade somente em sentido
normativo-atributivo, € ndo em sentido descritivo-psicologico, ja que ndo se exige para o dolo
que o sujeito queira resultado realmente, mas que queira um estado de coisas que esteja
vinculado de modo especifico a este resultado (PUPPE, 2006b). O perigo qualificado estaria
relacionado com a estratégia utilizada para a realizacao da conduta (VIANA, 2017, p. 240).

Em conclusao, Puppe (2006b) considera que a teoria cognitiva € superior enquanto
ferramenta para a atribui¢do do dolo, porquanto considera um conceito normativo de vontade,
e ndo psicologico, buscando um sentido mais claro na atribui¢ao do dolo, assim como buscando
vincular o juiz a critérios claros, garantindo mais seguranca juridica e igualdade que a teoria
volitiva. Partindo da premissa de que os pressupostos do dolo sdo comprovaveis em juizo numa
teoria cognitiva pautada na qualidade do perigo, sua teoria serviria a prevengao de que juizes
valorem o autor ao invés do fato, bloqueando interesses politicos na determinagdo do dolo ou
da culpa.

Um dos méritos sempre reconhecidos a teoria de Ingeborg Puppe seria a busca pela
normativizagdo do conceito e da aplicagdo do dolo, exigindo que seja a imputacao subjetiva
apurada e atribuida conforme a compreensdo externa da conduta do agente, pautada em critérios
normativos.

Nada obstante, ¢ de se perceber que a teoria, ao fazer referéncia a conduta que representa
um perigo doloso e ao conhecimento do autor do fato com relacdo a esse perigo, ndo estabelece
quais os critérios a partir dos quais se pode verificar a presencga ou auséncia da representagao
desse perigo, impossibilitando at¢é mesmo que se vislumbrem os efeitos praticos dos seus

argumentos.
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Mais que isso, caso se considere que o conhecimento do perigo qualificado ¢ mero
indicio, mas ndo atestado definitivo da presenca do dolo, ha que se questionar se ndo pode haver
hipotese de auséncia de dolo mesmo quando se conhece o perigo (TAVARES, 2000, p. 274).

Ademais, se age dolosamente o sujeito que, aos olhos do homem racional,
conscientemente utiliza uma estratégia idonea para a realizagdo do tipo, de imediato se
questionam os sentidos de racional e de estratégia idonea, assim como, novamente, 0 que
demonstra no caso concreto a presenga ou auséncia dessas condigdes (VIANA, 2017, p. 247).

O homem racional, homem médio ou homem sensato, presente nos alicerces da teoria,
ndo se pode definir concretamente, além de que contraria o principio da responsabilidade
individual (TAVARES, 2000, p. 274).

A partir dessas incompletudes, Eduardo Viana buscou uma complementagao e

aperfeigoamento das premissas de Puppe na dire¢ao de um dolo normativo.

4.2 Dolo como compromisso cognitivo

No mesmo caminho de um conceito de dolo como condicdo atribuivel ao individuo,
Eduardo Viana entende que o dolo deve ser compreendido como o compromisso cognitivo do
autor com a realiza¢do do perigo representado.

Coaduna, portanto, com a ideia de que a questdo juridica fundamental da imputacdo
subjetiva ndo seria averiguar se € como algum estado psicoldgico anima a conduta do individuo,
mas estabelecer os critérios a partir dos quais € possivel afirmar se houve, ou ndo, dolo (VIANA,
2017, p. 251).

Para suas consideragdes, Viana adota os postulados da teoria de Ingeborg Puppe,
buscando, ao avesso de criar uma nova teoria, precisamente concretizar a teoria que concluiu
ser mais adequada e trazer mais elementos e efetividade por meio de critérios determinados.

Nesse sentido, Viana (2017, p. 251-252) parte do questionamento sobre se “ja age
dolosamente aquele que representa o perigo de realizagdo do tipo?”, para buscar os critérios
que possam responder a esse problema.

Parte esta teoria da superagao do psicologismo na conceituagao do dolo e da culpa, ja
que ¢ clara a inspiracdo em doutrinas que entendem dolo e culpa enquanto conceitos
pertencentes ao campo da ciéncia juridica, determinados pela dogmatica ou pela jurisprudéncia,
e ndo pela postura mental do individuo. O nivel do injusto haveria de ser definido ndo pelo

autor do crime, mas por um terceiro julgador que, valendo-se de critérios determinados pela
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ciéncia e pela jurisprudéncia, seja capaz de realizar uma prognose objetiva, desde uma
perspectiva ex ante, para estabelecer o nivel de reprovabilidade que deve ser atribuido a conduta
realizada (VIANA, 2017, p. 252).

Segundo Viana (2017, p. 252-253), o ganho cientifico com a apresentagdo de critérios
para a identificagdo da imputag@o subjetiva estaria na superacdo do modelo de tudo ou nada
adotado no cendrio brasileiro, onde a partir das bases volitivas se considera que o sujeito ou
quer o resultado e sera imputado por dolo, ou ndo o quer e sera possivel somente a imputagao
culposa. Tal modelo, a que chama de modelo volitivo bindrio, seria insuficiente para expressar
juridicamente a multiplicidade dos sentimentos humanos que podem se envolver em um
determinado comportamento, além de ser insuficiente, também, para abranger o conjunto de
circunstancias que envolvem a realizag¢ao do tipo penal.

Ainda na critica a presenca dos elementos psicologicos na definicao do dolo, fala-se na
instabilidade e multiplicidade do sentimento humano acerca da realizagdo do tipo, como
constatagdo que autoriza concluir que esse sentimento ¢ insuficiente como elemento de
determinagdo de responsabilidade (VIANA, 2017, p. 253).

Assim, face a pluralidade de circunstancias que envolvem a realizagao tipica e que, por
sua importancia, devem ser consideradas no momento de avaliar o comportamento humano,
seria um equivoco metodoldgico ajustar a responsabilidade do individuo com base em sua
posi¢do psiquica em relagdao ao resultado, em um padrdao unidimensional de determinagdo de
responsabilidade. Esse modelo pode dificultar a afirma¢do de dolo em casos evidentes e
simplificar erroneamente em casos duvidosos, sendo que o que se almeja é justamente
simplificar o complexo, promovendo melhores e mais concretas solugdes (VIANA, 2017, p.
253).

Consideradas essas questdes, Eduardo Viana (2017, p. 253-254) entende que a melhor
maneira de superar o insatisfatorio rendimento das teorias para a solu¢do de casos mais
complexos seria mediante uma série de critérios objetivos, os quais possam operacionalizar um
conceito pré-definido de dolo, dando aplicabilidade a esse conceito para desenvolver
mecanismos de maior seguranca no juizo de imputacdo. Uma defini¢ao de dolo ideal, portanto,
exige uma determinacdo prévia que permita a elaboracdo desses critérios de imputagdo e, ao
mesmo tempo, escore-se em um elemento que seja aceito pela maior parte da doutrina. Tal
elemento seria a representacao do individuo.

A nogdo de representacio, insuficiente, quando isolada, para definir as categorias da
imputacdo subjetiva e promover as devidas diferenciagdes dogmaticas, propde-se a agregacao

de um atributo que possa identificar o dolo em sua singularidade no elemento cognitivo, qual
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seja a no¢do de perigo, apesar de esta ainda ndo ser clara o suficiente, demandando critérios
adicionais (VIANA, 2017, p. 254).

Sao condensadas, assim, algumas ideias que servem como premissas para a transi¢ao do
modelo volitivo de dolo para um modelo atributivo, pautado na analise do elemento cognitivo,
quais sejam: a de que a diferenciacdo entre dolo e culpa deve se dar por meio do elemento
cognitivo do dolo; a de que o perigo deve ser o objeto de referéncia do dolo; a de que o perigo
deve ser de determinada qualidade; e, por fim, a de que essa qualidade deve ser demonstrada
por meio de critérios de precisao (VIANA, 2017, p. 255).

Diante dessas premissas, Viana parte da teoria do dolo desenvolvida por Ingeborg
Puppe, que admite o dolo a partir da criagdo de um perigo adequado a realizagao do tipo penal,
buscando, no entanto, preencher as lacunas deixadas pelo pensamento da autora alema. Desse

modo, explica:

Noutros termos: uma vez que o ponto de referéncia do dolo esta na
representacdo do perigo e, mais ainda, que a diferenca de pena entre a
imputacao dolosa e a imputagdo culposa estd no compromisso cognitivo do
agente a luz desse o perigo, parece bem evidente que a dimensdo de precisdo
também necessitara ter como ponto de referéncia o perigo representado pelo
autor (VIANA, 2017, p. 255-256).

Pois bem, a partir desses argumentos, a teoria passa a fundamentar a utilizagdo de
critérios para a definicdo de quando um perigo criado pelo sujeito terd relevancia dolosa,
delineando o que batiza de teoria inferencialista do dolo. Segundo essa ideia, a imputagdo a
titulo doloso decorreria de um juizo de inferencialidade em relagdo ao perigo criado (VIANA,
2017, p. 256).

Ainda que seja for¢oso reconhecer a relevancia da nog¢ao de que uma alta probabilidade
de realizacdo do tipo representa um indicio importante para a aferi¢do do dolo, ndo se pode
reduzir a analise da probabilidade a questdes de estatistica. A importancia da probabilidade na
identificacdo do dolo, assim, ndo esta na chance numérica de realizacao do delito, mas “no fato
de que nas circunstancias em que a conduta se desenvolveu, o individuo ndo poderéa argumentar
racionalmente que nao estabeleceu um compromisso cognitivo com a realizagdo do perigo”
(VIANA, 2017, p. 256-257). O que busca Viana, dessa maneira, ¢ indicar uma nocao de
probabilidade que permita que toda a multiplicidade de circunstancias que envolve o

comportamento humano possa ser analisada no momento de atribui¢ao do dolo.
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Diante das limitagdes semanticas do termo probabilidade, no entanto, Eduardo Viana o
substitui pela inferencialidade, enquanto juizo apto a estabelecer uma relagdo vinculacional
entre uma conduta e um corpo de conhecimento (2017, p. 258).

Num exemplo pratico, pode-se imaginar um caso onde o sujeito A desfere varias facadas
em B, e, em juizo, afirma que ndo tinha a inten¢do de matar. Nesses casos, Viana explica que
uma afirmacao do acusado em tal sentido ¢ pouco crivel e sem qualquer respaldo 16gico, nao
apenas pela declaragdo em si, mas notadamente pela auséncia de inferencialidade, ja que
expressa uma violéncia a racionalidade. Entende-se, com isso, que entre uma conduta e o
complexo de circunstancias que envolve a realizacdo do tipo penal, deve existir um vinculo
relacional, pautado em juizos racionais (2017, p. 258).

Destarte, o inferencialismo pode ser definido como um método utilizado para isolar as
circunstancias penalmente relevantes, as quais, devidamente consideradas, podem permitir ou
ndo a atribui¢do de responsabilidade penal, de modo que a atribui¢do do dolo ndo se da a partir
de um dado unico, seja ele a vontade ou a alta probabilidade de ocorréncia do resultado,
analisada no elemento cognitivo, mas a partir de um complexo de dados, o que pode produzir
resultados de imputacdo mais convincentes e maior seguranga juridica (VIANA, 2017, p. 259).

Assim:

a inferencialidade expressa a determinacdo da qualidade do perigo a partir de
parametros objetivos que devem ser aplicados ao caso concreto, ao passo que
as tradicionais teorias da probabilidade pretenderam determinar o nivel de
imputagao a partir da valoragao da crenca (efetiva) de uma pessoa influenciada
pelo seu universo psiquico. Mais ainda, em regra, nao sera possivel falar em
inferencialidade imediata, mas sim em inferencialidade a luz do caso
(VIANA, 2017, p. 259-260).

A partir da constituida ideia de inferencialidade, adiciona-se ainda, para a teoria, que o
complexo de dados a ser valorado pelo julgador deve ser guiado por uma linha diretriz, qual
seja a periculosidade objetiva do perigo representado pelo autor.

Sintetizando, Viana entende que a imputagdo por dolo demanda o reconhecimento da
existéncia de um perigo doloso; que esse perigo doloso seja identificado pelo vinculo relacional
que hé entre a conduta e a consequéncia; e que a identificacdo desse vinculo relacional seja
animada pela periculosidade objetiva do perigo representado (2017, p. 260), sobre o qual
recaem os critérios de identificacao.

A partir da fundamentagdo da inferencialidade, a primeira limitacdo que ¢ trazida no

ambito da teoria do dolo como compromisso cognitivo € o proprio tipo objetivo. Nesse sentido,
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entende-se que a primeira indicagdo da qualidade do risco estaria no ambito do préprio tipo
objetivo a ser imputado, precisamente nos limites normativos do perigo representado (VIANA,
2017, p. 261).

Desse modo, o tipo penal somente pode ser vinculado ao individuo mediante a criagao
ou incremento de um perigo que realiza um tipo penal correspondente. Por consequéncia, a
criacdo de um risco que nao se encontra desaprovado, ainda que seja de alta intensidade, nao
permite a imputacdo de consequéncias penais, sequer por tentativa, ja que a conduta estaria fora
do ambito de desaprovagao da agdo, ¢ dizer, fora do ambito de aplicacao do tipo (VIANA, 2017,
p. 261). Em consequéncia, a utilizacdo de um método apto a realiza¢do do tipo funciona como
indicativo da realizacdo de um perigo com qualidade dolosa, e o dolo, em esséncia, seria
constituido pelo conhecimento do perigo e da realizagdo de um método apto para realizar o tipo
penal (VIANA, 2017, p. 262).

Sendo a intensidade e qualidade do perigo elementos passiveis de indicarem a presenca
do dolo, cabe a teoria ainda estabelecer como concretizar essa premissa em casos de ataques
menos explicitos ao bem juridico. Segundo Viana, o perigo doloso ¢ aquele “sobre o qual,
fossemos indagados, seriamos capazes de responder com naturalidade que ndo haveria razao
alguma para duvidar da realizagdo do tipo penal” (2017, p. 263). Mas nao apenas. Essa
indicacdo da inferencialidade, e, consequentemente, do dolo, certamente ha de ser concluida a
partir da analise dos mencionados critérios objetivos.

Por exigéncia logica, os critérios de afericdo da relacdo determinante para a existéncia
do dolo ndo estdo relacionados a comportamentos posteriores ao delito, e, menos ainda, com a
atitude psiquica — especialmente a volitiva — do individuo. Lamentos, tentativas de minimizacao
do ocorrido, arrependimentos etc., ndo permitiriam, por si sO, o afastamento do dolo, mas tao
somente a diminui¢do de pena. Do mesmo modo, condutas que abstratamente coadunem com
aresponsabilizacdo de maior grau, como a fuga do local do crime, ndo podem, dogmaticamente,
permitir qualquer conclusdo em dire¢do ao dolo (VIANA, 2017, p. 263).

Portanto, a pauta da procura pelo vinculo relacional entre a conduta e a sua
consequéncia, a partir da andlise do perigo, deve estar calcada na valoragdo do perigo a partir
de trés perspectivas: uma em referéncia ao autor; uma em referéncia a vitima; e, por fim, outra
em referéncia ao complexo de circunstancias que envolvem a realizagdo da conduta (VIANA,
2017, p. 263-264).

Com relacdo ao autor, explica Viana (2017, p. 264) que o perigo deve ser analisado sob
a ideia de intensidade do perigo representado e do trago dominante da sua conduta; com relagao

a vitima, € a partir do seu grau de vulnerabilidade concreto que deve ser analisado o perigo; e,
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com relacdo ao complexo de circunstancias do caso, devem ser analisadas todas aquelas
atreladas ao contexto de realizagdo da conduta. Em todos os momentos, o que orientara,
segundo o autor, a verificagdo do caso, ¢ a linha diretriz da periculosidade objetiva do perigo.

No sentido desses critérios, considera-se que “A avaliagdo sobre a periculosidade
objetiva do perigo criado, aliado ao grau de vulnerabilidade concreto da vitima, € o indicador
fundamental da dolosidade (...) Porque a representacdo do perigo deve ser suficiente para que
o individuo detenha a conduta que esta prestes a realizar” (VIANA, 2017, p. 264).

Quanto a avaliagdao do perigo representado pelo autor do fato, considera-se, para essa
teoria, haver diversos niveis de perigo. Haveria um perigo sui generis, cuja extraordinaria
intensidade demonstraria a inequivoca necessidade de imputagao a titulo de dolo, e os perigos
de alta, média e baixa intensidade, os quais indicam em maior ou menor medida a possibilidade
de atribuicdo da imputacdo dolosa, a depender da conjugacdo com os demais critérios de
analise, e notadamente a partir da prova, mormente a pericial (VIANA, 2017, p. 264-265).

Com relacdo a perspectiva da vitima, considera Viana (2017, p. 266) que ndo existe um
dever de autossalvac¢do daquele que ¢ atingido pela conduta de perigo. Aqui, o autor refuta de
imediato perspectivas como aquelas tratadas no terceiro capitulo, de que seria possivel excluir
o dolo no exemplo do terrorista que, dirigindo em alta velocidade rumo a uma barreira policial,
poderia ter confiado que o policial pularia. Isso porque, também seria possivel que o policial
confiasse que o fugitivo dominaria o seu comportamento e, no ultimo momento, desviaria da
barreira.

Assim sendo, a vulnerabilidade da vitima no caso concreto ndo deve ser valorada a partir
da perspectiva de que tinha ou ndo um direito ou um dever de fazer, mas sim sob a perspectiva
de verificar se ela tinha ou ndo condigdes de fazé-lo, valendo-se de algum sentido de
autossalvacdo. E ¢ essa andlise do perigo a luz das consideragdes sobre a vulnerabilidade
concreta da vitima que permitiria alcangar um acréscimo na precisdo da imputagao subjetiva
(VIANA, 2017, p. 266).

De todo modo, para Eduardo Viana (2017, p. 268) a perspectiva da vitima ndo pode ser
valorada como critério isolado, mas combinado com o critério de analise da intensidade do
perigo criado pelo autor da conduta, sob pena de se alargar demasiadamente a fronteira do dolo,
a partir da fronteira da exposicao da vitima ao perigo.

A intensidade do perigo seria, assim, o centro de gravidade para a determinagao do nivel
de imputacdo subjetiva, havendo em sua volta circunstancias as quais, acaso verificadas,

permitem afirmar se a conduta se encontra ou ndo no centro de imputagdo dolosa, se cruzou a
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fronteira da imputagdo culposa para a imputagdo dolosa, sendo a marca dominante da conduta
a primeira dessas circunstancias (VIANA, 2017, p. 271).

Segundo impde o entendimento da teoria do dolo como compromisso cognitivo, a marca
dominante da conduta seria aquela que reafirma um vinculo relacional entre a conduta e o
resultado, ou, ao avesso, aquela que rompe com esse vinculo relacional, restringindo a
imputacao a hipdtese de culpa.

Nesse contexto de analise, o rompimento do vinculo relacional ndo possui relagdo com
a eventual eficacia da evitagdo do resultado, mas com a interferéncia em relagdo ao
compromisso cognitivo de realizagao do delito. No caso concreto, observa-se esse rompimento
do vinculo relacional a partir do emprego, ou ndo, pelo agente, de meios para evitar a realizagao
do perigo (VIANA, 2017, p. 271).

Se ao se observar a conduta a marca dominante € a de evitar ou reduzir o perigo criado,
essa circunstancia deve ser interpretada contra a imputacao por dolo. Diferentemente, se a
marca dominante ¢ a de realizagdo do perigo representado ou, de desinteresse em relagdo as
suas consequéncias, ha que se interpretar esse indicador a favor da imputacao dolosa, mais
grave ao sujeito, portanto (VIANA, 2017, p. 272).

Por fim, indica-se como critério de precisdo e apuragdo para a atribuicdo do dolo o
contexto de realizacdo da conduta. Esse elemento, segundo Viana (2017, p. 174), deve ser
interpretado como um indicador potencializador do perigo criado pelo sujeito, sempre sendo
analisado a partir da ligagdo com o perigo.

Definida em termos mais objetivos, a teoria de Eduardo Viana, entdo, indica que:

o dolo é o compromisso cognitivo do autor com a realizagdo do perigo
representado (7). Esse compromisso cognitivo estara preponderantemente
presente quando o autor utilizar um método que aos olhos do homem racional
somente seria utilizado por aquele que queria realizar o tipo representado (if).
O elemento mais importante para identificagdo do compromisso cognitivo do
autor ¢ a intensidade objetiva do perigo por ele criado aliado ao grau de
vulnerabilidade concreto da vitima (7ii). Nos casos em que o perigo seja de
alta intensidade e a vitima esteja em elevado grau de vulnerabilidade deve ser
imputada a conduta dolosa sem maiores consideracdes; a exclusdo da
responsabilidade penal por erro de tipo € inviavel (cf. acima, excurso, item
2.3.1) (iv). Nos perigos com alta intensidade e vitima com médio ou baixo
grau de vulnerabilidade e também nos perigos com média intensidade e
vitimas com alto ou médio grau de vulnerabilidade, o dolo é prima facie
positivo, salvo se presentes contraindicadores; a exclus@o da responsabilidade
penal por erro de tipo é possivel, mas excepcional (v). Perigo de baixa
intensidade, mas vitima em alto grau de vulnerabilidade, o dolo também ¢é
prima facie positivo, mas ¢ possivel exclusdo da responsabilidade penal por
erro de tipo; finalmente, vitima em baixo nivel de vulnerabilidade e perigo de
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média ou baixa intensidade, o dolo é prima facie negativo, a imputagio
dependera da avaliagdo do complexo de dados (VIANA, 2017, p. 282).

As consequéncias dessa teoria partem da dispensabilidade da prova do elemento
volitivo. Por estar dispensado, o querer e sua prova ndo influem na graduag¢do da imputagao
subjetiva. A prova, portanto, haveria de recair sobre o elemento cognitivo, notadamente sobre
o fato de que o autor representou o perigo por ele criado ou incrementado (VIANA, 2017, p.
283).

A intensidade do perigo, por sua vez, deve ser avaliada a partir dos critérios dispostos
na argumentagdo acima, e a partir de um complexo de dados cuja comprovagdo e analise
independem da participagdo do acusado ou de testemunhas, o que reduz a subjetividade e,
segundo Viana, confere maior seguranca processual (2017, p. 283-284).

Com relagao a distingao entre o dolo e a culpa, a teoria da inferencialidade coloca os
esfor¢os sobre a graduabilidade. Em ambos as modalidades, segundo Viana (2017, p. 293), ha
violagdo ao dever de cuidado, assim como uma conduta perigosa. No entanto, no dolo ha maior
intensidade de representagdao, e por isso maior dominabilidade. Destarte, a diferenca de
graduacdo entre dolo e culpa estaria marcada pelo nivel de dominio do autor sobre sua propria
conduta, de maneira que, no dolo, o sujeito conhece todos os elementos necessarios, podendo
dominar seu comportamento e ativar mecanismos de evitacao do resultado, e, na culpa, nao
existe a mesma intensidade de dominio, porque o agente ndo possui consciéncia de que seu
comportamento cria o perigo de realiza¢ao de um tipo penal.

As criticas que se levantam contra essa teoria sao discutidas ja de antemao por seu
precursor. Viana entende que nao se pode questionar a compatibilidade de sua teoria com a
legislacdo, ja que o art. 18, inciso I do CP, ndo teria formulado uma defini¢dao de dolo, mas, tdo
somente, determinado que ndo héd dolo mediante auséncia de querer ou de assuncdo do risco.
Além disso, segundo o autor, a semantica do dispositivo penal ndo impediria a interpretagao
pela doutrina a partir da teoria do compromisso cognitivo, bem como haveria, em outros
dispositivos do CP, elementos em sintonia com a imputa¢do dolosa a partir do elemento
cognitivo somente. Tais defesas, todavia, ndo coadunam com sua posi¢cdo de que o direito
brasileiro estd posicionado sobre uma base de tudo ou nada, arraigada no elemento volitivo do
dolo.

Objeta-se ainda, pelo proprio autor, que a concepc¢ao de dolo enquanto compromisso
cognitivo poderia ocasionar a amplia¢cdo do &mbito da imputagao dolosa, quando comparada as

teorias de cunho volitivo. No entanto, em verdade, ndo se trata de uma teorizagao destinada a
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diminuir ou aumentar a margem de imputagao a titulo de dolo, mas de uma tentativa de trazer
a analise do dolo a necessaria adequagao e racionalidade. E, nesse ponto, ha que se prestar razao
ao autor, notadamente porque ha consonancia com o que se propde no presente estudo.

Assim também nao ¢ critica que possa se estabelecer a indagacado acerca da possibilidade
de utilizacdo do dolo como compromisso cognitivo em harmonia com os crimes de perigo. Isso
porque, aduzindo as consideragdes de Puppe, o perigo concreto comeca a existir em momento
bem anterior ao perigo doloso do crime de resultado, sendo impossivel confundir ou mesclar
um e outro perigo, ou mesmo considerar que a vinculacdo do dolo a nogdo de perigo seja
propicia a transformar os crimes de resultado em crimes de perigo (VIANA, 2017, p. 291).

A parte das criticas formuladas pelo proprio autor, cabem algumas consideragdes.

Reconhece-se, prioritariamente, que a teoria do dolo enquanto compromisso cognitivo
e seu apelo a inferencialidade representam certo avan¢o na dogmadtica da imputagdo subjetiva,
porque estabelece o dolo e a culpa como propriedades atribuiveis pelo direito, e ndo apreendidas
a partir dos elementos psicologicos do individuo, e porque impde critérios para essa atribuicao,
buscando um maior grau de precisdo e segurancga juridica.

A partir de tudo o que foi tratado até aqui, ¢ natural que se tenha fixado o trago principal
da teoria, qual seja a referéncia ao elemento cognitivo. Referéncia que parece meramente
indicativa dos elementos que servirdo de analise para configurar o vinculo juridico do sujeito
com a conduta, o que ¢ natural, ja que o conhecimento dos fatos e a respectiva avaliagdo deve
recair sobre elementos do mundo real, ainda que em um dolo que se propde a ser normativo,
atributivo.

Contudo, se de um lado se proclama a normatividade do dolo, de outro a teoria
permanece enraizada nas bases psicologicas. Isso porque, apesar da referéncia ao dolo como
categoria atributiva, precisamente no ponto onde se busca a distin¢do entre o dolo e a culpa
Eduardo Viana retorna a dependéncia ao elemento cognitivo para apresentar diferengas
palpaveis.

Se a diferenca estd na dominabilidade, e esta se apresenta a partir da maior ou menor
intensidade do conhecimento acerca da realiza¢do do perigo, o critério de disting@o entre dolo
e culpa esta inscrito no ambito do conhecimento enquanto categoria psicoldgica, o que leva a
todos os problemas conhecidos das teorias volitivas, € mesmo das cognitivas: o nivel, e,
consequentemente, a gravidade da imputacao sao determinados por dados internos ao sujeito, e
ndo pelo direito.

Absolutamente, a teoria de Viana traz elementos capazes de objetivar a imputagdo do

dolo e orientar a atuacdo dos magistrados, a partir da qualidade e intensidade do perigo, no
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entanto, apenas enquanto se trata da esfera de fundamentacdo da imputacdo dolosa. No
momento da distingdo com a culpa a teoria perde objetividade e ganha subjetividade.

E o problema nao estd somente na manutengdo de um componente psicologico nos
elementos da imputagdo. Se ha critérios bem definidos para o tratamento do dolo, no ambito da
inferencialidade e do compromisso cognitivo, mas no momento da distin¢gdo do dolo e da culpa
tais critérios sdo deixados de lado para fazer referéncia ao quanto o autor conhece do perigo de
realizagdo do tipo, a teoria ndo ¢ precisa o suficiente, ou, a0 menos, ndo possui o rendimento
que se espera.

Novamente fazendo mencao a relevancia pratica do presente estudo, hd que se buscar
uma teoria acerca do dolo em que seja possivel diferencia-lo, bem como negar ou afirmar sua
presenca nos casos limite, mais complexos ¢ mais nebulosos, como os que a realidade
econdmica hodierna propde. Isso dado que o dolo, como modo mais grave de imputacao, deve
ser limitado para o bem da fungdo do Direito Penal e a preservagdo das garantias do Estado de
Direito.

Possivelmente o retorno a subjetividade que aparentemente se apresentou na obra de
Viana (2017, p. 293) seja uma mera infelicidade semantica, que levou a um sentido impreciso,
deslocado das demais posi¢des do autor. Entretanto, ainda que assim seja, carece a teoria de
melhores apontamentos acerca dos limites entre o dolo e a culpa, que, a partir da pluralidade de
critérios apresentados para a afericdo do dolo, poderia se dar de modo mais claro e objetivo.

Ainda que assim nao fosse, e acaso se considere infrutifera a critica tragada linhas acima,
ha que se levantar que ndo ha, na teoria do compromisso cognitivo, clareza de critérios para
afirmar se no caso concreto ha dominabilidade o suficiente para se imputar responsabilidade a
titulo de dolo. Ou seja: nao hd um limite claro a partir do qual, se transposto, considera-se que
ndo se trata mais de culpa, mas de dolo.

Logo em seguida, em uma sintese, Viana (2017, p. 294) considera que o que difere o
dolo da culpa ¢ a representagdo. Segundo o autor, no dolo ha representacao, e na culpa nao,
sendo que o fator de limitagdo, para que nem todo conhecimento seja tratado como dolo, ¢ a
qualidade do perigo. Tal critério, além de aparentemente diverso do anteriormente tratado pelo
autor, ndo expressa, como ele mesmo critica as teorias volitivas, a pluralidade do
comportamento humano. Ademais, excluiria a existéncia da culpa consciente, transformando-a
sempre em dolo, ja que trata de casos em que ha representacdo, mas ndo os demais elementos
necessarios para a verificacdao do dolo.

No exemplo dado por Viana (2017, p. 336 e ss.) em critica ao BGH com relagdo a

transmissao da AIDS, o autor condena a posicao do tribunal alemao em considerar como dolosa
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a conduta da relagdo sexual desprotegida, da pessoa contaminada com uma vitima que ndo
possui conhecimento acerca da condi¢ao de seu parceiro. Segundo o autor, o pequeno risco de
contagio mediante uma Unica relagao sexual deve ser ponderado no caso concreto para afastar
a imputagao dolosa, notadamente no caso de tentativa, em que de fato ndo ocorrera a
transmissdo do virus.

Aqui, no entanto, vé-se com clareza a deficiéncia do critério de diferenciagdo utilizado
por Viana, e, consequentemente, uma deficiéncia na fundamentacao do préprio dolo. Se ¢ o
pequeno perigo de contdgio que impede a consideragdo do dolo, porque, em virtude desse
pequeno risco hd de se considerar que na situagdo de fato o agente ndo representava a
possibilidade real de causar danos a saude do seu parceiro, a situagdo da efetiva concretizagao
do risco ndo deveria representar altera¢do nessas circunstancias. Afinal, o contdgio da vitima
poderia ou ndo ocorrer, a depender de fatores aleatorios, ¢ da concretizacdo ou nao daquele
perigo de suposta baixa intensidade.

Desse modo, o real contagio da vitima pelo virus da AIDS, por se tratar de elemento
alheio tanto a intensidade do perigo e ao traco marcante da conduta, quanto a vulnerabilidade
objetiva da vitima, ndo pode ser considerado como fator de alteracdo da analise acerca da
imputacao subjetiva, ou se pode, deve ser considerado em favor da imputacao dolosa na analise
das circunstancias concretas do caso.

Considerado isso, pode-se imaginar a situacdo em que a partir de relacdo sexual com
sujeito acometido pela AIDS, a vitima, sem ter consciéncia de tal fato no momento do ato
sexual, contrai a doenca. Nesse caso, conforme fundamenta Viana, nega-se a possibilidade de
atribuicdo da imputacdo a titulo de dolo. Nao havendo, no Brasil, a previsdao do delito de
exposicao ao contagio de moléstia venérea na modalidade culposa, a conduta seria isentada de
qualquer responsabilizacdo penal. Tal resposta, certamente, ndo pode ser considerada logica no
ambito de uma teoria conforme o que propde a do compromisso cognitivo.

Primeiramente, porque o conhecimento era real e iminente: ainda que o perigo de
contagio seja pequeno com apenas uma relagao, ele € existente e conhecido, tendo sua qualidade
especificada pelo fato de que o0 modo mais comum de contdgio da AIDS ¢ a relagdo sexual.
Portanto, o perigo proporcionado pela conduta é, também, apto a realizagdo do tipo. Ademais,
a vitima ¢ tdo vulneravel quanto objetivamente possa ser, uma vez que o desconhecimento da
condi¢do de seu parceiro sexual, ou mesmo o erro em que incorre por influéncia deste, tornam
impossivel qualquer condi¢do em que seja possivel sua autossalvagdo. E, analisando-se os
demais elementos, ndo se pode refutar que a conduta esteja no ambito da tipificacdo, tanto para

o crime de lesdo corporal, como se vé do exemplo do BGH, quanto para o crime de exposi¢ao
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ao contagio de doenga venérea, mencionado acima como realizada no ordenamento juridico
brasileiro. A marca dominante da conduta, também, ¢ a de permanéncia do sujeito na realiza¢ao
da conduta apta a lesao do bem juridico, sem que se tenha promovido qualquer cuidado ou meio
para a evitagao do resultado.

Desse modo, a conclusdo ¢ que ou a aplicagdo da teoria ou ndo fora bem realizada no
exemplo proposto no afa de sua propria fundamentacdo, ou a propria teoria culmina em
resultados duvidosos, que ameagam contrariar suas proprias premissas metodologicas e
cientificas.

Estas sdo criticas que devem ressoar na analise dessa teoria, ndo obstante nao ofuscarem

0s pontos positivos que traz para a evolugdo da dogmatica do dolo.

4.3 O dolus indirectus como precursor de um dolo que prescinde de elementos psicoldgicos

O dolo indireto, ou dolus indirectus, assim chamado no latim, consiste em concepgao
peculiar do instituto do dolo, notadamente vinculado a indiferenga, e, notadamente, ao
desconhecimento do sujeito acerca de determinadas circunstancias do tipo, o que
especificamente motiva o seu distanciamento das doutrinas majoritarias.

Segundo Giinter Jakobs (2004, p. 345), no Direito Penal alemao, em regra, quando um
sujeito ndo leva em considerag@o o dano que esta ocasionando a um bem juridico, e por isto age
em situagdo de ignorancia com relacdo as circunstancias e elementares que envolvem o delito,
a solucao legal atribuida € a responsabilidade pelo respectivo delito culposo. Em continuidade,
ao se reconhecer que os delitos culposos geram responsabilidade em menor grau que os dolosos,
a conclusdo num primeiro momento ¢ a de que rege o seguinte principio: a ignorancia sempre
corresponde uma responsabilidade penal atenuada.

Ja quando o desconhecimento, sendo ele evitavel, esta relacionado a ilicitude do fato, a
lei alema prevé a possibilidade de uma atenuagao facultativa da pena, mas somente quando a
causa da ignorancia provoque uma atenuacdo da responsabilidade, entendia enquanto
culpabilidade (JAKOBS, 2004, p. 345-346).

Na medida em que a culpabilidade expressa o grau de fidelidade do agente ao Direito,
nao ha que se falar em atenuagdo de sua responsabilidade quando o desconhecimento frente as
circunstancias do tipo e de sua ilicitude ndo for relevante para a sua decisdo desfavoravel a

ordem juridica, j& que o conhecimento que lhe falta ¢ supérfluo (JAKOBS, 2004, p. 346).
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Por sua vez, a regulacdo imposta pelo Direito Penal espanhol dita a atenuagdo de
responsabilidade em ambos os casos, seja no desconhecimento evitavel dos elementos do tipo,
seja no desconhecimento evitavel de sua ilicitude. Tal equivaléncia, no entanto, oculta o
problema (JAKOBS, 2004, p. 346) de que a indiferenga sempre levara a diminuicao de
responsabilidade, independentemente de quao injusto possa ser, em alguns casos, o privilégio
de tal diminui¢do aquele que age com indiferenca frente a norma, sem qualquer reflexao.

Tal ponderagdo permite questionar o tratamento dado a indiferenga no Direito Penal,
notadamente em contraste as estruturas entendidas geralmente como componentes do dolo, e
cogitar se o elemento cognitivo ndo seria apenas um mero indicador, dentre outros, da
indiferenca do agente delinquente em relacao ao direito, num contexto onde a indiferenca frente
anorma ¢ o que indicaria a necessidade da reprimenda penal.

Nesse sentido, a culpabilidade se conceberia como deslealdade ao Direito, distanciando-
se da concepcao de que se satisfaz mediante a mera indicacdo do conhecimento dos elementos
do tipo e da ilicitude. Em consequéncia, também, a aferi¢do do déficit de fidelidade ao direito
que culmina na culpabilidade poderia ser observada por outros meios que comprovem a
indiferenca com relacao ao Direito ¢ a irrelevancia do conhecimento de todos os dados para a
tomada de decisao que lesa a ordem juridica (JAKOBS, 2004, p. 347).

A relagdo que se faz, pois, € de que a valoracdao da culpabilidade importa em definir
quais as condutas relevantes em termos de imputagdo, pautando-se na indiferenca como
expressdo de infidelidade ao direito. Se o agente se conduz de maneira a atingir seus objetivos
independentemente das proibic¢des juridicas hé responsabilidade e, portanto, delito, desde que
seja possivel constatar que, ainda que o sujeito ndo conheca os fatos e elementos capazes de
deixar clara a proibi¢do, caso os conhecesse, esses elementos seriam indiferentes para sua
conduta.

Partindo a consideragdo do dolo, segundo Jakobs as reflexdes acerca da culpabilidade
se justificam: o dolo de um fato passa a ser dolo de um delito somente sob a exigéncia de que
haja culpabilidade. Sem culpabilidade, portanto, o fato doloso nao ¢ delito, ja que em havendo
causas de justificacdo ou excludentes de culpabilidade, o fato ndo é cometido com o dolo
proprio do delito (JAKOBS, 2004, p. 348).

Somente comportamentos culpaveis desautorizam a vigéncia da norma, o que, segundo
Giinter Jakobs, permite comprovar, antes mesmo do exame de justificagdao ou de culpabilidade,
a indiferenca do sujeito com relagdo ao contetido de sua conduta, e que tal conhecimento nao

afetaria a realizag@o do tipo penal (2004, p. 348).
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Dai ser possivel dizer, segundo essa analise, que a indiferenca do sujeito com relagdo as
circunstancias do fato que lhe permitiriam compreender sua conduta como um delito indica
uma indiferenca frente o Direito, e, assim, a infidelidade em que se pautara a culpabilidade a
posteriori.

Ainda assim, ha que se indicar que nem toda auséncia de conhecimento ¢ indicativa de
deslealdade ao direito, pois se assim fosse estaria o Direito Penal, a partir da deficiéncia de
conhecimento, aproximando-se de uma poena naturalis, ja que, segundo Jakobs, ninguém pode
estar seguro das consequéncias de uma decisdo se ndo conhece todas as suas circunstancias
(2004, p. 348). Entao, evitando uma responsabilidade penal objetiva, na generalidade dos casos
nao ha que se contrariar a regulacao legal destinada a auséncia do conhecimento.

O problema existe quando o sujeito ndo conhece a realiza¢do do tipo penal unicamente
porque nao esta interessado, porque conhecer ou nao os elementos que lhe faltam ndo ¢
relevante para a sua decisdo pela conduta, ja tomada em prol de seus objetivos pessoais.

O desconhecimento dos elementos do tipo, que no caso do erro de tipo comum levam a
exclusao do dolo, no caso da indiferenga levaria diretamente ao dolo, tendo em vista que
qualquer conclusdo diversa consistiria num beneficio injusto ao sujeito. Nas palavras de Jakobs,
“a falta de conhecimento de dados irrelevantes para a decisdo desde uma perspectiva subjetiva
se converte em fundamento da indulgéncia”'? (2004, p. 349).

Nesse ponto a conclusdo que se reforca € a de que s6 héd lugar para a isencdo de
responsabilidade quando a norma e a realizag@o do tipo ndo sdo indiferentes ao sujeito.

A indiferenca surge nesse contexto como elemento de racionalizagdo, visando afastar o
viés psicologico presente nas concepgoes tradicionais do dolo, o que se busca fazer por meio
da teoria do dolus indirectus, a qual, segundo Jakobs, era rica em elementos, especialmente por
expressar um entrelacar entre o dolo e a prova do dolo (JAKOBS, 2004, p. 349-350).

O mais relevante na teoria do dolus indirectus, como mencionado topicos acima, seria
uma perspectiva, ja revelada desde Carpzov, de que conhecer e ser capaz de conhecer se
equivalem, havendo a rentincia ao conhecimento atual das circunstancias do fato pelo sujeito
enquanto requisito para a caracterizagdo do dolo (JAKOBS, 2004, p. 350). Nesse sentido,
exemplifica-se, assim como Carpzov, que no caso de um autor que lesiona uma vitima com
uma facada, levando-a a morte, haveria de se impor uma pena por dolo quanto ao homicidio, j&

que o agressor sabe, ou a0 menos deveria saber, que a facada poderia levar a morte.

12 Traduzido pelo autor. No original, em espanhol: “la falta de conoscimiento de datos irrelevantes para la decision
desde uma perspectiva subjetiva se convierte em fundamento de la indulgencia” (JAKOBS, 2004, p. 349).
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Diversamente, o dolo estaria excluido quando a conduta apresentasse uma
periculosidade meramente escassa, ou mesmo quando o resultado lesivo, nesse caso a morte,
adviesse como consequéncia de circunstancias fortuitas. Tais consequéncias decorrem da ideia
de que a imputagdo por dolo ndao deve ocorrer somente quando o sujeito representa
circunstancias acessorias conscientemente, mas também quando os resultados da conduta nao
eram conhecidos, mas podiam e deviam sé-lo (JAKOBS, 2004, p. 350-351).

Segundo Jakobs, no momento em que a teoria do dolus indirectus busca alcangar o
individuo que age com indiferenga ao corpo, e, portanto, a vida, no caso do exemplo de
Carpzov, introduz algo de racionalidade que merece o devido reconhecimento, para além de
sua utiliza¢do na fundamentagdo dos delitos qualificados pelo resultado (versari in re ilicita).
Esse algo que confere importancia ao dolus indirectus, seria o intento de alcangar a indiferenca
sobre os fatos (JAKOBS, 2004, p. 351).

Assim, desde um ponto de vista comunicativo, seria possivel concluir que:

o autor doloso interpreta (...) que o risco de realizagdo do tipo ndo ¢ relevante
para a decisdo em nenhum modo (...). Pelo contrario, o autor imprudente,
descuidado, define a situagdo em que atua de modo incompleto; isto &, sem o
risco existente que teria que ter considerado segundo sua avaliagdo, para o
qual essa consideragdo poderia ter sido resolvida também em uma decisdo a
favor do fato: a decisdo do autor imprudente se caracteriza por uma base
reduzida e ndo porque teria evitado a realizagdo do tipo em caso de dolo. O
autor indiferente define também a situacdo de modo incompleto, mas nao por
descuido, e sim porque o que ¢ apreendido ndo € relevante para a decisdo desde
um ponto de vista subjetivo. A base da decisdo ¢é, segundo seu critério,
completa; o que ndo foi levado em conta é nada mais nada menos que
indiferente. A linha diviséria que resulta determinante na medida da
culpabilidade ndo se encontra entre o conhecimento da realizacdo do tipo e
seu desconhecimento, mas entre a auséncia de relevancia para a decisdo, desde
um ponto de vista subjetivo, de uma realizagdo do tipo conhecida ou
cognoscivel; e, de outro lado a relevancia para a decisdo, também desde um
ponto de vista subjetivo, de uma realiza¢do do tipo cognoscivel (JAKOBS,
2004, p. 353-354).1

13 Traduzido pelo Autor. No original: “el autor doloso interpreta (...) que el riesgo de realizacién del tipo no es
relevante para la decision en ningin modo (...). Por el contrario, el autor imprudente, descuidado, define la
situacion en la que actiia de modo incompleto; esto es, sin el riesgo existente que tendria que haber sido considerado
segun su valoracion, por lo cual esta toma en consideracion se podia haber solventado también en una decision en
favor del hecho: la decision del autor imprudente se caracteriza por una base reducida y no porque hubiera evitado
la realizacion del tipo en caso de dolo. El autor indiferente define también la situacion de modo incompleto, pero
no por descuido, sino porque lo captado no es relevante para la decision desde un punto de vista subjetivo. La base
de la decision es, segun su criterio, completa; 1o que no se ha tenido en cuenta es ni mas ni menos que indiferente.
La linea divisoria que resulta determinante en la medida de la culpabilidad no discurre entre el conocimiento de la
realizacion del tipo y su desconocimiento, sino entre la ausencia de relevancia para la decision, desde un punto de
vista subjetivo, de una realizacion del tipo conocida o cognoscible; y la relevancia para la decision, también desde
un punto de vista subjetivo, de una realizacion del tipo cognoscible” (JAKOBS, 2004, p. 353-354).
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A partir dessas delimitagdes, Jakobs ainda identifica uma dificuldade para a definigao
do dolo enquanto indiferenca. Segundo o autor, assim como o dolo direto ndo ¢ eliminado caso
o sujeito lamente posteriormente o resultado, a indiferenc¢a nao poderia ser afastada quando o
autor posteriormente busque se distanciar de sua indiferenca (JAKOBS, 2004, p. 355-356).

Apesar disso, seria possivel a justaposi¢cdo entre indiferenca e o déficit de conhecimento
ou competéncia defeituosa ou limitada causado por estados de agitagdo emocional. Sendo
assim, ainda estaria presente a indiferenca, mas a conjugacao com um estado passional poderia
resultar na atenuagdo ou exclusao da pena (JAKOBS, 2004, p. 356).

Enfim, Jakobs expde que nao pretende, com esses elementos somente, desenvolver uma
teoria do dolo indireto pautada na indiferenca, mas tracar alguns possiveis contornos a serem
implementados por multiplos esfor¢os até que seja uma teoria praticavel, notadamente nos
casos de desvio do dolo. Considera, desse modo, que se assim se fizer possivel, a suficiéncia
de um dolo indireto nesses termos pode permitir substituir mesmo o dolo direto, que ndo possui
lugar em um curso causal objetivo (JAKOBS, 2004, p. 356).

Pois bem. Até aqui, a titulo de critica das concepgdes mais tradicionais acerca do dolo,
merece a concepgao esbogcada por Jakobs o mérito de reconhecer, em seu ponto central, que a
falta de conhecimento ou representagdo ndo necessariamente deve excluir o dolo.

A partir desse ponto, também ¢ de se valorar positivamente o fato de ter Jakobs colocado
como referéncia a contrariedade do comportamento do sujeito ao direito, no momento em que
este opta por seguir seus planos e metas pessoais, ao preco de sequer se inteirar das limitagdes
normativas e dos riscos eventualmente criados por sua conduta.

Nesse sentido, € possivel conferir a devida importancia ao contetido da norma, de
reprovacdo de determinadas condutas e comportamentos, assim como apresentar o dolo
enquanto categoria de imputagdo coerente sistematicamente.

Considerando um Direito Penal identificado como meio especifico para a reprovacao de
condutas contrarias aos interesses e bens da sociedade, assim como um meio de orientar e
balizar a materializagao dessa reprovacao sem o ferimento de garantias e direitos individuais, o
dolo exerceria a nobre funcdo de estabelecer a racional contrariedade da conduta a norma cuja
reprovagdo se abomina, o que, em termos gerais, ¢ 0 que motivaria especificamente a atuacao
mais grave do aparato estatal.

Nao obstante, a incompletude dessas linhas iniciais tragadas por Jakobs deixa espago
para criticas e aprimoramentos. De pronto, pode-se levantar a seguinte questdo: a indiferenca,
enquanto elemento central da construgdo tedrica, ndo padeceria dos mesmos problemas das

teorias volitivas? A referéncia para a compreensao da nogao de indiferenga parte de elementos
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psicolégicos, ainda que apreensiveis empiricamente, o que ocorre também em algumas
variacoes das teorias volitivas do dolo eventual.

Dessa maneira, a indiferenca, por seu conteido ser comumente inerente a um estado
mental, haveria de ser ndo um ponto de chegada, mas um ponto de partida conceitual, a partir
do qual se possa aplicar um instrumental teérico capaz de aprimorar a no¢ao. Esse aparato, no

entanto, ainda inexiste com relagdo ao esbogo tedrico de Jakobs (BARBERA, 2011, p. 443).

4.4 A concepgao de dolo de Gabriel Pérez Barbera

Acerca de uma definicdo do dolo apartada das teorias volitivas e cognitivas, destaca-se
o trabalho de Gabriel Pérez Barbera (2011). A concepgdo deste autor ¢ de grande relevo para a
compreensdo do tema central deste trabalho, a medida que suas conclusdes apontam para um
conceito de dolo independente, que nao se curva a exigéncia da vontade ou do conhecimento,
nao estando viciado pelas concepgdes classicas.

Um dos avancos principais, segundo Barbera (2011, p. 816), seria que o dolo ndo se
identifica com a vontade ou com o conhecimento, e sequer com outro dado empirico ou fisico,
e que se possa lhe afirmar ou negar ndo pela presenca deste dado fisico ou empirico, mas pela
racionalidade epistémica de sua presenca ou auséncia. Dessa maneira, dolo ndo seria vontade
ou conhecimento, € a imprudéncia, por sua vez, ndo seria a auséncia de qualquer um desses
elementos.

O dolo, em verdade, seria inerente ao mundo normativo, € ndo fatico, ndo sendo um fato
psiquico, e nem mesmo de qualquer outra indole, apenas subsumindo, ai sim, fatos psiquicos,
como intengdes, representacdes, conhecimentos e crengas, sendo, portanto, uma propriedade
normativa, em fun¢do da qual uma conduta penalmente relevante se considera de maior ou
menor desvalor.

Para esse raciocinio, os estados mentais como o conhecimento, a inten¢do ou a
representacdo somente serdo relevantes para a formulag¢do de uma reprovagao a titulo de dolo
caso tenham uma origem epistemologicamente racional. Com isso, Barbera (2011, p. 817) se
refere a racionalidade e consciéncia dos motivos formadores do estado mental determinante a
consecugao do delito, de forma que o que define o dolo ndo ¢ a presenga ou auséncia de um
estado mental, e sim a racionalidade dessa presenca ou auséncia.

Como resultado dessa concepc¢do, permite-se ndo serem punidos alguns casos, mesmo

onde ha inten¢ao de realizagdo do perigo, entretanto com a consumacao objetivamente
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inesperada, e a punic¢do a titulo de dolo, por exemplo, nos casos de ignorancia deliberada, em
que ndo ha a representacdo efetiva do perigo inerente a agao.

Em decorréncia de tais constatagdes, pode-se dizer que os dados mentais sdo apenas
fatos a serem comprovaveis empiricamente. O dolo, assim, ndo se constata, e sim ¢ atribuido
ao acusado, no curso de um processo penal. Nao haveria, portanto, prova do dolo, e sim a prova
dos dados psiquicos e fisicos relevantes ao contexto dogmatico especifico do dolo.

Dolo e culpa, portanto, seriam, na sintatica, propriedades definidoras de casos genéricos,
na semantica, espécies de reprovacdes objetivas a uma agdo, € na praxis, nao a descrigdao de
uma agdo, mas uma valoragio (BARBERA, 2011, p. 817) da conduta num contexto
comunicativo.

Dessa maneira, funda-se a atribui¢ao do dolo ou da culpa em uma hipotese acerca do
grau objetivo de previsibilidade da quebra de uma regra juridico-penal, e tal hipdtese analisa-
se, por sua vez, em func¢do de dados fisicos e psiquicos, estes ultimos apreciados a partir de sua
racionalidade epistémica, que determina a intensidade comunicativa da resolucio do autor com
a conduta, e, portanto, a previsibilidade do resultado que a ele ¢ atribuido.

Dolo seria a reprovacdo objetiva a uma agdo lesiva a regra juridico-penal, quando
constatada em uma analise ex ante uma possibilidade objetivamente privilegiada de que o autor
previsse a lesdo; e a imprudéncia, seria a reprovagdo objetiva a acao lesiva a regra juridico-
penal, havendo, em semelhante analise, uma possibilidade objetivamente atenuada de previsao
da lesdo 4 norma (BARBERA, 2011, p. 818).

Em conclusdo, Barberd (2011, p. 818) nomeia o seu conceito de dolo basico, numa
concepeao unica de dolo, que equivaleria ao dolo eventual das acepgdes classicas. A exigéncia
legal de outros elementos além deste dolo basico, como uma intengao especifica, conduziria a
imputacdo a casos de dolo qualificado, com relacdo a tipos penais especificos que assim o
exijam.

Também, ndo existiria dolo apenas a partir de conhecimentos seguros, ja que em alguns
casos bastaria a a¢do, procedida em um contexto especifico. Independentemente de o autor
assumir que poderia ou ndo lesar o bem juridico, haveria em determinados casos, em
decorréncia da natureza do risco, e do ponto de vista normativo, premissa suficiente para se
tratar de dolo, sobretudo, do que se chamou até os presentes dias de dolo eventual.

A teoria de Barberd certamente permite avangos no sentido de tragar critérios mais
precisos a partir dos quais possa o poder judicidrio, numa prognose objetiva, avaliar os casos

concretos na perquiri¢do acerca da presenga ou auséncia do dolo. Desse modo, seria necessario
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tracar regras de relevancia segundo as quais € possivel delimitar critérios seguros para utilizagao
pelo julgador.

A primeira dessas regras seria a de que, para que um dado fisico, psiquico ou empirico,
possa ser relevante, deve ser possivel considera-lo idoneo para influir no grau de possibilidade
objetiva de previsdo da lesdo a uma regra juridico-penal, induzindo-se dai o grau de
probabilidade necessario ao dolo. A segunda regra diz respeito a consideracdo dos estados
mentais, de modo que somente poderao influir como elementos para a aferi¢ao do contexto de
probabilidade quando tiverem origem ou fonte racional. Acerca dessa racionalidade, Barbera
indica como racionais aquelas disposi¢des internas ao sujeito que ndo possam ser consideradas
extravagantes frente ao contexto empirico e epistémico de que se trate (BARBERA, 2011, p.
752-767).

Nesse sentido, exemplifica-se por meio de uma variante do caso do cinto de couro'*: A
mantém amizade com B, mas em momento de necessidade decide roubar a B, mesmo sem
possuir qualquer experiéncia criminosa. Desse modo, A traga um plano, em que se utilizara de
um cinto de couro para neutralizar B, ndo com a intencdo de matar, mas de deixa-lo
inconsciente, para facilitar o seu intuito. No momento da pratica do plano tracado, no entanto,
aperta-se demais o cinto, ¢ B morre asfixiado. Nesse caso, certamente ndo haveria a intengao,
em sentido comum, de A com relagdo a morte de B. Todavia, a magnitude do perigo inerente a
acdo ¢ tao grande que a falta de representacdo da possibilidade do resultado deve se entender
como irracional, e a pretensa falta de inten¢do como extravagante e irracional no contexto
empirico. Essa suposta falta de representacdo, assim, se exclui, ja que irrelevante para a
formulacao das hipoteses de probabilidade, restando como elemento disponivel para analise
somente a elevada magnitude do perigo da conduta, que leva a constatagdo de uma possibilidade
objetivamente privilegiada de que o autor previsse a lesdo, respondendo por dolo.

Das consideragdes de Barbera pode se perceber uma certa elevagdo, em termos de
fundamentagdo e de critérios praticos, das ideias inauguradas a partir da concepgao de Jakobs

acerca da indiferenca. Aqui, o autor de fato busca extirpar da imputagdo subjetiva os elementos

14 Exemplo cléssico de analise pelas teorias que discutem o dolo eventual, tendo em vista representar caso real e
polémico no judiciario, que motivou, a época, um julgamento contrario as teorias volitivas que exigiam, para o
aperfeicoamento do dolo, a aceitagdo do resultado. Em sintese, o caso trata de duas pessoas, A e B, que pretendiam
roubar C e decidiram estrangula-lo com um cinto de couro até que perdesse a consciéncia, para que pudessem
subtrai-lo. Nesse momento A e B pensaram que o estrangulamento poderia vir a causar a morte de C, e decidiram,
ao invés, golped-lo com um saco de areia na cabega. No momento do fato, o saco de areia se arrebentou, iniciando-
se uma briga com C, ocasido em que A e B recorreram ao cinto de couto, estrangulando a vitima até que deixasse
de se mover. Depois de pegar os pertences de C, A e B se preocuparam se a vitima estaria viva, e chegaram a tentar
reanima-la, mas ndo havia como reverter a morte ja causada (ROXIN, 1997, p. 424).
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psicologicos, notadamente os de &nimo, ao considerar sua manifestagdo empirica somente como
indicio para a identificacdo de um contexto normativo, onde se possa atribuir o dolo.

Afastar tanto o elemento volitivo como o cognitivo para a defini¢ao de dolo ¢ de fato
um avango, precisamente porque esses componentes nao foram substituidos, na teoria de
Barbera, por um equivalente qualquer, como hd margem para se imaginar no contexto teorico
colocado por Giinter Jakobs. E a importancia dessa constatacdo ndo esta na auséncia da vontade
e conhecimento na formulacao do dolo, mas sim na constatacdo de que dolo e culpa sdo
categorias normativas, atribuiveis ao sujeito, € ndo apreendidas a partir de seu psicoldgico.

Com isso, retira-se a possibilidade de manipulagdo ou influéncia do autor do fato sobre
os elementos que configuram a decisao por uma imputa¢do mais grave ou mais ténue pelo delito
cometido. Assim como a proibi¢ao do comportamento humano ¢ determinada pela norma — ao
menos aquelas proibi¢des que dizem respeito ao direito —, certamente o grau de conexao do
sujeito com a lesdo a essa proibi¢ao deve ser, também, determinado por categorias normativas,
sob pena de se avaliar fendmenos completamente dependentes conceitual e contextualmente,
quais sejam a reprovacao abstrata de uma conduta pela lei e a realizagcdo dessa conduta pelo
destinatario dessa norma, sobre bases intelectivas diversas.

Portanto, o pressuposto da vinculagdo racional do sujeito a conduta, que abre portas para
a concretizagdo da reprovacgdo pelo Direito Penal, s6 pode ser atribuido enquanto doloso ou
culposo mediante critérios normativos, ¢ dizer, atribuido objetivamente conforme os critérios
que a estrutura normativa da sociedade permitir elaborar.

Nao obstante essas derivacdes, hd uma objecdo a se fazer em desfavor da tese de
Barbera, com relacdo a dimensao da precisdo do conceito de dolo, designadamente quanto a
sua eficiéncia nos casos limite, em que o determinante € separar com seguranga o dolo da culpa.

A teoria de Barbera determina com dolo ou culpa as hipdteses de acdo lesiva a regra
juridico-penal, quando constatada numa andlise ex ante, respectivamente, uma possibilidade
objetivamente privilegiada ou objetivamente atenuada de que o autor da conduta previsse a
lesio (BARBERA, 2011, p. 818).

E certo, todavia, que devem haver criticas quanto a imprecisdo das expressdes
“objetivamente privilegiada” e “objetivamente atenuada” de previsdo do resultado pelo sujeito.
Ainda que se considere que esses critérios devem ser interpretados nas linhas bem proximas a
completa existéncia de previsao do resultado e a completa inexisténcia dessa previsao, a divida
quanto ao privilégio ou ndo da possibilidade de prever o resultado no caso concreto nao possui

guarida na teoria.
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Os critérios para a identificagdo de um contexto propicio a uma ou outra atribui¢do
indicam um caminho, a exemplo da consideragdo dos elementos psicologicos como indicios,
desde que dotados de base racional ou possam influir na majoragdo ou diminui¢ao do perigo ao
bem juridico. No entanto, ainda parece sem resposta definitiva a pergunta acerca do exato
momento em que uma possibilidade objetivamente atenuada de previsdo do resultado delitivo
passa a ser considerada como uma possibilidade objetivamente privilegiada de previsao, ¢ dizer,
acerca o elemento que permite a precisa diferenciacao entre a culpa e o dolo em casos de divida
quanto aos critérios postos na teoria.

Aqui se esta diante de uma construcao teorica elaborada, que permite superar as teorias
tradicionais, mas que, como as demais, ainda falha — ainda que em menor grau — na precisa

defini¢ao do dolo e sua distingdo com a culpa, carecendo de aperfeicoamento.

4.5 A concepgdo de dolo de Joachim Hruschka

Segundo Joachim Hruschka, o ordenamento processual penal alemao considera um dos
seus conceitos mais importantes o de fato relevante para a decisdo, pois tais fatos seriam o
objeto da pratica da prova (2009, p. 181).

A ideia de fato relevante para a decisdo se oporia a nogao de norma aplicavel, constante
do §337 do Cdédigo de Processo Penal alemdo, a medida que se encontra em uma relagao de
género e espécie com o conceito de fato empregado no §267.1, enquanto fato em que concorre
um elemento legal do fato punivel (HRUSCHKA, 2009, p. 182).

Tal relacao ¢ expressada por Joachim Hruschka (2009, p. 182) por meio da teoria de
conjuntos, onde o conjunto de fatos em que concorre um elemento legal do fato punivel seria
um subconjunto do grupo composto pelos fatos relevantes para a decisdo do caso. Dessa forma,
e por decorréncia da teoria de conjuntos, todo fato em que concorre um elemento legal do fato
punivel necessariamente ha de ser um fato relevante para a decisdo, e, por outro lado, nem todo
fato relevante para a decisdo ha de ser, necessariamente, um fato em que concorre um elemento
legal do fato punivel.

Assim, pode-se dizer que a doutrina processual penal dominante na Alemanha entende
0 dolo como um fato ou um conjunto de fatos em que estejam presentes os elementos legais do
fato punivel. Consequentemente, resta implicito que se concebe o dolo como um fato ou uma

pluralidade de fatos que sdo relevantes para a decisao (HRUSCHKA, 2009, p. 182).
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Nao obstante, ha que se entender que os fatos que constituem o dolo do autor do delito,
por serem internos a ele, devem ser entendidos como distintos dos fatos externos perceptiveis
pelos sentidos e a partir dos métodos das ciéncias naturais. Ainda que dada essa distingao, os
elementos que constituem o dolo do autor seguem sendo considerados como fatos e assim sendo
tratados no Direito Processual Penal (HRUSCHKA, 2009, p. 182).

Para Hruschka (2009, p. 183), para que seja mantida certa coeréncia em tais assertivas,
ao se aceitar como premissa a ideia de que o dolo ou seus componentes devem se incluir na
categoria dos fatos, deve-se admitir, também, que tanto o dolo como seus elementos haveriam
de se destacar, enquanto internos, por meio de peculiaridades capazes de lhes distinguir dos
fatos externos frente ao juiz encarregado de identificar e valorar as provas, e de bem assim
formar sua convicgao.

A partir desses termos, notam-se necessarias algumas observagoes.

Segundo Hruschka, o denominado elemento volitivo ainda ¢ tratado pela atual doutrina
alema como um componente do dolo que ostenta a mesma importincia que o elemento
cognitivo. Ocorre que, assim se equiparando, esquece-se que hd uma relacdo de dependéncia
entre esses dois elementos do dolo, na qual sempre que um sujeito realiza uma conduta sob
determinadas circunstancias, conhecendo o carater da agao e tais circunstancias, quer, também,
realizar tanto a conduta como as circunstancias em questao (HRUSCHKA, 2009, p. 183).

A implicacdo disso seria, para Joachim Hruschka, que sempre que um autor realiza uma
determinada conduta sob determinadas circunstancias, ciente das caracteristicas tanto da
conduta como desse contexto, quer, por sua vez, realizar a conduta com ditas condigdes. E,
“quando alguém realizou um fato sendo consciente de tal realizacdo e de suas circunstancias
relevantes, mas sustenta que nao quis realiza-lo, incorre em venire contra factum proprium e,
portanto, em uma autocontradi¢ao pragmatica” (HRUSCHKA, 2009, p. 183).

Sob a perspectiva da teoria das provas, desse modo, pode-se entender que quando o juiz
esta convencido de que o acusado cometeu o crime, e de que ao cometé-lo era consciente de tal
fato e de suas circunstancias relevantes, acaba por restar comprovado que quis cometer o fato
em questdo, no sentido de dolo (HRUSCHKA, 2009, p. 184). A ideia, pois, ¢ a de que para a
afirmag¢do do dolo basta que o sujeito tenha realizado um ato contrario a lei, sendo consciente
disso.

Essa relacao, para Hruschka (2009, p. 185), € relevante ndo somente para a prova, mas
também para a defini¢do do conceito de dolo. Assim se pode afirmar porque teorias mais

recentes tém eliminado o elemento volitivo da definicdo de dolo, recorrendo somente ao
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elemento cognitivo para explica-lo. Tais conclusdes, por sua vez, ndo buscam negar que o
elemento volitivo integre o conceito de dolo, mas a sua equivaléncia com o elemento cognitivo.

Uma segunda — e necessaria — observagao, serve ao proposito de esclarecer que, ainda
que prevalega o elemento cognitivo na defini¢ao do dolo, ndo se encerram as dificuldades para
a sua prova no processo penal, ja que o elemento cognitivo também ¢é causa de importantes
problemas (HRUSCHKA, 2009, p. 185).

E que, elevada as maiores consequéncias, tal concepgdo admite a deducio da vontade
ou do direcionamento interno do fato a partir das suas circunstancias e aparéncias externas.
Dessa premissa ¢ que parte a teoria que se denominou de “dolo ex re”, descrita como “aquele
dolo delitivo que, sem que o delinquente mesmo o reconheca € sem que seja necessaria uma
confissdo, ja pode deduzir-se de forma segura a partir da classe e do modo de comissao do delito
e das circunstancias externas da acdo concreta” (HRUSCHKA, 2009, p. 188-189).

Apesar de minimamente coerente, tal construgdo teodrica teria deixado, ao menos
explicitamente, de ser pautada pela atual teoria do direito material e processual penal.
Notadamente, porque as conclusdes possiveis a partir do “dolo ex re” se entendem como
resultados que poderiam ser alcangados por meio da reflexdo simples e cotidiana de qualquer
pessoa. Na vida diaria, parte-se do pressuposto de que todos sabem o que estdo fazendo, mesmo
que ndo sejam consultados sobre serem conscientes de seus atos. Como exemplo, Hruschka cita
que quando uma pessoa esta “vermelha de raiva”, deduzimos que esta furiosa, assim como
deduzimos que alguém estd com medo quando a pessoa se empalidece e comeca a tremer (2009,
p. 190).

Nao ¢ diferente quando, utilizada a ideia de “dolo ex re”, ¢ deduzido das circunstancias
externas do caso que o acusado era consciente do fato e de suas caracteristicas relevantes e,
dessa maneira, que tenha atuado dolosamente (HRUSCHKA, 2009, p. 190).

Mas alerta Hruschka: apesar das criticas ao que se chamou de “dolo ex re”, deve-se
diferenciéd-lo de um dolo presumido. Presung¢ao, no sentido entendido por ele, seria um preceito
legal ou pratica judicial segundo a qual sempre que se considera comprovado um fato “x”,
também deve se afirmar como provado outro fato, “y”. Assim considerando, uma presuncao de
dolo a este nivel impde que sempre que se prova a concorréncia do tipo objetivo de um delito,
também se tem comprovado o correspondente dolo (HRUSCHKA, 2009, p. 190-191).

Ainda que Grolman e Feuerbach tenham defendido essa teoria (HRUSCHKA, 2009, p.
192), ndo se pode considerar o dolo a partir de uma presungdo, de que a acdo humana ¢
prioritariamente destinada a um fim, ja que esta levaria a conclusdo de que a generalidade dos

casos ¢ de crimes dolosos, ainda que estatisticamente assim se comprove. Isso porque tal crenca
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¢ descredibilizada pela propria experiéncia, além de que vai de encontro com a presuncao de
inocéncia.

Ao contrario do dolo presumido, a concep¢do de um dolo “ex re” tem sua prova
considerada na globalidade de um fato concreto e se baseia em suas circunstancias e natureza
especificas. Dessa maneira, ndo permite afirmar que de modo geral os fatos sejam dolosos
(HRUSCHKA, 2009, p. 192).

Essa contraposi¢ao do “dolo ex re” pela teoria do dolo presumido, naturalmente foi
pensada as ultimas consequéncias, o que levou a reagdes mais radicais por parte da doutrina.
Segundo Hruschka, ainda no século XIX Kleinschrod teria manifestado que a plena prova do
dolo somente pode ser obtida por meio de uma confissdo do autor, ainda que conhecida por
meios indiretos, pois, quando se trata de dolo, fala-se na vontade e na disposicao interna da
alma, e, portanto, somente se poderia conhecer tal orientagao interna do autor mediante a
explicitagdo do que aconteceu em seu amago, de quais eram suas inten¢des ¢ de como tomou
foi tomada a decisdio (HRUSCHKA, 2009, p. 192-193).

Pautado nessas consideragdes, haveria o entendimento de que as conclusdes “ex re”
constituiriam meras provas indiciarias, enquanto opostas a prova plena, que seria, somente, a
confissdo. A confissdo, no entanto, ¢ de fato fragil e falha, fato comprovado pela histéria e pelos
excessos cometidos na sua busca, o que leva a crer que mesmo uma confissdo pode indicar
circunstancias que na realidade ndo aconteceram.

A conclusdo necessaria, de que também a confissdo pode ndo passar de um mero indicio,
¢ ainda corroborada quando se lhe presta a devida cautela, ao exemplo de Kleinschrod, que
visando justamente impor limites a busca pela confissdao, conclui que a simples confissao nao
bastaria, ainda, para a prova do dolo, devendo estar a confissdo respaldada por outras
circunstancias (HRUSCHKA, 2009, p. 193).

Todas essas reflexdes até aqui acompanhadas, apesar da complexidade, sugerem as
conclusdes de Joachim Hruschka.

Se a ideia de que a confissdo ¢ o inico modo de se alcangar uma prova plena do dolo ¢
relativizada pela doutrina, ha que se questionar até que ponto ¢ discutivel se o dolo pode ou nao
ser comprovado. E se tanto as circunstancias externamente aferiveis do fato quanto a propria
confissdo sdo apenas indicios, verdade ¢ que nenhuma delas seré suficiente para a configuragao
do dolo, o que leva a indagagdo acerca de qual seria a quantidade necessaria de indicios para se
entender como provado determinada conduta enquanto fato doloso, considerando que os
simples indicios ndo se transmutam, alcangando o patamar de prova, ainda quando acumulados.

Por tudo isso, Hruschka entende que a aferigdo do dolo a partir de uma quantidade suficiente
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de indicios ndo pode se conceber como um procedimento indutivo e se justificar como tal,
porque impedem tal conclusdo a evidente heterogeneidade dos indicios — confissdo de um lado
e circunstancias externas de outro, como exemplo — e também a “singularidade e
irrepetibilidade de cada caso concreto” (2009, p. 194).

Diante disso € que se reconhece que somente sao possiveis os avangos na dogmatica do
dolo, com o enfrentamento dos verdadeiros problemas que circundam o conceito e a aplicagao
do crime doloso, se abandonada a premissa de que o dolo ¢ um fato, pela propria falta de
fundamentagao desse pressuposto. Para isso, Hruschka entende que deve ser abandonada a
presuncao segundo a qual o dolo e seus elementos sdo fatos relevantes para a decisdo, ou, ainda,
fatos em que se identificam os elementos legais do fato punivel. E visando esse propdsito,
acredita-se que a tarefa seja mais facil quando se imagina que os fatos dolosos ndo existem no
mesmo sentido em que existem, na realidade concreta, os fatos externos (2009, p. 195).

O sentido de dolo, por isso, ndo admitiria hipdteses ontoldgicas, ndo pertencendo ao
mundo do “ser”, mas as categorias da linguagem, as mesmas onde estdo inseridas as nog¢des de
liberdade, de acdo, de responsabilidade ou mesmo de culpabilidade (HRUSCHKA, 2009, p.
195).

Para Hruschka (2009, p. 195), o dolo se concebe e € aceito na pratica do nosso atuar
cotidiano e no trato com os nossos concidadaos precisamente para que essa pratica, a pratica da
vida em comum, coesa € pacifica, seja possivel. Isso posto, € possivel compreender o que
realmente significa entdo a afirmagdo de que um sujeito atuou dolosamente: o dolo ndo se
constata nem se prova, sendo se imputa.

Quando se diz que alguém atua dolosamente nao se realiza um juizo descritivo, portanto,
mas um juizo de adi¢do, de atribui¢do, daquilo que estéd adscrito, submetendo-se o autor do fato
auma condicdo (HRUSCHKA, 2009, p. 195-196). O que, todavia, ndo permite necessariamente
supor que a condi¢do do dolo, de se tratar de um juizo de imputagdo, signifique que sua
atribuicao se trata de um juizo arbitrério.

Para Hruschka, ndo ha qualquer tipo de arbitrariedade na concepgao de dolo como um
juizo de imputagdo, ja que, segundo ele, somente sob essa perspectiva se poderia imputar o dolo
penalmente relevante a partir da globalidade das circunstincias externas de um delito, e de
maneira justa, portanto. Nesse sentido, o intérprete do direito, no momento da decisdo acerca
da imputagdo, recorreria a analise dos fatos que sao perceptiveis pelos sentidos e que possam
se constatar objetivamente. Tais fatos e elementos externos seriam, desse modo, como que uma
expressdo ou representacdo de algo espiritual que nao se pode encontrar no mundo dos fatos, a

que se imputa como dolo (HRUSCHKA, 2009, p. 196).
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Diante dessas consideragdes, pde-se em evidéncia quais sdo realmente, no ambito do
dolo, os fatos relevantes para a decisdo ou em que concorre um elemento legal do fato punivel:
tais fatos seriam as circunstancias externas do caso. Elas, aponta Hruschka (2009, p. 196),
sustentam a base que fundamenta a imputacao de um dolo que exclui as arbitrariedades e que,
quando considerado em si mesmo, ndo pode ser considerado como um fato, mas como um juizo
de atribui¢do, determinado pela norma.

Dessa teoria, extrai-se a maior objecao da auséncia de critérios ou, ao menos, de
parametros de orientagdo para a formulagao de critérios que permitam analisar no caso concreto
a presenca ou auséncia do dolo.

Ademais, no momento da andlise, ver-se-a que ndo existem, no texto de Hruschka,
elementos que permitam identificar, a partir das condi¢des externas do caso, o que indica a
presenca do dolo € o que ndo a indica.

A conclusdo, desse modo, ¢ a de que a teoria de Hruschka, conforme delineada até o
presente momento, serve mais a fundamentacdo de um conceito de dolo que a sua precisao,
estando, assim, inacabada.

Independentemente disso, a constru¢ao formulada pelo autor serve como referencial rico
em fundamentos logicos e racionais para o desenvolvimento de novas teorias. Isso porque, na
linha das tentativas doutrinarias de afastar o dolo dos elementos volitivo e cognitivo, Hruschka
conseguiu fundamentar, a partir da racionalidade e de aspectos da teoria da linguagem, o porqué
de ser o dolo um conceito normativo, atribuivel a um contexto fatico, e ndo um fato qualificado
ou estado mental a ser comprovado no processo penal.

Tal fundamentagdo, aliada as demais passagens tedricas trabalhadas nesse capitulo,
permite a consideragdo de um dolo enquanto categoria nao verificavel, mas atribuivel aos fatos,
ndo se exigindo que haja necessariamente vontade ou conhecimento por parte do sujeito, mas
circunstancias que permitam, a partir de critérios normativos, vinculd-lo a uma conduta sob
condi¢gdes que permitem uma imputacdo € consequente responsabilizagdo em maior grau, a
titulo de dolo.

Os critérios normativos, por sua vez, devem levar em consideracdo a prote¢ao dos bens
juridicos, chancelada pela Constituicao Federal, e o risco de lesdo a esses bens, assim como os
institutos penais que visam conformar a intervengao penal as garantias do acusado no processo

penal e na propria imputacdo de responsabilidade. Adiante se desenvolve essa compreensao.
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4.6 O conteudo critico das concepgdes atributivas de dolo

Diante dos postulados tedricos tratados nesse capitulo se vé que a figura do dolo tem
assumido contornos mais precisos, €, a0 mesmo tempo, mais relacionados a normatividade,
deixando o psicologismo das estruturas penais tradicionais.

O carater atributivo apenas reforca a posi¢do do dolo na dogmatica do delito enquanto
categoria de imputagdo, que visa permitir ao Magistrado a afericdo e a distribui¢do de
responsabilidade de forma justa e precisa, conferindo ao Direito Penal maior seguranga juridica
e respeito aos preceitos democraticos.

Ditas teorias tém em comum, portanto, a intengdo de afastar do juizo de adscri¢do
realizado pelo Magistrado as ligagdes psicoldgicas e emocionais do Réu, presentes nas teorias
volitivas e cognitivas, permitindo a atribui¢do de responsabilidade somente a partir do juizo
normativo e da analise dos fatos e das provas.

Além desses ganhos, a adogao do conceito e pratica de um dolo atributivo promove a
abertura das categorias de imputag@o a nova realidade criminal, destoante dos crimes de sangue
e daqueles contra o patrimonio, até entdo pautados na afericao da vontade do individuo, tendo
em vista permitir lidar com maior adequa¢do e menor falibilidade com a expansdo e
transformagao das normas de comportamento e das modalidades de infratores, sem deixar, ao
mesmo tempo, de corresponder as necessidades dogmaticas dos crimes do Direito Penal
tradicional.

Nesse sentido, destacam-se dentre as construcdes teoricas apresentadas as colocagdes
de Joachim Hruschka, pela vinculacdo a importancia das provas do dolo, e de Gabriel Pérez
Barbera e Eduardo Viana, o primeiro por lograr um maior afastamento do contetudo psicologico
do dolo, e o segundo por permitir uma melhor estrutura¢do de critérios de analise que possam
orientar a atuacao do Juiz diante dos casos concretos.

O abandono das estruturas psicologicas no conceito de dolo e as contribui¢des trazidas
notadamente por esses autores sdao, portanto, elementos fulcrais de critica a dogmatica
tradicional do dolo, mediante o que se pretende contribuir para avangar em sua estrutura,

eficiéncia e coeréncia na ciéncia juridica.
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5 ANALISE CRITICA SOBRE A IMPUTACAO SUBJETIVA NOS DELITOS
ECONOMICOS

Fica evidente, a partir dos escritos referidos até o momento, que se tratam de concepgdes
de dolo desprendidas das teses firmadas pela dogmatica penal tradicional, pautadas, portanto,
em principios normativos e atributivos.

O dolo deixa de ser entendido como um fato, aferivel na analise do caso concreto e das
respectivas fontes de prova, e passa a ser um signo normativo atribuivel ao autor do crime a
partir de sua posi¢do diante dos fatos e da analise das circunstancias externas do delito. O que
antes se buscava verificar, pretende-se que seja imputado, o que, no Estado Democratico de
Direito, somente se pode fazer por meio da decisdo judicial fundamentada e conformada pelo
ordenamento juridico.

Esse ¢ o ponto onde se pauta, nas palavras de Hruschka, a analise dos verdadeiros
problemas que circundam a no¢do de dolo, aqui restrita ao ambiente do Direito Penal
Economico, ¢ onde se busca imprimir sentido ao presente trabalho. A confluéncia da breve
analise dogmatica da imputacdo subjetiva num sentido de dolo enquanto imputa¢do, atraindo o
papel do julgador, pde em relevo justamente a atuacdo do judiciario nas questdes em que ¢
instado a interpretar e verificar o crime doloso, podendo tal concepg¢ao, inclusive, denunciar
possiveis erros de interpretagdo, aplicacao e julgamento.

A andlise de Ingeborg Puppe, por sua vez, permite o questionamento em nivel mais
profundo da decisdo judicial incidente sobre o dolo, cercando-nos de uma melhor aptidao para

a analise de exemplos, extraidos de decisdes do Poder Judiciario brasileiro.

5.1 A analise do dolo na jurisprudéncia

Novamente Ingeborg Puppe (2006a) traz reflexdes de importancia, agora, quanto a
defini¢do que a jurisprudéncia faz sobre aspectos interpretaveis da lei e dos institutos juridicos,
e a inseguranga que existe nesta pratica a medida que a livre deliberacdo pelo judiciério leva a
decisdes diversas em casos semelhantes ¢ a constantes alteragdes de entendimento.

Busca, portanto, analisar criticamente alguns julgados dos Tribunais Superiores
alemaes, que tratam também da distin¢do entre dolo e culpa, expondo o arbitrio dos julgadores

e trazendo o didlogo com a doutrina como possivel fator de limitagdo desse arbitrio. Mais que
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isso, Ingeborg Puppe (2006a) traz a discussdo um modo de analise diverso acerca do dolo e da
culpa, elementos que serdo aproveitados na analise seguinte.

Segundo Puppe, ¢ natural no Direito, inclusive no ambito do Direito Penal, que algumas
decisoes do Poder Judicidrio sejam decisdes de carater mais politico, a que denomina de atos
de poder juridico, em contraposicdo aos atos de conhecimento juridico (2006a, p. 106). A
exemplo de que a decisdo acerca de alguns pressupostos ¢ de poder juridico, cita a delimitacao
da quantidade de determinado tipo de toxico que, na Alemanha, entende-se ser motivadora de
incriminagdo pela importacao ou trafico de entorpecentes.

Parte-se dessa premissa, no entanto, para elucidar a situagdo antagdnica: aqueles casos
em que ndo seria possivel a interven¢do do judicidrio por meio de uma decisdo de carater
politico ou de exercicio de poder. Isso porque, naturalmente, em alguns casos as decisdes no
ambito penal ndo podem ser politicas, devendo se pautar em regras fundamentadas, o que mais
especificamente Puppe identifica no tocante ao dolo — em sua contraposi¢do a culpa — e a
desisténcia/arrependimento na tentativa (2006a, p. 106).

Apesar da necessidade de fundamentagao e racionalidade acerca das decisoes — ¢ aqui
jé se pode restringir as consideracdes de Puppe ao que se envolve a defini¢do e aplicagcdo do
dolo —, o Bundesgerichtshof, ou BGH (Tribunal Federal Alemao), sempre acaba revisando as
decisdes de 1° grau (2006a), o que contraria as premissas garantistas do Direito Penal e do
Direito Processual Penal, como o principio da legalidade — e variantes como a taxatividade e a
anterioridade da lei penal — e seguranca juridica.

Sob o viés pratico, hd que se identificar que a volatilidade que rege o judiciario alemao
quanto aos conceitos envolvendo o dolo pode ser fruto da fragilidade da determinacao do BGH
ao tracar a ideia de dolo eventual de forma aberta, servindo-se de indicagdes pouco claras,
incompletas, que tratam mais da valoragdo da prova que das questdes dogmaticas em si, sequer
restando claro se a verificagdo do dolo se trata da afericdo de um dado psiquico do autor ou de

uma valoracao do Juiz sobre o fato. Nas palavras de Ingeborg Puppe:

Seriam estas afirmagdes proposicdes juridicas? Trata-se, na melhor das
hipoteses, de indica¢des pouco claras e incompletas sobre a valoragdo da
prova. Nao se explica o real significado de que o autor aprove o resultado ou
o0 aceite em razdo do fim almejado, s6 se enumeram de modo declaradamente
incompleto uma série de indicios a favor. Sequer fica claro se o aprovar ou
aceitar se tratam de uma verificacdo de um dado psiquico do autor que age
durante o fato, ou uma valoragdo que formula o juiz sobre o fato (ou o carater
do autor?). O juiz dos fatos pode, a bel prazer, recorrer a esta ou aquela
circunstancia objetiva ou subjetiva, por ex. a intensidade e evidéncia do perigo
conhecido pelo autor ou a influéncia de uma emogao ou paixao intensas sobre
sua decisdo ou a seu comportamento anterior e posterior ao fato. Em todo caso
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individual em que o autor crie conscientemente um perigo de resultado, pode
0 juiz tanto chegar a conclusdo de que o autor agiu dolosamente, por ter
entregue ao acaso a ocorréncia ou ndo do resultado, como também a de que o
autor agiu sem dolo, por ter possivelmente confiado na nio-ocorréncia do
resultado e por existir um elevado obstaculo psiquico diante do dolo de
homicidio. A decisdo pode ser tao refletida e fundamentada quanto possivel,
ainda assim ndo se pode estar seguro de que o BGH a considere uma aplicagio
correta do direito e a reforme, por ndo ter o juiz mencionado os pontos de vista
corretos, nao os ter mencionado por completo, té-los ponderado e valorado
erradamente, ¢ de que ndo venha a receber de modo mais ou menos explicito
a instrucdo de fundamentar a solugdo contraria (PUPPE, 2006a, p. 107-108).

Diante das circunstancias citadas por Puppe, acabam surgindo decisdes que, partindo de
critérios ¢ modos de interpretacao diferentes, consideram ou n3o haver dolo em casos muito
semelhantes, elevando a inseguranca juridica e o arbitrio judicial a outro patamar, mais sensivel
e prejudicial a busca pela Justi¢a no caso concreto.

Ainda debrucada sobre o problema, Puppe entende que cogitar que os magistrados do
Tribunal Federal Alemao nao percebem essas complicacdes, seria 0 mesmo que subestimar sua
inteligéncia (20064, p. 108), o que levanta uma dificuldade ainda maior.

Se o0 BGH conhece esses problemas, mas se reserva o direito de decidir livremente,
conforme a ocasido, sobre manter ou reformar as decisdes inferiores, o tribunal age segundo a
conveniéncia, imprimindo postura arbitraria na decisdo de questdes que, pela necessaria
garantia ao acusado, devem ser preestabelecidas em lei, uniforme e seguramente interpretadas,
seja pela doutrina, seja pelo judiciario.

Argumenta-se, em favor do Tribunal Alemao, que as diferentes interpretagdes e, por
consequéncia, diferentes decisdes em casos concretos, devem-se a busca de uma condenagao
de modo justo, em defesa do acusado, j& que o julgamento estaria sempre levando em conta
todas as especificidades do caso (PUPPE, 2006a, p. 108).

No entanto, a inevitavel critica ¢ a de que somente pode haver Justica mediante clareza,
coeréncia e igualdade, sendo impraticavel esta Ultima sem que haja seguranca juridica e

previsibilidade no Direito, conforme assevera Puppe:

Esta justiga do caso concreto teria, por vezes, de ser obtida também as custas
da clareza, da coeréncia e, com isso, da igualdade. Mas o que €, a rigor, justica
do caso concreto? Nao sera esta palavra, a rigor, uma contradictio in adjecto?
Existe justica sem igualdade e coeréncia? E existe igualdade sem seguranga
juridica e calculabilidade do direito? Talvez ela exista no juizo final. Talvez
possa Deus reconhecer no juizo final a cada qual aquilo que lhe é justo
independentemente de todos os demais. A justiga humana €, porém, sempre
relativa e consiste principalmente em tratar igualmente os iguais. Por isso, e
ndo apenas por isso, expressa um abuso que o juiz formule a pretensdo de
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saber, sem regras, conceitos ¢ mesmo leis, o que € justo no caso concreto
(PUPPE, 20064, p. 108).

Identificados tais problemas na jurisprudéncia acerca do dolo, o resultado ¢ que muitas
das decisdes nesse contexto sdo desiguais, e, portanto, injustas, incoerentes e ferem a equidade,
segundo a autora Ingeborg Puppe.

Os exemplos aclaram muito bem a reflexdo, ao contrastarem dois casos com elementos
muitos semelhantes. O primeiro trata da situagdo de uma mulher que, a pedido do namorado
com tendéncias supostamente masoquistas, amarra-o na cama ¢ lhe derrama gasolina para,
depois, acender-lhe um isqueiro no corpo rapidas e repetidas vezes, até que, num determinado
momento, forma-se uma bola de fogo que ¢é responsavel por matar o companheiro. O segundo
trata da ocasiado de um homem que a pedido da namorada, também com tendéncias masoquistas,
enforcou-lhe com uma barra de ferro até a morte, ja que esta pedia que ndo parasse, mesmo
apos insistentemente avisar a parceira de que aquela pratica oferecia perigo a sua vida (PUPPE,
2006a, p. 109).

O interessante, quanto a esses casos, ¢ que no primeiro o BGH reformou a decisdo de
instancia inferior para condenar por homicidio doloso a mulher que ateara fogo ao namorado,
ao argumento de que ela conhecia o perigo, mas entregou ao acaso o resultado, e, no segundo,
o Tribunal Superior sequer questionou o dolo de homicidio, tendo tratado o caso como lesdo
corporal, ndo obstante ser evidente, pela propria circunstincia do caso, que o homem conhecia
o0 perigo e ainda assim entregou o resultado a sorte, enforcando a namorada (PUPPE, 2006a, p.
109).

A semelhanca entre os casos, resguardada apenas a diferenga no meio utilizado para
provocar a morte das vitimas, e, ao revés disso, as decisdes por completo discrepantes, expdem
anao vinculacdo da jurisprudéncia alema a regras escritas, o que leva apenas ao arbitrio judicial.

A conclusdo de Puppe, desse modo, ¢ a de que ¢ tarefa do direito definir sempre limites
claros, ainda que sejam dolorosos quando de sua aplicagdo em casos concretos, a fim de que
ndo sejam as decisdes espontaneas, sentimentais, maleaveis e adaptaveis a cada situagdo
concreta, sob pena de se afastarem da noc¢ao do que € o proprio Direito (2006a, p. 113).

E considerando que ¢ “tarefa da ciéncia do direito mostrar as possibilidades de tais
limites, desenvolver as suas consequéncias e propo-las a jurisprudéncia” (PUPPE, 2006a, p.
113), a jurisprudéncia alema estaria decidida a caminhar sem a ciéncia do direito, o que leva a

insegurancga juridica e ao arbitrio, e, segundo Puppe, por opcdo e falta do querer politico de
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fixagdo e submissdo a limites, uma vez que nao hé qualquer impossibilidade ou impedimento
para tanto.

No caso presente, a orientacdo jurisprudencial na interpretacdo do dolo ¢ de relevante
observagdo, sendo primordial fun¢ao da doutrina a especificacdo de conceitos e formas de
aplicagdo para a maior seguranca juridica e maior eficiéncia do Direito Penal Econdmico na
protecdo das normas de protegdo prescritas pelo ordenamento e dos bens juridicos tutelados.

A luz desses elementos de analise condensados por Puppe, verificam-se os casos que

seguem.

5.2 Premissas e critérios para a analise de casos

A partir das ideias de Hruschka se coadunou com um conceito de dolo atributivo, que
parte dos elementos normativos para a imputacao no caso concreto, abrindo mao de elementos
psicolégicos e da influéncia de posturas internas do agente na delimitagdo do seu grau de
responsabilidade, para analisar a totalidade das circunstancias que formam o contexto fatico de
realizacdo do delito.

Para a precisao de critérios, necessarios a fundamentagdo racional da decisdo judicial e
a seguranga juridica, vale-se aqui das teorias de dolo de Barberd, para quem age dolosamente
aquele que, numa anélise ex ante, conduz-se sob uma possibilidade objetivamente privilegiada
de prever a lesdo, e de Eduardo Viana, cujos critérios de precisdo do dolo, apesar das criticas a
teoria, podem servir como um primeiro parametro para a afericdo da ideia de um dolo
normativo, atribuivel ao sujeito a partir da verificagdo de condi¢des objetivas que demonstrem
seu vinculo com a conduta.

Essas condi¢des que se buscam verificar, por sua vez, podem se pautar na analise da
qualidade e intensidade do perigo, na marca dominante da conduta e, ndo na vulnerabilidade da
vitima, como propde Viana (2017), mas na efetiva exposicao do proprio bem juridico tutelado
pela norma. Isso porque, se a referéncia que se coloca para a atribui¢ao do dolo ¢ a verificacao
do perigo e suas condicionantes, e o perigo se destina, por vocagdo, a lesdo do bem juridico,
nao ha sentido em se questionar a vulnerabilidade da vitima, mas sim a perecibilidade, ou seja,
o nivel de sujeicao do proprio objeto da prote¢ao normativa ao risco perpetrado pela conduta.

Para além disso, a natureza do bem juridico comum ao Direito Penal Econdmico ¢

muitas vezes de um bem difuso, com titularidade coletiva, sendo quase impossivel fazer
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referéncia concreta e passivel de comprovacao processual a vulnerabilidade desses sujeitos, ao
contrario da verificagdo da exposi¢do do proprio bem juridico ao perigo.

Diante dessas premissas, a delimitagdo entre dolo e culpa deve ganhar novos contornos.
A culpa consciente foi categoria sempre discutida a partir da existéncia de elementos
psicologicos, inerentes a propria conduta, que permitiam se falar na possibilidade de o autor
conhecer a possibilidade do resultado, e, ainda assim, por inimeros possiveis motivos, ndo se
conformar com a sua realizacao.

Quando se coloca a imputagao subjetiva em termos normativos, €, a0 mesmo tempo, se
permite a imputagdo a titulo de dolo mesmo nos casos em que ha a auséncia do elemento
cognitivo, ainda que em contextos especificos, ndo faz qualquer sentido a existéncia de uma
categoria intermedidria.

Assim sendo, a partir das concepcdes aqui refletidas, a imputacdo subjetiva, por
decorréncia logica, deve se amoldar a trés momentos diversos: o dolo, a culpa e a auséncia de
ambos, correspondendo o primeiro a atribui¢do de um vinculo intenso do sujeito com o contexto
fatico da conduta, a segunda de um vinculo mais brando e a terceira a auséncia de qualquer
possibilidade de imputacao.

Apesar da possibilidade reconhecida de imputagdo de dolo mesmo nos casos de auséncia
do elemento cognitivo, ndo se reduz, com isso, a incidéncia dos casos-limite, ja que a auséncia
do conhecimento, assim como da vontade, ¢ tradicionalmente ligada a culpa inconsciente, e
aqui pode significar, também, dolo.

Nesse ponto, o elemento que deve animar a distingdo entre o dolo e a culpa, fixando-se
nesses casos-limite, ¢ a capacidade do sujeito de conhecimento da potencialidade lesiva de sua
conduta ao bem juridico, no sentido proposto por Barbera (2011), de possibilidade de prever a
lesdo. Mas para que ndo haja uma demasiada ampliagdo da fronteira de imputagdo, a avali¢cdo
dessa capacidade deve se balizar pela qualidade da protecdo normativa ao bem juridico, o que
determina objetivamente a sua resisténcia a exposi¢ao ao risco € sua importancia, € no papel do
sujeito frente a situacdo de risco, € dizer, no que se exige do autor, em termos de cuidado e
garantia, em um contexto fatico especifico. A capacidade de conhecimento do autor, portanto,
ndo ¢ delimitada por elementos a ele proprio inerentes, mas por categorias juridicas.

A objetiva verificacdo da perecibilidade do bem juridico, entende-se que deva ser
apurada a partir de um critério que abranja ao mesmo tempo (a) a situagdo normativa da
protecdo do bem juridico, onde a reprovacdo do tipo de perigo representa uma maior
importancia do interesse tutelado comparada a reprovacao do tipo de resultado, e (b) a efetiva

exposicao do bem juridico a conduta de risco ou lesdo. Assim, conjugando-se ambos os
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critérios, permite-se a imputagdo de dolo nos casos de crimes de sangue, pautados no resultado,
j& que o risco ao bem juridico nesses casos muitas vezes ¢ iminente, sendo ja esta concretizado
no resultado penal, e a imputacao de dolo de modo fundamentado e mais satisfatorio nos crimes
formais, de mera conduta e, notadamente, de perigo, ja que, nesses casos, a propria norma indica
a indesejada exposi¢do do bem juridico, ao promover sua tutela em momento antecedente a
ofensa. Mas esses elementos devem ser corroborados, para que haja dolo, por um componente
mais proximo da area de abrangéncia da conduta do autor.

A posicao do sujeito no contexto fatico a ser analisado pelo julgador, como um segundo
critério, deve ser extraida a partir de papéis normativamente atribuidos ao individuo pelo
ordenamento, assim como a partir das circunstancias concretas da realiza¢ao da conduta. Exige-
se, para a atribuicdo de um vinculo do sujeito com a conduta de tamanha intensidade que
permita a imputagdo dolosa, que o agente ou (c) tenha um especial dever de conhecimento da
potencialidade lesiva de sua conduta frente a situagdo de perigo por ele criada consciente ou
inconscientemente, pautando-se esse dever na determinagdo normativa expressa, a exemplo de
algumas das hipoteses de garante — conforme se discute nos casos de omissdo imprépria —, ou
(d) possua concreta possibilidade de conhecimento do perigo ao bem juridico, apurada a partir
da intensidade do perigo ¢ da marca dominante da conduta, valendo-se aqui do critério proposto
por Viana (2007).

O dever de especifica cautela com relacao ao bem juridico, que se atribui, por exemplo,
aos agentes publicos, exige ja de antemao uma especial posi¢cdo do sujeito no contexto de sua
atuacdo, que nesse exemplo se dd no meio institucional, de modo que, conduzir-se conforme as
diretrizes e principios da Administragdo Publica, pressupde a necessidade de reflexdo acerca
das consequéncias dos seus atos frente as suas possibilidades. A propria fun¢do do individuo
no contexto, portanto, exige a busca pelo conhecimento das circunstancias e consequéncias da
conduta, dai ndo ser necessaria a comprovacao do elemento cognitivo para a atribui¢dao do dolo
e, consequentemente, diferenciacdo da culpa.

Ausente um especial dever de conhecimento, o contexto fatico deve ser analisado para
estabelecer se, no caso concreto, passou o sujeito a assumir posi¢ao equivalente a tal dever com
relacdo ao perigo criado, por ter condi¢des objetivas de conhecer o perigo. Tal hipotese se daria
mediante a realizagdo, pelo sujeito, de um perigo intenso, em conduta cuja marca dominante s
pode ser interpretada no contexto de realizacao do tipo.

Em sintese, a conjugacgao das teorias antes delineadas nos termos fundamentados nessas

linhas permite formular as construgdes seguintes.
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Sendo possivel, a partir da avaliagdo das provas e dos elementos do caso concreto,
verificar uma efetiva perecibilidade do bem juridico, considerada a situagdo tipica prevista
normativamente (a) somada a sua exposi¢ao ao risco (b), e que o autor efetivamente conhecia
o perigo de sua conduta, nao ha que se questionar a atribui¢ao do dolo (1).

De outro modo, sendo admissivel, a partir da avaliagdo das provas e dos elementos do
caso concreto, verificar uma efetiva suscetibilidade do bem juridico, considerada a situagao
tipica prevista normativamente (a), somada a sua exposi¢ao ao risco (b), e um dever,
determinado normativamente, de cautela com relacdo ao bem juridico (c), pode-se atribuir o
dolo, em razdo de que independentemente de estar presente o conhecimento do perigo deveria
o autor conhecé-lo, por imposigao (ii).

Quando possivel, a partir da avaliagdo das provas e dos elementos do caso concreto,
verificar a efetiva possibilidade de diminuicdo do bem juridico, considerada a situacdo tipica
prevista normativamente (a), somada a sua exposi¢ao ao risco (b), e condigcdes objetivas de
conhecer o perigo, como a realizacdo, pelo autor, de um perigo intenso, em conduta cuja marca
dominante s6 pode ser interpretada no contexto de realizacao do tipo, pode-se atribuir o dolo,
em razdo de que independentemente de estar presente o conhecimento do perigo deveria o autor
conhecé-lo, pela existéncia de um forte vinculo comunicativo com a conduta (iii).

Por fim, sendo plausivel, a partir da avaliacdo das provas e dos elementos do caso
concreto, verificar uma efetiva perecibilidade do bem juridico, considerada a situagdo tipica
prevista normativamente (a), somada a sua exposicao ao risco (b), e, a0 mesmo tempo, que nao
existe qualquer motivo, seja legal, seja conjuntural, para que o sujeito deva conhecer o perigo
de sua conduta, nao se pode atribuir o dolo, cabendo a imputagao somente a titulo de culpa (iv).

Pautando-se nessas premissas do dolo, € que o trabalho segue adiante.

Alguns exemplos podem aclarar essa enumeragao. A situacdo de um disparo de arma de
fogo acidental, de inicio, ndo especifica, a principio, hipotese de dolo, ja que as condi¢des
objetivas de conhecimento do perigo de lesdo ao bem juridico sdo inexistentes. Inversamente,
se a arma ¢ manuseada por um policial, o qual detém deveres especiais com relacdo as
responsabilidades de seu oficio, a depender da andlise da perecibilidade concreta do bem
juridico, pode se falar em caso de dolo.

O caso da transmissdo do virus da AIDS, discutido no capitulo anterior, aqui ganha
contornos diferentes daqueles conferidos pela teoria do dolo como compromisso cognitivo. A
perecibilidade do bem juridico, qual seja a integridade e saude humana, assim como a
vulnerabilidade da vitima, constatam-se a partir da total impossibilidade de reacdo frente ao

perigo, tanto que atestada normativa e especificamente no tipo penal de contdgio de doenga
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venérea. O dever de conhecimento do perigo da conduta para o bem juridico, por sua vez, é
atribuido ao autor a medida em que tem consciéncia de sua condi¢do de infeccao, a qual exige
um especifico dever de cuidado em relagao a integridade de outras pessoas. Haveria, nesse caso,
dolo.

O caso do cinto de couro, muito discutido nas doutrinas que buscaram diferenciar o dolo
da culpa, também consubstanciaria hipotese de imputacdo dolosa, ja que, no momento da
utilizagdo do cinto para a conten¢do da vitima, a intensidade daquele perigo criado pelos
autores, bem como a marca dominante da conduta, de permanecer no estrangulamento, impoe
um objetivo e inafastavel vinculo dos sujeitos com a conduta, sendo impossivel negar
logicamente a possibilidade do conhecimento de que aquela agressdo poderia causar a morte.

Também o caso Lacmann, utilizado para refutagao as teorias de Frank e Hippel,
amolda-se corretamente no esquema tragado. Na hipdtese, o sujeito A promete dinheiro ao
garoto B se, com um disparo, B acertar uma bola de cristal que a pessoa C sustenta em uma das
maos, sem lesiona-la. O garoto sabe que ndo ¢ bom atirador, mas tentado pelo dinheiro, dispara
e fere C. Nesse caso, sequer se olvida de que o garoto B, no exemplo, conhece efetivamente o
perigo de sua conduta para a integridade de C, sendo inequivoca a aplicagdo do dolo.

Tais solugdes, até aqui aplicadas aos crimes tradicionais, ou “de sangue”, apesar de
parecerem adequadas, certamente devem ser testadas a exaustdo, a fim de garantir uma menor
falibilidade e comprovar, ou ndo, o rendimento de um dolo pautado em critérios de atribui¢dao
normativos.

Entretanto, propde-se aqui a andlise da aplicagdo dessas ideias a exemplos dos crimes
proprios do Direito Penal Econdmico, a fim de verificar se esses mesmos critérios possuem
relevancia na avaliacdo da moderna criminalidade.

Viu-se, recentemente, no julgamento da A¢do Penal 470 (STF), o emblematico caso do
“mensaldao”, bem como nos recentes debates acerca da operagdo “Lava Jato”, que o
ordenamento juridico ndo estd de fato preparado para tratar os delitos de faceta economica e
politica, tendo-se visto a tamanha discussdo acerca das teorias de autoria, imputagdo objetiva e
subjetiva etc.

Nada obstante, 0 momento ¢ sedento pela aplicagdo do direito penal, o que pode motivar
excessos ou construcdes descabidas a partir da norma penal, havendo que se discutir mais e
com mais profundidade o assunto do dolo, bem como todo o Direito Penal, para a necessaria
atualizagdo e a devida resposta aos problemas hodiernos, cessando os prejuizos que se

acumulam em desfavor de bens juridicos e do ser humano.
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5.2.1 Metodologia adotada para a pesquisa jurisprudencial

Para a aplicacdo aos crimes economicos dos pressupostos e conclusdes extraidas da
analise das teorias mais atuais acerca do dolo, elegeram-se casos reais a partir da pesquisa da
jurisprudéncia brasileira, limitada em termos de competéncia territorial.

A pesquisa jurisprudencial foi realizada entre janeiro e agosto do ano de 2018, junto aos
tribunais de 2* Instancia que abarcam a regido do Estado Minas Gerais, quais sejam o Tribunal
Regional Federal da 1* Regido - TRF1 e o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais -
TIMG, ¢ a busca de decisdes judiciais se deu apenas sobe Acoérdaos, ja que representativos de
decisdes colegiadas dos mencionados tribunais.

Foram excluidas, na pesquisa, as decisdes proferidas pelos tribunais superiores, em
razdo da limitada possibilidade de analise das provas nessas instancias. Tanto STJ, como o STF,
a ndo ser nas raras hipoteses de competéncia penal originaria, limitam-se ao julgamento de
Habeas Corpus, Recurso Especial € Recurso Extraordinario, instrumentos processuais que nao
permitem o exame das provas dos autos, ndo sendo comumente frutifera, nesse ambito, a

discussdo acerca do dolo.

5.2.1.1 Dados quantitativos

Ao todo, foram encontrados na busca 85 (oitenta e cinco) resultados, todos de Acérdaos,
a partir de critérios € métodos de pesquisa pré-estabelecidos.

A partir dos estudos preliminares, lidos nos primeiros capitulos, foram selecionados,
dentre os tipos penais representativos do Direito Penal Econdmico, os delitos de lavagem de
dinheiro (Lei n.° 9.613/98), gestao fraudulenta (Lei n.® 7.492/86) e, abstratamente, “crimes
contra a ordem econdmica” (notadamente, destacaram-se aqueles inscritos na Lei n.° 8.176/91).

Isso porque, dentre os exemplos legais de tipificagdo no ambito do Direito Penal
Econdmico, esses filtros retornaram resultados mais expressivos, em numero, na busca
conjugada com os critérios de relacdo com o dolo, o que permitiu uma melhor analise de
conjuntura.

Os resultados encontrados foram fruto da conjugacdo dos pardmetros de busca das
denominagdes dos tipos penais com os termos “dolo” e “dolo eventual”, a fim de alcangar

julgados onde a questao do dolo e seu conceito na imputacao subjetiva fosse mais relevante.
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5.2.1.2 Dados qualitativos

Apesar disso, foi necessaria a filtragem dos resultados, com a exclusdo de julgados
alcangados pela busca somente indiretamente, que, apesar de conterem a palavra “dolo” ou a
expressao “dolo eventual”, ndo trataram do tema objeto da pesquisa. Ainda, dispensou-se a
maioria dos julgados referentes a Habeas Corpus, uma vez que, por se tratar de remédio
constitucional que ndo prevé instrugdo probatoria, ndo permite a analise da imputagao subjetiva
em contraste com as provas, nao alcangando o objeto deste trabalho. Por fim, foram excluidos
ainda julgados referentes a casos de Improbidade Administrativa ou julgados em matéria civel,
ou proferidos por turmas ou cameras de natureza civel dos citados tribunais.

Compilados os resultados, e separados em um total de 43 (quarenta e trés) julgados,
observou-se que uma maioria de 23 (vinte e trés) Acordaos representam absolvigdes, ainda que
parciais, motivadas pela auséncia de comprovagao do dolo. Tais numeros sao relevantes, tendo
em vista ser a auséncia de prova fator determinante nao apenas para a absolvigdo, mas também
para a tomada de decisdo em sede recursal ou de Habeas Corpus, sendo que os erros havidos
em decorréncia da inadequacao do dolo podem promover distor¢des.

Nos demais casos, onde se consideraram presentes 0s pressupostos € provas para a
condenago a tal titulo, pode se observar que ha mera mencao a questdo da imputagao subjetiva,
sendo verdadeiramente rasa a fundamentacao e demonstragao do dolo nas decisoes.

Com isso, outra observacao de importancia € que as condenagdes sao0 mais comuns em
se tratando dos tipos penais previstos na Lei n.° 8.176/91, que define os crimes contra a ordem
econdmica, em contraposicdo aos julgados em casos de lavagem de dinheiro e gestdo
fraudulenta, que se tratam de crimes mais complexos e cuja ocorréncia se d4 em meio a sujeitos
de maior destaque no ambito econdmico, a julgar pela anélise das decisoes.

Desse universo de andlise, elegeram-se dois casos para a discussdo qualitativa dos
julgados, a partir da possibilidade de renderem indagacdes mais representativas do tema do

presente estudo.
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5.3 Primeiro caso: sonegagao de impostos

O primeiro deles consiste em caso de sonegagao de impostos, analisado em Apelacao
pelo TIMG, em que houve a condenagao em 1* instancia pela pratica do delito previsto no art.
1°, incisos II, IV e V, da Lei n.° 8137/90 — que “Define crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias” —, e, ja em carater de
recurso, houve a fundamentagdo do Desembargador Relator a favor da absolvigdo dos
envolvidos, precisamente pela auséncia de dolo, como se vé do Acdrdao e respectivos votos,
que podem se consultar no Anexo L.

O tipo penal do art. 1° da referida lei trata como crime contra a ordem tributaria suprimir
ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e qualquer acessoério, mediante as condutas, nesse

caso, de:

II - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

(..

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacio de servico,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo
(BRASIL, 1990).

No caso apresentado, o sujeito A e o sujeito B, entre maio de 2002 e abril de 2004,
teriam fraudado a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos em documento ou livro
exigido por lei fiscal, deixando de fornecer nota fiscal relativa a servigos prestados, de forma
continuada. Como consequéncia dessa conduta, os autores promoveram a efetiva redugdo da
carga tributaria devida a titulo de ISSQN ao erario, deixando de efetuar o recolhimento de R$
25.403,30 (vinte e cinco mil, quatrocentos e trés reais e trinta centavos).

As provas dos autos teriam deixado claro, ainda, que A e B eram os tnicos responsaveis
pela administracdo da empresa, notadamente pela parte financeira e contdbil, sendo também
responsaveis pela emissao das notas fiscais e langamentos dos registros nos livros obrigatorios.

Ja na analise dos elementos fatico-probatérios, o Desembargador Relator do caso, ao
contrario do juiz de primeira instancia, viu a situacdo distante da possibilidade de uma
imputacao a titulo de dolo, chegando a objetar uma suposta responsabilidade penal objetiva, ja
que, para ele, para que alguém seja condenado criminalmente ¢ imprescindivel a prova do dolo

ou da culpa, a partir do que se percebe, de inicio, que o julgador deposita sua compreensao
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sobre uma teoria psicoldgica do dolo, entendendo que dolo e culpa sdo condi¢gdes determinadas
a partir do autor, podendo ser objeto de prova.

Em seguida, argumenta que no crime de sonegacdo fiscal seria imprescindivel
comprovar que a atuagao dos acusados foi realizada com o objetivo de supressao de tributo, sob
pena de se impor a absolvicao, devendo-se rechacar a pratica de oferecimento de denuncias por
crime tributario com fundamento apenas no contrato social da empresa, enquanto presungao de
responsabilidade daquele que se afigura como s6cio nos quadros empresariais.

Segundo o Desembargador Relator, havia no caso em comento a comprovagao de que a
administracao da empresa era feita pelos réus A e B, mas ndo haveria elemento probatorio para
afirmar que os apelantes contribuiram dolosamente para a sonegagao de tributos.

Nesse sentido, considerou o Relator que nao restou comprovado que os acusados agiram
ou se omitiram de forma consciente e voluntaria, buscando a supressao ou redugao de tributos,
criticando a posi¢ao do julgador de primeira instancia, no sentido de que deveriam A e B ter
tomado ciéncia das normas que regem a atividade comercial, agindo com o cuidado necessario,
a fim de recolherem devidamente os tributos e realizarem com fidelidade a correspondente
escrituracao.

Enfim, considerou o voto principal da cdmara do TIMG que ndo havia comprovacao da
tipicidade subjetiva, sendo a absolvicdo medida impositiva, considerando que o principio da
culpabilidade permite uma responsabilizagdo penal exclusivamente subjetiva.

As consideragdes do voto relator, no entanto, sdo passiveis de varias das criticas
impostas nesse trabalho as teorias volitivas do dolo, sendo a versdo desses argumentos
insuficiente e imprecisa, gerando resultados errdneos e injustos'’, tanto que, nesse caso em
especifico, os demais membros da Cadmara, mesmo sem tecerem maiores consideragdes acerca
do dolo, entenderam por manter a condenacao dos autores do fato.

Aplicando-se, pois, as premissas metodoldgicas para a andlise da conduta e imputacdo
do grau de intensidade do seu vinculo do sujeito, de fato, na primeira situacao sob analise ndo
ha que se questionar a presen¢a do dolo.

As condutas agrupadas sob o tipo penal de supressdo de tributos, mediante a auséncia
de adimplemento ou a contribuicdo tributdria a menor, em prejuizo do erdrio publico, da
economia e dos investimentos publicos, certamente se relaciona aqueles sujeitos que, a frente
das obrigacdes de gestdo e controle na emissdo de notas e demais documentos fiscais na

empresa, assim como do preenchimento de livros comerciais e respectivo lancamento de

15 No sentido dos argumentos constantes da Introdugdo, acerca da seletividade nos julgamentos pelos tribunais, e
das criticas de Ingemborg Puppe a discricionariedade do julgador, conforme topico 5.1.
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informacdes aos 6rgaos fiscais, fraudam esse processo, provocando a consequéncia da objetiva
reducdo ou propria exclusdo dos tributos.

O papel do autor frente as obrigagdes econOmicas da empresa, nesse delito,
evidentemente pode indicar um especial dever do sujeito de evitar o perigo e, em ultimo caso,
de evitar a realizagdo do tipo. Nao pelo simples fato de ser s6cio da empresa, mas na hipotese
de promover a administragdo das questdes fiscais, como o preenchimento de livros e emissao
de notas, como no presente caso, em que os sujeitos A e B, segundo o acervo probatorio, eram
os unicos e diretos responsaveis pela administragcdo financeira e contabil, inclusive pela emissao
das notas fiscais e langamentos dos registros nos livros obrigatorios.

A partir das objetivacdes na analise das provas e demais elementos do caso concreto,
pode-se constatar que no caso sob foco ha uma efetiva possibilidade de diminui¢do do bem
juridico, em que a situagdo tipica prevista normativamente presume os danos a coletividade
como decorréncia da supressao do tributo, e, por outro lado, demonstrou-se a efetiva exposi¢ao
do bem juridico ao risco com a redug@o dos tributos em R$ 25.403,30 (vinte e cinco mil,
quatrocentos e trés reais e trinta centavos).

Além disso, ainda que ndo seja possivel a observacdo de que os acusados efetivamente
conheciam o perigo de sua conduta, ndo ha que se questionar a atribui¢ao do dolo. Isso porque
no caso concreto havia um dever, determinado normativamente, de cautela dos empresarios
com relacdo ao bem juridico, j& que as provas dos autos teriam deixado claro que A e B eram
os Unicos responsaveis pela administracdo da empresa, notadamente pela parte financeira e
contabil, sendo também responsaveis pela emissdo das notas fiscais e langamentos dos registros
nos livros obrigatdrios.

Desse modo, independentemente de estar comprovado processualmente o conhecimento
do perigo, a situacdo demonstra que deveriam os autores conhecé-lo, por imposi¢cdo do
ordenamento juridico, e que pela posi¢ao exercida no contexto fatico tinham condic¢des de fazé-
lo, o que, a partir das premissas compreendidas no presente trabalho, ¢ capaz de indicar uma
intensa relacao dos sujeitos A e B com a conduta, permitindo a imputagdo do dolo.

Ao deixarem de emitir notas fiscais e promover os respectivos langamentos nos registros
obrigatorios a empresa, sendo os Unicos responsaveis, os Réus incorreram no comportamento
previsto pelo tipo penal, deixando de recolher tributos devidos, com efetivo risco de dano ao
erario e as estruturas economicas da sociedade.

Como se vé€, ndo se cogita a possibilidade de uma consequéncia diversa em razdo da
auséncia de prova de que havia, por parte dos autores, a vontade de suprimir tributo. A relagao

que se faz, para a atribui¢do de um dolo conceituado como a imputagao normativa de um maior
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grau de responsabilidade a partir de uma intensa relagao do sujeito com a conduta, prescinde da
vontade, e, nos contornos delimitados objetivamente linhas acima, possivelmente também do
conhecimento, desde que seja auferida a prova desse intenso vinculo dos sujeitos com o

contexto delitivo.

5.4 Segundo caso: lavagem de dinheiro

Para além desse exemplo, de uma equivocada andlise do dolo no caso concreto que
possa ocasionar a indevida op¢ao judicial pela absolvigdo, hd que se analisar um exemplo de
caso em que a inadequagdo do conceito leva a responsabilizagdo em contexto de auséncia de
dolo.

Nesse sentido, o segundo caso sob andlise trata do delito de lavagem de dinheiro,
tipificado no art. 1°, incisos V e VII, da Lei n.° 9613/1998 — que “Dispde sobre os crimes de
‘lavagem’ ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevengdo da utilizacdo do sistema
financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras - COAF, e da outras providéncias” —, o qual dispunha, antes das alteragdes

promovidas pela Lei n® 12.683, de 2012, o seguinte:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposicao,
movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de crime:

V - contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou
preco para a pratica ou omissdo de atos administrativos;

(..)

VII - praticado por organizagdo criminosa.

()
Pena: reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa (BRASIL, 1998).

A partir da aplicagdo desses dispositivos, o TRF1 reanalisou, em julgamento de
apelacao, sentenca em que houve a condenagao pela pratica de lavagem de dinheiro, mantendo-
se, na analise do recurso, a fundamentacao a favor da condenagdao do envolvido, a partir da
presunc¢ao da existéncia do dolo, como se vé€ da ementa do acérdao e respectivo voto relator,
constantes do Anexo II.

No caso em comento, o sujeito A, genitor de um dos principais articuladores de

organizagao criminosa, designado como sujeito B, foi denunciado por ter cedido seu nome para
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acobertar atividades ilicitas cometidas por grupo criminoso voltado, principalmente, para a
realizacdo de fraude a licitagdes, as quais visavam a apropriagdo de recursos do Ministério da
Saude em diversos Estados da Federagao.

Segundo a dentincia, A teria sido usado por seu filho B como “laranja”, tendo seu nome
nos quadros societarios de empresas que eram controladas pela organizagdo criminosa que era
mantida e chefiada por B. A propria peca acusatdria afirma que dentre as empresas até mesmo
uma especificamente, registrada como firma individual, era administrada por B, tendo A
somente cedido o seu nome, para supostamente acobertar as atividades ilicitas do grupo
criminoso. Nao obstante, a quebra do sigilo bancario teria revelado operagdes financeiras
superiores aquelas declaradas por A como sendo de seu conhecimento, o que revelaria,
juntamente com a constituicdo de empresas em seu nome, o intuito de dissimular a origem e
movimentagao de valores.

Juntamente com a tentativa de imputacao do crime de lavagem de dinheiro, o réu A fora
denunciado por fraude a licitacdes e por quadrilha, tipo penal entdo ainda existente, sendo
reconhecida a prescri¢do em relagdo a estes dois delitos residuais aquele previsto na Lei n.°
9613/1998.

Apesar de todo o justificado, o acusado A alegava ser pessoa humilde, agricultor
aposentado, sem conhecimento de qualquer empresa em seu nome, dizendo possuir apenas a
renda de sua aposentadoria, a época do pleito recursal no valor de R$ 465,00 (quatrocentos e
sessenta e cinco reais), € que no tempo dos fatos percebia somente o salario resultado do
trabalho na chacara de seu filho, B, no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais).

Ocorre que a condenagdo, pelo reconhecimento do dolo nessas circunstancias, nao
pareceu a melhor solugao.

O caso apresenta uma complexidade de fatores que deveriam ser analisados com
melhores cuidados pelo judicidrio, e que poderia levar a resultados diversos. Os Unicos
elementos que demonstrariam o dolo em desfavor do autor A seriam o fato de figurar como
socio de empresas relacionadas a atividade criminosa, assim como o fato de haverem transagdes
financeiras por parte dessas empresas que revelariam a materialidade do delito de lavagem de
dinheiro.

Segundo o voto relator do Tribunal, acompanhado pelo voto revisor, o dolo estaria
configurado por nao ser crivel que o acusado, que se declarou hipossuficiente € com renda
mensal de R$ 500,00 (quinhentos reais), considerasse normal que fossem abertas empresas e
contas correntes em seu nome, além de assinar documentos e cheques em valores vultosos,

como, por exemplo, cheques de R$ 10.000,00 (dez mil reais) e de R$ 71.798,38 (setenta mil,
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setecentos e noventa e oito reais e trinta e oito centavos). Isso porque, na condi¢ao de cidadao
comum, teria o sujeito A assumido o risco de um resultado danoso, ao optar por atender aos
pedidos de seu filho assinando documentos de tal importancia, ainda que em branco, ao invés
de zelar pelo bom uso do seu nome, incorrendo em dolo eventual.

Entretanto, o acusado a todo tempo ¢ tratado, tanto pelo 6érgao acusatorio como pelos
julgadores, como sujeito que foi utilizado como “laranja” pelo seu filho, figurando como sé6cio
de trés das empresas controladas pelo grupo criminoso, além de ser o formal titular de uma
conta bancaria em que eram movimentados recursos oriundos das atividades ilicitas da
quadrilha.

Na sentenga do caso em analise, o magistrado reconheceu que de fato A se tratava de
pessoa dedicada as atividades do campo, tendo se confirmado, também, que sua ocupagao a
época dos fatos era a de caseiro de seu filho. Nao obstante, teria o magistrado a quo firmado a
condenacgao por lavagem de dinheiro no fato de ter A assinado documentos e cheques em branco
para seu filho, assumido o risco de se envolver no esquema criminoso de B. Ficou claro também
que, aos olhos do acusado, seu filho seria proprietario e administraria empresa propria.

Frisa-se que, quando se fala na possibilidade de que A tivesse prestado assinatura em
documentos em branco em favor de B, sem a real consciéncia, portanto, de que poderia estar
repassando valores de alta monta, nao se pode atribuir sem maiores reflexdes o que o TRF1
chamou de assumir o risco.

Ao contrario do que alegado pelo Ministério Publico e coadunado pelo TRF1, no caso
sob exame nao foi possivel, a partir da avalia¢do das provas e dos elementos do caso concreto,
verificar um intenso vinculo do sujeito A com a conduta tipica da lavagem de dinheiro, capaz
de fundamentar a atribui¢ao do dolo.

As condutas do acusado que motivaram a condenacdo, de cessdo de seu nome, assim
como de assinatura de cheques em branco em favor de seu filho, podem existir com certa
razoabilidade fora de um contexto criminoso. E comum, no cotidiano, pessoas emprestarem
ndo apenas o nome, mas folhas de cheque, cartdes de crédito entre outros bens, valores e
garantias —nos casos de aval e fianga —, notadamente a parentes e amigos, o que gera conhecidos
problemas de indole civel.

Nesse sentido, apesar da tipificada perecibilidade do bem juridico tutelado pelo crime
de lavagem de dinheiro, ndo havia, no caso em comento, uma evidente possibilidade de
diminui¢do do bem juridico no momento da conduta por parte de A que pudesse despertar
qualquer senso ou dever de cumprimento da norma vulnerada, notadamente em se tratando o

sujeito B de seu proprio filho. O primeiro requisito colocado nesse trabalho, a partir das



141

premissas teoricas avaliadas, ndo estaria por completo preenchido, tendo em vista a
aceitabilidade do risco das condutas perpetradas por A no dia-a-dia, principalmente da
sociedade brasileira, conforme ja argumentado.

Adiante na andlise da possibilidade de atribuicdo do dolo, ndo se pode, da mesma
maneira, atribuir ao autor um dever especifico de conhecimento em prol da tutela do bem
juridico, j& que as condi¢des que o exigiriam, quais sejam a titularidade de empresas e de conta
bancaria, ndo eram de seu conhecimento, conforme restou comprovado nos autos do processo
criminal, e enfatizado mesmo pelo 6rgao acusatorio, ao dizer que B teria se aproveitado de A
enquanto “laranja”.

Nao se podendo entender A enquanto portador de um dever especifico, tampouco se
pode imputd-lo situagdo equivalente. Isso porque ndo haviam condi¢cdes objetivas que
demonstrassem o dever de conhecer o perigo. Como dito, a natureza das condutas de fato
perpetradas pelo acusado, como a assinatura de dois cheques em branco ao préprio filho, ndo
pode ser entendida como a realizagdo de um perigo intenso, por sua naturalidade nas situacdes
sociais e pela relagdo de confianca que naturalmente se espera haver entre familiares de grau
tdo intimo. E isso € corroborado pelo fato de A, enquanto comprovadamente sujeito simples,
de origem rural, ser pessoa de quem se exige menor discernimento na avaliagdo de
circunstancias.

Por sua vez, a marca dominante da conduta de A ndo pode ser interpretada no contexto
de realizagdo do tipo: o que marcou a atuagdo do acusado foi a sua passividade — a todo tempo
se diz que A foi utilizado como “laranja” —, frente aos pedidos de B, cujos lagos de parentesco
e confianca justificavam a auséncia de suspeita de qualquer ilicitude, e o fato de ter restado
comprovado que a movimentacao das empresas € conta bancaria se dava pelos esforcos de B, e
ndo de seu pai, o Réu A.

Além disso, a condicdo de trabalhar na chacara do filho ndo permitiria a A supor
objetivamente acumulo ou movimentacdo financeira suspeita ou indevida, j4 que era mero
caseiro, de propriedade caracterizada como chécara, e ndo fazenda, sendo tal imovel, portanto,
de diminuto tamanho e de menor valor.

A partir das provas dos autos, portanto, o que de fato importa a andlise das
circunstancias, ndo se poderia atribuir o dolo, pela auséncia de um forte vinculo comunicativo
do autor com a conduta. E, ndo havendo a tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro culposo,

ndo caberia qualquer imputacao.
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Mas essa solu¢ao ndo ¢ de todo desconhecida pelo tribunal de sua lavra, o que
demonstra, sendo a alegada impropriedade dos conceitos de dolo aplicados pelos 6rgdos do
judiciario brasileiro, os problemas apontados por Ingeborg Puppe (2006a).

Em outro julgado extraido a partir das pesquisas realizadas no bojo desse trabalho, o
julgamento de caso de lavagem de dinheiro alcangou, mesmo que em circunstancias
semelhantes, resultado diametralmente oposto, qual seja a absolvicao.

Basta a leitura do Acordao constante do Anexo III, para observar que o mesmo TRF1
isentou de pena dois acusados em agao criminal, por nao ter restado demonstrado nos autos que
os réus teriam agido com dolo ao emprestaram suas contas correntes ou registrarem veiculos de
outro acusado em seus nomes, operando-se a absolvi¢ao por falta de provas.

Diferentemente do que ocorrera no julgado antes explorado, o Acoérddo agora
representado ndo estabelece qualquer presungao a partir do empréstimo de contas correntes, do
nome ou mesmo do registro de veiculo de terceiro em nome proprio. A assun¢do do risco,
portanto, além de insuficiente enquanto féormula de analise do dolo, pode provocar multiplas e
distorcidas interpretacdes, a ponto de provocar decisdes opostas em casos semelhantes,
fulminando a seguranca juridica e os direitos e garantias fundamentais do acusado.

E, isso tudo, no crime de lavagem de dinheiro, sem se cogitar do elemento especifico do
dolo, tradicionalmente exigido pela doutrina para a precisa configuragdo do crime.

O que ocorre, a partir da demonstracao dos casos acima, ¢ que a indefinicao do conceito
do dolo e de sua aplica¢do enquanto ferramenta de atribuicao de responsabilidade penal podem
gerar distor¢des concretas, a serem embatidas pela ciéncia penal, visando o aprimoramento da

pratica, conforme se propde a partir do presente estudo.
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6 CONCLUSAO

As analises de decisdes certamente ndo possuem a pretensao de condenar em absoluto
a utilizacao e interpretagdo, pelos tribunais brasileiros, de qualquer das formulas historicamente
apresentadas pela ciéncia penal para a explicacdo e identificagdo do dolo enquanto modalidade
de imputagdo subjetiva.

Demonstram, por amostragem, no entanto, que ha decisdes inadequadas, carentes de
objetividade, precisdo e referéncia normativa, elementos de garantia necessarios a um Direito
Penal pautado ndo apenas em sua instrumentalidade na defesa dos bens juridicos e do proprio
ordenamento juridico, mas também em sua especificidade de constituir meio de regramento e
limitacdo ao jus puniendi estatal.

Mais que isso, foi possivel demonstrar, a partir dos exemplos jurisprudenciais
analisados, que a compreensdo do dolo, quando inadequada e pautada em modelos ajustaveis
conforme a compreensdo de vontade, de assungdo do risco etc., permite a interpretagdo dos
casos concretos a partir da conveniéncia, o que d4 margem a discricionariedade e seletividade,
tao abominadas no Direito Penal.

Isso tudo ¢ pautado no presente trabalho a partir da anunciada modernidade dos tipos
penais de tutela de bens juridicos difusos, notadamente dos delitos do Direito Penal Economico,
capazes de demonstrar, por sua especificidade, a insuficiéncia dos conceitos tradicionais do
dolo, e denotar a atualidade e importancia das discussdes propostas, cujas conclusdes estdo
contornadas em termos claros, que se apdem adiante.

A realidade impde, atualmente, o reconhecimento de iniimeros e complexos riscos
proprios da sociedade de massas, globalizada, de economia mundial e dominada pelos
mercados.

Nesse sentido, a criminalidade propria desse tempo, pela equiparada complexidade de
elementos, sujeitos envolvidos e resultados a bens juridicos cuja esséncia e magnitude ainda
estdo em discussao, revela a necessidade de atualizagao do direito, enquanto meio de regulagao
e resposta aos problemas da realidade.

No ambito criminal, ainda que a doutrina se esforce no sentido de uma
administrativizacdo do Direito Penal para o tratamento dessas singularidades, na linha do que
se reconhecera como um Direito Penal de segunda velocidade, a distancia desses preceitos
teoricos da realidade, a constancia da violagdo de bens de maior grandeza, a seletividade da

repressdo penal, que permanece atingindo os menores € imunizando em maior propor¢ao os
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mais poderosos, e a criacdo de tipos penais de protecdo de novos bens juridicos demandam a
discussdo e aprimoramento imediatos.

E possivel reconhecer, assim, um Direito Penal Econdmico em sentido amplo, pautado
na prote¢ao constitucional da ordem econdmica e interesses afins, que reune diversos tipos
penais da legislagdo esparsa e do Codigo Penal, e podem ser discutidos sob o signo de inovagdes
dogmaticas e a luz de desafios para a imposi¢ao de uma justa imputagdo de responsabilidade.

Nesse sentido, os esfor¢os dogmaticos para lidar com a criminalidade econdmica
permitem reconhecer novas e mais complexas natureza e estrutura das normas de
comportamento, que explicitam deficiéncias no conceito de dolo atualmente considerado pelos
tribunais brasileiros, pautado na necessaria identificacao de estados animicos no individuo, ou
do conhecimento antecedente de que a conduta por ele realizada se posiciona enquanto
realizagdao de um tipo penal.

Essas defini¢des, por dependerem da postura psicologica do individuo, e, por imprecisao
cientifica, do preenchimento de seu contetdo pelo julgador, podem dar margem ao arbitrio e
discri¢do judiciais, em prejuizo das garantias do acusado e da justica, face a possibilidade de
decisoes inadequadas.

A anélise das teorias mais tradicionais, €, em sucessdo, das teorias mais modernas acerca
do dolo, permitem a elaboracdo de modelos de atribuicdo, onde se busca a objetivagdo dos
critérios de imputacao do dolo a conduta do acusado.

Prevalece assim um dolo enquanto conceito normativo, ndo identificado a partir da
conduta do individuo, mas atribuido a contextos faticos especificos, se e quando constatado, a
partir de critérios objetivos, um vinculo ou relacdo comunicativa de alta intensidade, do
individuo com a conduta.

Essa atribui¢do deve se pautar na identificagdo da previsdo normativa de perecibilidade
ou possibilidade de diminui¢do do bem juridico, de um lado, e objetiva exposicao ao risco no
caso concreto, de outro, e na posi¢ao privilegiada do sujeito de poder conhecer o risco de sua
conduta lesionar o bem juridico, o que pode existir no caso de um dever especifico atribuido
normativamente, ou, diversamente, na situacao concreta, quando observados o intenso perigo
da conduta e a marca dominante da conduta se prestar a realizacdo do tipo penal.

Afastando-se da atribuicao do dolo e de seu conceito a necessidade de afericao de
vontade ou conhecimento, exclui-se, por decorréncia logica e metodoldgica, a culpa consciente
enquanto categoria intermediaria de imputacdo, ensejando-se apenas imputacdo por dolo,
imputagdo por culpa ou impossibilidade de atribui¢do de vinculo subjetivo do sujeito com a

conduta.
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Nesse sentido, exclui-se a margem de incerteza e imprecisdo com que trabalham os
tribunais, promovendo-se, se e quando utilizados critérios objetivos para a atribuicao do dolo,
maior ateng¢ao as fungdes de garantia do Direito Penal.

Nao obstante ndo se tratar de qualquer intuito de redugdo ou ampliagdo da margem de
incidéncia do dolo, trata-se de uma adequagdo de conceito, a partir de bases tedricas que
confluem em um mesmo sentido, de normativizagao e maior objetividade, sempre vinculados a
prova e ao contexto concreto de realizacao do delito. Ainda assim, como demonstrado por
exemplo concreto extraido da jurisprudéncia patria, a correta aplicagao do dolo pode, ao invés
de ampliar as situacdes de imputagdo, diminui-las, por adequagao e mitigagao das interpretagdes
sem fundamento probatdrio claro ou suficiente.

A pretensdo aqui disposta nao foi a de conceituagao autonoma ou de redefini¢ao do
conceito de dolo, mas a de questionamento a luz dos principios basicos de teorias mais
habilitadas, a partir do que se pode aprofundar em momento oportuno, rumo a maiores, menos
falhas ¢ mais concretas contribui¢des cientificas.

Apesar disso, ao fim, pode-se concluir que o dolo, assim como a culpa, sao elementos
da imputacdo subjetiva que devem ser atribuidos pelo direito por meio de critérios claros, e ndo
identificados no ambito psicoldgico do suposto autor do crime, o que se demonstra, a partir da

experiéncia dos delitos do Direito Penal Econdmico, ser mais adequado a todo o Direito Penal.
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ANEXO 1

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Apelacao Criminal N° 1.0024.07.391468-1/001

<CABBCABCCBAADBCBBACCBCACBABDACDAACBAADDADAAAD>
EMENTA: APELACAO CRIMINAL — CRIME CONTRA A ORDEM ECONOMICA E
AS RELACOES DE CONSUMO - LEI 8.137/90 - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE — AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - PENA —
REDUCAO - POSSIBILIDADE - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO.
1- Impode-se a condenacio quando se encontram comprovadas a autoria e a materialidade
do delito, afastando-se o pleito absolutorio.
2- Reduz-se a pena quando esta foi fixada de forma exacerbada em descumprimento com
as circunstancias judiciais.

3- Recurso parcialmente provido.

APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA -
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA — VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
CULPABILIDADE — DESCONFORMIDADE CONSTITUCIONAL — EXIGENCIA DE
COMPROVACAO DO DOLO - AUSENCIA DE PROVAS DO ELEMENTO
SUBJETIVO DO INJUSTO - ABSOLVICAO.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0024.07.391468-1/001 - COMARCA DE BELO
HORIZONTE - APELANTE: DILMA SAMPAIO DA SILVA, LUIZ ANTONIO
RIBEIRO DA SILVA E OUTRO - APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE MINAS GERAIS

ACORDAO
Vistos etc., acorda, em Turma, a 5* CAMARA CRIMINAL do Tribunal de Justica do Estado

de Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos, a unanimidade, em REJEITAR A

PRELIMINAR DA DEFESA; e NO MERITO, por maioria, DAR PARCIAL PROVIMENTO
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ao recurso para reduzir a reprimenda corporal dos apelantes para 02 [dois] anos e 04 [quatro]

meses de reclusdo e ao pagamento de 11 [onze] dias-multa, vencido o Relator.

DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO
RELATOR.

DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO (RELATOR)

VOTO

I RELATORIO

Cuida-se de apelagio criminal interposta por LUIZ ANTONIO RIBEIRO DA SILVA e
DILMA SAMPAIO DA SILVA, contra sentenga oriunda da 1* Vara Criminal da Comarca de
Pocos de Caldas, que os condenou pela pratica do delito previsto no art. 1°, incisos I, [V e V,
da Lei 8137/90, cada um, as penas de trés anos, um més e nove dias de reclusdo, regime inicial
aberto, e cento e noventa e oito dias-multa, a razdo de 1/20 do salario minimo vigente a época
dos fatos, substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito — prestacao de
servicos a comunidade e prestacdo pecunidria.

Narra a dentincia que, entre maio de 2002 e abril de 2004, os apelante e William Shigueo
Marsumori, fraudaram a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos em documento ou
livro exigido por lei fiscal, deixando, ainda, de fornecer nota fiscal relativa a servigo prestado,
de forma continuada, obtendo com tal conduta, a reducao de carga tributaria devida a titulo de
ISSQN ao erario, resultando no ndo recolhimento de R$25.403,30 (vinte e cinco mil,
quatrocentos e trés reais e trinta centavos) do referido imposto.

A denuncia foi recebida em 1° de fevereiro de 2007 (f. 263). Os acusados foram citados
(Luiz Antonio — f. 275; Dilma — f. 277; William — f. 279) e apresentaram resposta a acusacao
(William — f. 282/291; Luiz Ant6nio e Dilma — f. 297).

O feito seguiu seu curso normal e, ao final, foi proferida sentenca que, julgando
parcialmente procedente a dentincia, condenou Luiz Antdnio e Dilma nos termos da denuncia,
restando absolvido William, com fulcro no art. 386, VII, CPP (f. 409/423).

Inconformada, recorre a defesa de Luiz Carlos e Dilma (f. 429/435).

Contrarrazdes ministeriais as f. 437/444, seguidas de parecer emitido pela douta PGJ as

f. 468/475 opinando pelo conhecimento e desprovimento do recurso defensivo.
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IT CONHECIMENTO

Conhego do recurso, em face de seu ajuste legal.

III PRELIMINAR

Busca a defesa, em sede preliminar, a extingdo da punibilidade dos réus porquanto o

débito tributario teria sido objeto de transagao e dividido em sessenta parcelas para pagamento.

O art. 9°, § 2°,

punibilidade. A saber:

da Lei 10.684/2003, ¢ muito claro ao disciplinar sobre a extingao da

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Codigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

(..

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessorios.

In casu, as f. 256, consta informac¢do no sentido que, ndo obstante o débito, de fato,

tenha sido parcelado em sessenta vezes, apenas o depdsito inicial foi pago, “razdo pela qual

referido parcelamento foi cancelado em 18/11/2005. (...)”.

Neste momento, importante destacar que apenas o pagamento integral do débito

tributdrio acarreta a extingdo da punibilidade do agente ndo gerando o simples parcelamento da

divida tal efeito.

Neste sentido:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ART. 1°, IV, C/C O
ART. 11, AMBOS DA LEI N° 8.137/90. PARCELAMENTO DO DEBITO
TRIBUTARIO.

VIGENCIA DA LEI N° 10.684/03. SUSPENSAO DO CURSO DO
PROCESSO. ART. 34 DA LEI 9.249/95. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
INAPLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA.

(..)
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2. Tratando-se de fatos ocorridos entre dezembro de 1997 e dezembro de 1998,
mas sendo requerido o parcelamento do débito somente 27/01/2005, quando
jé estava em vigor o artigo 9° da Lei 10.684/03, a exting@o da punibilidade fica
condicionada ao seu pagamento integral.

3. Recurso ordinario improvido.

(STJ — RHC 22.689/DF, Rel. Ministra Maria Thereza De Assis Moura,
SEXTA TURMA, julgado em 07/12/2010, DJe 17/12/2010).

“APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA -
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE - NAO OCORRENCIA - AUSENCIA DE
PAGAMENTO DO PARCELAMENTO DA DIVIDA - ILEGITIMIDADE
PASSIVA - NAO CONFIGURACAO - A SUCESSAO NA EMPRESA NAO
TRANSFERE A CONDUTA DELITUOSA - PRELIMINARES
REJEITADAS - ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE - ROBUSTA
PROVA - DOLO EVIDENCIADO - AGENTE QUE UTILIZAVA NOTAS
FALSAS PARA REDUZIR PAGAMENTO DE IMPOSTO DE ICMS -
PENA - REDUCAO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DEFENSIVO
IMPROVIDO - PENA SUPERIOR A UM ANO - SUBSTITUICAO POR
DUAS RESTRITIVAS DE DIREITOS OU UMA RESTRITIVA DE
DIREITOS E UMA MULTA - MAJORACAO DA PRESTACAO
PECUNIARIA - RECURSO MINISTERIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
I- A confissdo da divida e seu pedido de parcelamento somente irdo extinguir
a punibilidade se houver pagamento da divida. O inadimplemento do
pagamento ndo extingue a punibilidade. (...)”.

(RIMG — Apelacdo Criminal n® 1.0417.05.003549-8/001, Rel. Des. Eduardo
Machado, 5* Camara Criminal, julgamento em 22/03/2011, publicacdo da
sumula em 06/04/2011)

“HABEAS CORPUS - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA -
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
- PARCELAMENTO DO DEBITO - IMPROCEDENTE - AUSENCIA DE
PAGAMENTO INTEGRAL - SUSPENSAO DO FEITO - DISCUSSAO
JUDICIAL A RESPEITO DA CONSTITUICAO DO CREDITO -
IMPROCEDENTE - AUSENCIA DE DEPOSITO INTEGRAL E EM
DINHEIRO - SUMULA N° 112 DO STJ - DENEGADO HABEAS CORPUS.
- O simples parcelamento do débito tributario, sem sua quitacdo integral, ndo
importa na extingdo da punibilidade do agente. - A discuss@o judicial a
respeito da constitui¢do do crédito tributario s6 causa a suspensdo da agdo
criminal se houver garantia integral e em dinheiro do montante cobrado”.
(TIMG — Habeas Corpus n° 1.0000.10.008238-7/000, Rel. Des. Julio Cezar
Guttierrez, 4* Camara Criminal, julgamento em 28/04/2010, publicacdo da
sumula em 18/05/2010).

Com essas consideracdes, REJEITO A PRELIMINAR defensiva, de extin¢cdo da

punibilidade dos réus.

DES. PEDRO COELHO VERGARA (REVISOR)

De acordo.
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DES. EDUARDO MACHADO

De acordo.

DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO (RELATOR)

IV MERITO

Inicialmente, alega a defesa que, em relagdo ao réu Luiz Antonio, ndo ha como imputar
qualquer responsabilidade dos fatos narrados na denuncia, porquanto ele teria se retirado da
sociedade em 23 de agosto de 2002.

Afirma a defesa, ainda, que nao restou provado o dolo dos agentes ja que as provas
“apenas demonstram que o débito atribuido aos denunciados foi objeto de acordo na esfera
administrativa” — f. 434.

Por fim, busca a combativa defesa a redugdo das penas aplicadas aos réus ao minimo
legal com a substitui¢do da pena privativa de liberdade por apenas uma restritiva de direito.

A sentenca monocratica condenou Luiz Antonio e Dilma sob o entendimento que restou
comprovado serem eles os Unicos responsaveis pela administracdo da empresa, ‘“notadamente
pela parte financeira e contabil” — f. 417. Consignou o Magistrado primevo ainda que ficou
demonstrado que os recorrentes “diretamente administravam e cuidavam da parte comercial e
financeira da empresa, sendo também responsaveis pela emissao das notas fiscais e langamentos
dos registros nos livros obrigatorios” — f. 417. Registrou também que os acusados nao
compareceram ao interrogatorio, tampouco justificaram sua auséncia, o que dava a entender
que eles ndo quiseram relatar suas versoes.

Hé muito foi alijada do Direito Penal Patrio a responsabilidade penal objetiva.

Para que alguém seja condenado criminalmente ¢ imprescindivel a prova do dolo ou da
culpa, nos termos dos arts. 18 e 19 do Codigo Penal.

No caso de crime de sonegagao fiscal, ¢ imprescindivel comprovar que a atuacdo dos
acusados foi realizada com o objetivo de supressao de tributo, sem o que a absolvigdo ¢ a

medida que se impde.
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Desta forma, deve-se rechacgar a pratica de oferecimento de dentncias por crime
tributario com fulcro, apenas, no contrato social da empresa, o que remonta a medieval
responsabilidade criminal objetiva.

De fato, nao obstante a administragdo da empresa pelos réus tenha sido, de fato
comprovada bem como analisou o Magistrado a quo, principalmente através da prova
testemunhal transcrita na sentenca monocratica, nao ha elemento probatorio de que os apelantes
contribuiram dolosamente para a sonegacao de tributos da empresa Cepesul Central de Pericias
do Sul de Minas S/C Ltda.

Nao basta a conclusdo do PTA, j& que dele ndo se extrai o dolo especifico dos acusados
nas condutas a eles imputadas. Alids, ndo restou provado que os acusados, agiram ou se
omitiram, de forma consciente ¢ voluntaria, buscando a supressao ou redugdo de tributos.
Ressalte-se, ainda, que ndo sdo os réus que devem provar que ndo agiram com dolo, mas ¢ a
acusacao que deve provar a conduta dolosa, descabendo as presungdes do ambito tributario ja
que, na esfera penal, afirma-se o estado de inocéncia.

Outra consideragdo do MM. Juiz a quo me chamou aten¢@o no decisum ora vergastado,
qual seja, a de que os acusados “deveriam ter tomado ciéncia das normas que regem a atividade
comercial bem como deveriam ter agido com o cuidado necessario, a fim de recolherem
devidamente os tributos e realizarem com fidelidade a escrituragdo necessaria, o que em
momento algum se prestaram a demonstrar” — f. 419.

Ora, se ndo ha comprovacdo da tipicidade subjetiva, a absolvicdo ¢ medida que se
impde, considerando que o principio da culpabilidade impede a condenacdo do réu por delito
que nao causou dolosa ou culposamente, configurando a responsabilidade penal como
exclusivamente subjetiva.

Neste sentido, tém sido as decisdes do Superior Tribunal de Justica:

Em sede de direito penal ndo se admite a incidéncia da responsabilidade
objetiva, em consonancia com o principio expresso no brocardo latino nullun
crimen, nulla poena sine culpa. (STJ - HC 10386 / SP - Re. Félix Fisher)

Por forga do disposto no paragrafo tnico do art. 18 ¢ no art. 19, ambos do
C.P., aresponsabilidade penal, mesmo nos crimes qualificados pelo resultado,
ndo pode ser objetiva (principio da culpabilidade). (STJ - REsp 285560 / SP -
Rel. Vicente Leal)

Por todo o exposto, deve ser declarada a absolvigdo dos apelantes.
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V CONCLUSAO

Com estas consideragdes, REJEITO A PRELIMINAR DA DEFESA; e NO MERITO,
DOU PROVIMENTO ao recurso dos apelantes LUIZ ANTONIO RIBEIRO DA SILVA e
DILMA SAMPAIO DA SILVA para absolvé-los, com fulcro no art. 386, VII, CPP.

E como voto.

Custas ex lege.

DES. PEDRO COELHO VERGARA (REVISOR)

VOTO

O Desembargador Relator rejeitou a preliminar defensiva e deu provimento ao recurso
dos apelantes para absolvé-los por auséncia de dolo.

Estou de acordo no que se refere a rejeicdo da preliminar contudo divirjo de sua decisao
de mérito.

A materialidade estd comprovada pelo auto de infragdo de £.239-244, pelo Processo
Tributario Administrativo - PTA n°.01.029960.05.10 de f. 07-244 ¢ pela certidao ativa de débito
tributério de £.256.

A autoria também ¢ inconteste.

Os apelantes ndo compareceram a audiéncia de instru¢do sendo julgados a revelia.

O acervo probatorio colacionado aos autos contudo demonstrou que os apelantes além
de socios eram os Unicos responsaveis pela administracdo da empresa, notadamente pela parte
financeira e contabil.

Os documentos acostados aos autos comprovam que a empresa "Cepesul Central de
Pericias do Sul de Minas S/C Ltda" utilizou-se de notas fiscais tidas como inidoneas para
eximir-se do pagamento de tributo.

O processo administrativo instaurado em face do apelante concluiu que eles fraudaram
o sistema tributario mediante omissao de operagdes em livros obrigatdrio e ndo emissao de nota

fiscal relativa a prestacao de servigo, tudo com o propoésito de reduzir o pagamento do ISSQN.



160

Os documentos de f. 141 e 210-212 comprovam que os recorrentes deixavam de emitir
notas fiscais para a totalidade dos servigos passiveis de tributagdo, com o objetivo tinico de
ocultar a prestacdo de servigo e isentar-se do recolhimento do imposto devido.

A conduta do apelante assim encontra-se perfeitamente tipificada no artigo 1° incisos II,
IITe V da Lei n®.8.137/90.

O recorrente emitiu notas fiscais com informacdes falsas, deixando de recolher o tributo
no prazo e na forma da lei, apropriando-se da carga tributaria devida e nao recolhida a titulo de
ISSQN.

Destaco neste ponto as brilhantes ponderacdes do i. Magistrado Primevo:

(...) Nao ha como ignorar os depoimentos uninimes das testemunhas,
todas ex-funcionarias da empresa, as quais disseram de forma livre e
segura que os ‘patrdes’ eram de fato os responsaveis pela administracao
da empresa (..). de uma simples leitura/oitiva do depoimento das
testemunhas, extrai-se que os funcionarios da empresa CEPESUL
trabalharam ali até serem dispensadas, pouco antes ou
concomitantemente com o fechamento do estabelecimento. Vale dizer, na
data dos fatos descritos na inicial acusatéria, TODAS ELAS, atribuiram
a administracio nao s6 a acusada Dilma, mas também ao acusado Luiz.
(...) (f. 417-418).

A tese absolutoria destarte ¢ totalmente infundada vez que restou amplamente
comprovada a conduta tipica do artigo 1° incisos II, Il e V da Lei 8.137/90.

Este Tribunal j& decidiu:

CRIMINAL - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - PROVA
DA PRATICA DO ILIiCITO - CONDENACAO - PRESCRICAO
RETROATIVA - OCORRENCIA - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
Comprovada a duplicidade de movimentacdo diiaria através de
documentos paralelos de controle interno da empresa, e a existéncia de
notas fiscais paralelas impressas sem autorizagao da receita para atender
a exigéncia de clientes sem o recolhimento dos impostos, bem como o
recurso do apelante em apresentar os documentos solicitados pela
fiscalizacdo, restou caracterizado o crime contra a ordem tributaria
merecendo a condenacgao que lhe foi imposta pela sentenca. Verificada a
prescricio punitiva do Estado na modalidade retroativa declara-se
extinta a punibilidade nos termos do artigo 107, IV, do Cédigo Penal.
[TIMG - Apelagdo Criminal n°.1.0000.00.346393-2/000 - Relator Des.
Antonio Carlos Cruvinel - D.J. 04.02.2004].

Em assim sendo, impertinente ¢ o rogo defensivo permissa venia, afastando-se pois a
suplica em comento, para manter a decisdo condenatoria.

Da reducio da pena — Alternativamente pede a defesa a reducdo da pena.
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O juiz a quo considerou desfavoravel aos apelantes a culpabilidade, o motivo, as
circunstancias e as consequéncias do crime.

A culpabilidade todavia na espécie € inerente ao delito perpetrado, ndo havendo que se
falar em um plus de reprovabilidade.

Os motivos ¢ as circunstancias sio inerentes a infragao.

As consequéncias também considero normais vez que R$25.403,30 ndo seria uma
quantia alta para o fisco.

Passo assim a reestruturacao da pena:

- Luiz Antonio Ribeiro da Silva

- na primeira fase; - atendendo a culpabilidade normal, aos bons
antecedentes conforme CAC, a conduta social e a personalidade favoraveis,
aos motivos inerentes a infragdo, as circunstancias normais, as conseqiiéncias
normais ao tipo ¢ ao comportamento da vitima que ndo concorreu para a
pratica do crime fixo a pena-base um pouco acima do minimo legal em 02
[dois] anos de reclusdo e ao pagamento de 10 [dez] dias-multa sobre 1/30 [um
trigésimo| do salario minimo vigente a época do fato.

- na segunda fase; - inexistindo atenuantes ou agravantes, mantenho a
pena-base inalterada.

- na terceira fase; - inexistindo causa de aumento ou de diminui¢ao de
pena, mantenho a reprimenda fixada em 02 [dois] anos de reclusio e ao
pagamento de 10 [dez] dias-multa sobre 1/30 [um trigésimo] do salério
minimo vigente a época do fato.

Em razdo da continuidade delitiva, majoro a pena em 1/6 [um sexto]
nos termos da sentenga, fixando-a definitivamente em 02 [dois] anos e 04
[quatro] meses de reclusio e ao pagamento de 11 [onze] dias-multa sobre
1/30 [um trigésimo] do salario minimo vigente a época do fato atualizando-se
na forma da lei.

- Dilma Sampaio da Silva

- na primeira fase; - atendendo a culpabilidade normal, aos bons
antecedentes conforme CAC, a conduta social e a personalidade favoraveis,
aos motivos inerentes a infragdo, as circunstancias normais, as conseqiiéncias
normais ao tipo € ao comportamento da vitima que ndo concorreu para a
pratica do crime fixo a pena-base um pouco acima do minimo legal em 02
[dois] anos de reclusao e ao pagamento de 10 [dez] dias-multa sobre 1/30 [um
trigésimo] do salario minimo vigente a época do fato.

- na segunda fase; - inexistindo atenuantes ou agravantes, mantenho a
pena-base inalterada.

- na terceira fase; - inexistindo causa de aumento ou de diminui¢ao de
pena, mantenho a reprimenda fixada em 02 [dois] anos de reclusdo e ao
pagamento de 10 [dez] dias-multa sobre 1/30 [um trigésimo] do salario
minimo vigente a época do fato.

Em razdo da continuidade delitiva, majoro a pena em 1/6 [um sexto]
nos termos da sentenga, fixando-a definitivamente em 02 [dois] anos e 04
[quatro] meses de reclusio e ao pagamento de 11 [onze] dias-multa sobre
1/30 [um trigésimo] do salario minimo vigente a época do fato atualizando-se
na forma da lei.
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Mantenho assim o regime aberto nos termos do artigo 33 § 2° alinea "c¢" c/c 0 § 3° do
Cddigo Penal.

Observando a pena fixada e a analise das balizas judiciais do artigo 59 do Codigo Penal,
verifica-se que o apelado mantenho a substituicdo da pena corporal por restritiva de direitos
operada na sentenca.

Ante o exposto REJEITO A PRELIMINAR nos termos do voto condutor e DOU
PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para reduzir a reprimenda corporal dos apelantes para
02 [dois] anos e 04 [quatro] meses de reclusio e ao pagamento de 11 [onze| dias-multa.

E como voto.

Custas ex lege.

DES. EDUARDO MACHADO

VOTO

De acordo com o Revisor.

SUMULA: “REJEITARAM PRELIMINAR DEFENSIVA. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO, VENCIDO O RELATOR”.
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ANEXO II

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO

APELACAO CRIMINAL 0007598-94.2006.4.01.3600 (2006.36.00.007599-3)/MT
Processo na Origem: 75989420064013600

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL CANDIDO RIBEIRO

APELANTE: MANOEL VILELA DE MEDEIROS

DEFENSOR: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

APELADO: JUSTICA PUBLICA

PROCURADOR: VANESSA CRISTHINA MARCONI ZAGO RIBEIRO SCARMAGNANI

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. ART. 1°, V E VII, DA LEI 9.613/1998. LAVAGEM DE
DINHEIRO. DOLO EVENTUAL. DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE AUMENTO.
INDENIZACAO POR DANOS MORALIS.

I — O apelante, na condicdo de cidaddo comum, ao optar em atender ao filho, assinando
documentos de tal importancia e monta, ainda que em branco, ao invés de zelar pelo bom uso
do seu nome, assumiu a possibilidade ou risco de um resultado danoso, enquadrando-se na
defini¢do cléssica de dolo eventual.

IT — Inexistindo nos autos prova de que o acusado tivesse conhecimento da organizagdo
criminosa, deve ser afastado do célculo da pena a causa de aumento prevista pelo § 4° do art. 1°
da Lei 9.613/1998.

IIT — Nao cabe a condenagao ao pagamento de indenizagdo por danos morais a Unido se nao ha
prova nos autos de que o acusado tenha obtido proveito direto com a pratica do delito.

IV — Apelacdo parcialmente provida para reduzir a pena para 3 anos de reclusdo, em regime
inicial aberto. Substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. Afastada

a condenacgao por danos morais.
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ACORDAO

Decide a 3* Turma do TRF - 1* Regido, por unanimidade, dar parcial provimento a apelagao,
nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 18 de dezembro de 2012.

DESEMBARGADOR FEDERAL CANDIDO RIBEIRO
(Relator)

APELACAO CRIMINAL 0007598-94.2006.4.01.3600 - MATO GROSSO

RELATORIO

O EXMO. DESEMBARGADOR FEDERAL CANDIDO RIBEIRO: O Ministério
Publico Federal ofereceu denuncia (fls. 2/251) contra Manoel Vilela de Medeiros e outras 80
(oitenta) pessoas, imputando, quanto a ele, a pratica dos delitos tipificados nos arts. 90 da Lei
8.666/1993, 288 do CP e 1°, V e VII, da Lei 9.613/1998, todos combinados com o art. 29 do
CP (fraudar procedimento licitatorio, quadrilha e lavagem de dinheiro, em concurso material),
em razao de, na condicao de pai de um dos principais articuladores da organizagdo criminosa,
ter cedido seu nome para acobertar atividades ilicitas cometidas pelo grupo voltado,
principalmente, para fraude a licitagdes, com vistas a apropriar-se de recursos do Ministério da
Saude, em diversos Estados da Federacao,

Quanto a Manoel Vilela de Medeiros, assim narra a peca acusatoria, verbis:

MANOEL VILELA DE MEDEIROS é pai de RONILDO PEREIRA DE
MEDEIROS, um dos principais articuladores da organizagdo criminosa.
Utilizado como “laranja” pelo grupo, figurou como proprietdrio formal das
seguintes empresas controladas pela organizagdo criminosa: NACIONAL
Comércio de Materiais Hospitalares Ltda, MANOEL VILELA DE
MEDEIROS ME, ADIRON Comércio e Distribuicdo Ltda. — EPP,
VEDOMED Comércio e Representa¢do Ltda., CONSTEPLAN Construgdo
Civil e Servigos Ltda.

Na verdade, apesar de a empresa MANOEL VILELA ME ser firma individual,
quem realmente a administrava era RONILDO MEDEIROS, ja que MANOEL
VILELA apenas cedeu o seu nome para acobertar as atividades ilicitas
perpetradas pelo grupo criminoso.

A quebra do sigilo bancdrio revelou que MANOEL VILELA utilizou sua conta
bancaria para dissimular movimentagoes financeiras oriundas da
organizagdo criminosa uma vez que constam diversas transferéncias para
empresas e pessoas integrantes da organizagdo criminosa articulado (sic).
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Destarte, entre os anos de 2005 e 2006, MANOEL VILELA ocultou e
dissimulou a natureza, origem, localizacdo, disposi¢do, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores, provenientes, direta ou
indiretamente, de crime contra a Administragdo Publica e praticado por
organizagdo criminosa.

Reforga essa conclusdo o fato de os dados bancarios e fiscais do denunciado
revelarem grande descompasso entre a sua renda licita declarada a Receita
Federal e a sua efetiva movimentagdo financeira referente ao periodo
compreendido entre os anos de 2000 a 2004.

Com efeito, verifica-se que MANOEL VILELA conscientemente, constituiu ou
tornou-se socio de empresas que sdo utilizadas para fraudar licitagoes em
todo o pais, visando o favorecimento dos interesses da organizagdo
criminosa.

Ao assim agir, MANOEL VILELA associou-se de maneira estavel e
permanente, com o fim de cometer crimes de fraude a licita¢do, aos principais
expoentes da organizagdo criminosa, notadamente com RONILDO
MEDEIROS, DARCI VEDOIN E LUIZ ANTONIO TREVISAN VEDOIN. (FL.
133/135).

Folhas de antecedentes criminais (fl. 626).

A denuncia foi recebida em 09/06/2006 e o processo foi desmembrado permanecendo
nestes autos apenas o acusado Manoel Vilela de Medeiros (fl. 634).

Qualificacdo e interrogatorio (fls. 635/637).

Revogada a prisao preventiva do acusado (fl. 637).

Defesa prévia (fls.642/644).

Oitiva de testemunha a fls. 660/662.

Na fase do art. 499 do CPP (fl. 669), o MPF requereu a juntada da folha de antecedentes
do acusado (fl. 671), o que foi deferido a fl. 672 e cumprido a fl. 683. A defesa nada requereu.

Alegacdes finais do MPF (fls. 685/689) e da defesa (fls. 692/701).

Na sentenga prolatada em 28/01/2009, o Juiz Federal da 2* Vara de Mato Grosso,
Jeferson Schneider, julgou procedente a pretensdo punitiva estatal para condenar a 2 anos de
detencdo e multa no valor de 2% sobre o valor das propostas vencedoras, pela pratica do delito
tipificado no art. 90 da Lei 8.666/1993; 1 (um) ano de reclusdo pelo cometimento do crime
descrito no art. 288 do CP e 4 (quatro) anos de reclusao, em face do delito previsto pelo art. 1°,
Ve VII, da Lei 9.613/1998.

No mesmo momento, com base na pena em concreto, declarou extinta a pretensao
punitiva estatal em relacdo aos crimes do art. 90 da Lei 8.666/1993 e 288 do CP, atingidos pela
prescricdo e substituiu a pena do art. 1°, V e VII, da Lei 9.613/1998 por duas restritivas de
direitos: presta¢ao pecuniaria no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais) mensais e prestagao de
servigos, ambas pelo periodo de 4 (quatro) anos e fixou a indenizagdo por danos morais a ser

repassada a Unido em R$ 30.000,00 (trinta mil reais) (fls. 704/746).
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O acusado apela alegando que foi usado por seu proprio filho para alcancar seus
designios. Argumenta que a condenagdo se baseou no fato de ter assinado documentos e
cheques utilizados pelo filho, em quem confiava de forma indubitavel. Aduz que a prépria
sentenca traz em seu bojo duvidas acerca da efetiva autoria do fato, ao constatar que ele foi
apenas um instrumento. Defende que ndo houve dolo, pois ndo previu e também nao queria o
resultado, tendo em vista que ndo tinha consciéncia da ilicitude do fato e, na época, trabalhava
na chacara do filho pelo salario de R$ 500,00. Acrescenta que ¢ um agricultor aposentado, de
origem humilde, honesto, trabalhador, com pouca instru¢ao e que sequer desconfiou que
estivesse sendo objeto de uma armadilha. Pleiteia absolvi¢cdo ou reducdo das penas pecuniarias
impostas, em razao de ser hipossuficiente, tendo como unica fonte de renda sua aposentadoria
no valor de R$ 465,00 (fls. 764/773).

Contrarrazoes a fls. 779/792.

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do Procurador Regional da Republica
Paulo Vasconcelos Jacobina, opina pelo provimento parcial da apelacdo (fls. 836/840).

E o relatério.

A eminente Revisora.

18.12.2012

32 Turma

APELACAO CRIMINAL 0007598-94.2006.4.01.3600 —- MATO GROSSO

VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL CANDIDO RIBEIRO (Relator):
O Magistrado a quo decretou a extingdo da pretensao punitiva estatal em relacdo aos crimes do
art. 90 da Lei 8.666/1993 e 288 do CP, com base na pena aplicada no primeiro grau, antes do
seu transito em julgado para a Acusacdo. Contudo, considerando que o MPF nao recorreu da
sentenca, tendo ela transitado em julgado para o Parquet Federal, julgo correto o
reconhecimento da prescri¢do e mantenho, nessa parte, a sentenga.

Permanece em relagao ao apelante a condenacgao pela pratica do delito tipificado no art.
1°, Ve VII, da Lei 9.613/1998 (lavagem de dinheiro).

Quanto ao referido delito, a materialidade estd demonstrada nos documentos a fls.
367/559, sobretudo pelos contratos sociais (fls. 367/376), onde consta que o apelado ¢ sécio-

proprietario das empresas: “Manoel Vilela de Medeiros — ME” (empresa individual) (fls.



167

367/370), “Emprocon — Engenharia, Projetos e Constru¢des Ltda.” (fls. 371/372) e “Nacional
Comércio de Materiais Hospitalares Ltda” (fls. 373/376).

Acerca da questdo, assim se pronunciou a sentenca:

Uma vez quebrado o sigilo bancario e fiscal da empresa Santa Maria foi
possivel verificar a existéncia de inumeras transferéncias de recursos (...) em
favor de Manoel Vilela de Medeiros — ME, (...) Nacional Comércio de
Materiais Hospitalares Ltda,(...)

()

E, ainda, quebrado o sigilo bancario e fiscal da empresa Comercial
Rodrigues foi possivel verificar a existéncia de inumeras transferéncias de
recursos (...) em favor de Manoel Vilela de Medeiros — ME, Nacional
Comércio de Materiais Hospitalares Ltda, (...).

()

Por fim, com a quebra do sigilo bancario da empresa Manoel Vilela de
Medeiros — ME foi possivel verificar a existéncia de inumeras transferéncias
de recursos (...), em favor (...) do acusado Ronildo Pereira Medeiros. (Fls.
731/733).

r

A autoria ¢ indene de duvidas, tendo em vista que o apelante, pai de um dos
articuladores da organizagdo criminosa (Ronildo Pereira Mederios) e empresario responsavel
por seis empresas associadas ao grupo dos Trevisan-Vedoin (principais responsaveis pelas
fraudes), foi utilizado como “laranja” pelo seu filho, figurando como sécio de trés das empresas
controladas pelo grupo criminoso e titular de uma conta bancaria em que eram movimentados
vultosos recursos oriundos das atividades ilicitas do grupo.

Conforme se verifica nos documentos fiscais de fls. 403/423, notadamente das
Declaragdes de Reajuste Anual (fls. 409/412 e 417/419), o apelante tinha rendimentos
superiores aos R$ 500,00, que, em juizo declarou receber como caseiro da chacara do seu filho
(fl. 636). De todo modo, também se verifica que a movimentacao de recursos financeiros na
conta do apelante também era superior ao declarado a Receita Federal (fls. 403/420).

O dolo esta configurado, tendo em vista que ndo ¢ crivel que o réu, o qual se declara
hipossuficiente e com renda mensal de R$ 500,00 (fl. 636), considerasse normal que fossem
abertas empresas e contas correntes em seu nome, além de assinar varios documentos e cheques
em valores vultosos, como por exemplo, o cheque de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a fl. 461 e o
de R$ 71.798,38 (setenta mil, setecentos e noventa e oito reais ¢ trinta e oito centavos) a fl. 487.

Assim, correta a sentencga ao concluir que o apelante, na condi¢ao de cidaddo comum,
ao optar em atender ao filho, assinando documentos de tal importancia e monta, ainda que em
branco, ao invés de zelar pelo bom uso do seu nome, assumiu a possibilidade ou risco de um

resultado danoso, enquadrando-se sua conduta na defini¢ao classica de dolo eventual.
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Ressalte-se que o em seu interrogatorio, em fase policial, o réu se contradiz ao declarar
que “ndo tem conhecimento de nenhuma empresa em seu nome” (Fl. 560) e, posteriormente,
afirma que “seu filho nao administra nenhuma empresa sua, mas tem empresa propria que ele
mesmo administra” (F1. 560).

Portanto, do conjunto probatdrio contido nos autos, verifica-se que o réu, de fato
cometeu a conduta tipificada pelo art. 1°, V e VII, da Lei 9.613/1998.

No que se refere a dosimetria da pena, contata-se que, quanto a fixagdo da pena-base
em 3 (trés) anos de reclusdo (pena minima), houve estrita obediéncia ao art. 59 CP,
considerando-se todas as circunstancias especificas do caso concreto.

Contudo, tem razdo o ilustre Procurador da Republica, ao concluir em seu parecer que
ndo ha prova nos autos de que o apelante tivesse conhecimento de que seu filho integrasse
organiza¢do criminosa e, portanto, deve ser afastado do calculo da pena a causa de aumento
prevista pelo § 4° do art. 1° da Lei 9.613/1998. Dessa forma, afasto da condenagdo a referida
majorante e torno definitiva a pena de 3 (tr€s) anos de reclusdo, em regime inicial aberto (art.
33, § 2° “c”).

A pena privativa de liberdade deve ser substituida por duas restritivas de direitos (art.
44 do CP) a serem fixadas pelo Juizo das execugdes, a teor do art. 43 do CP.

Afasto a condenagdo ao pagamento de indenizacao por danos morais a Unido no valor
de R$ 30.000,00, considerando que ndo ha prova nos autos de que o apelante tenha obtido
proveito direto com a pratica do delito.

No mesmo sentido deste voto € o parecer do ilustre membro do MPF:

A denuncia faz parte do resultado da chamada “Operagdo Sanguessuga”. No
ambito da apuracdo, apurou-se a existéncia de extensa organiza¢do
criminosa que se apropriava de verbas publicas destinadas a aquisi¢do de
ambuldncias em inumeros municipios do pais, sob orientagdo do grupo dos
Trevisan Vedoim.

()

O apelante é pai de Ronildo Pereira Medeiros, empresario responsavel por
seis empresas associadas ao grupo dos Trevisan-Vedoin, as quais apareciam
nas licita¢des fraudulentas realizadas pelas Prefeituras envolvidas. Ronildo
era um dos principais membros do grupo criminoso e articulava com os
demais lideres as agdes do grupo nos municipios.

O recorrente Manoel Vilela de Medeiros foi utilizado como “laranja” pelo
seu filho, figurando como socio de trés empresas controladas pelo grupo
criminoso, as quais participavam de diversas licitagoes fraudulentas. Além
disso, tinha uma conta bancdaria em que eram movimentados vultosos
recursos oriundos das atividades ilicitas da organizagdo.

Em seu interrogatorio, o apelante afirmou que nada sabia a respeito das
agdes do grupo criminoso. Afirmou que sempre trabalhou como lavrador e a
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época dos fatos trabalhava como caseiro na chacara de seu filho Ronildo,
pelo que recebia mensalmente R$ 500,00.

Na sentenga, o magistrado reconheceu tratar-se de pessoa dedicada as
atividades do campo, bem como salientou que a ocupagdo do apelante como
caseiro de seu filho fora por este confirmada. Entretanto, entendeu que, ao
assinar documentos e cheques em branco para seu filho, o recorrente teria
assumido o risco de se envolver no esquema criminoso de Ronildo, o que
Justificaria a sua condenagdo pelo crime de lavagem de dinheiro, quadrilha e
fraude a licitagdo, na modalidade dolo eventual.

No que se refere especificamente ao crime de lavagem de capitais, unico ndo
atingido pela prescrigdo, é de se ter em conta que o recorrente, muito embora
pessoa humilde e atendendo a pedido do filho, ndo poderia deixar de
desconfiar que os varios cheques em branco e os documentos por ele
assinados significariam movimenta¢do financeira de recursos ilicitos. Por
mais simples e pouco instruido que o apelante seja, era-lhe exigivel recusar
a colocagdo de seu nome em empresas que ndo conhecia, em conta corrente
a que ele ndo tinha acesso e em cheques em branco para a movimenta¢do
constante da referida conta. Ao assinar esses documentos, era previsivel que
estivesse colaborando para a oculta¢do da real propriedade de valores
ilicitos.

()

Por outro lado, foi aplicada ao recorrente a causa de aumento de pena
prevista no art. 1°, § 4°, da Lei 9.613/98:

()

(...) Imputar-lhe o dolo presente nessa majorante, ainda que eventual, é
extrapolar o conteudo probatorio dos autos.(...)

(...) tendo em vista que a unica renda por ele declarada é o beneficio de
aposentadoria no valor de um salario minimo (fl. 774) a fixagdo da prestacdo
pecunidria mensal de R$ 500,00 revela-se desproporcional (...) pode ter seu
valor reduzido ou (...) substituida por outra modalidade de restritiva de
direitos.

Do mesmo modo, merece reforma o dispositivo da sentenca que fixou a
indenizacdo por danos morais a Unido em R$ 30.000,00, porque
desproporcional a participa¢do do apelante no esquema criminoso, ainda
mais quando ndo comprovado proveito direto por ele auferido. (Fls. 837/840).

Ante o exposto, dou parcial provimento a apelacao para reduzir a pena para 3 (trés) anos
de reclusdo, em regime inicial aberto. Substituida a pena privativa de liberdade por duas penas
restritivas de direitos (prestacdo de servigos a comunidade e pagamento de cesta basica) e
afastada a condenagdo por danos morais.

E como voto.
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ANEXO III

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO

Numeracdo Unica: 0000406-33.2007.4.01.3000
APELACAO CRIMINAL N. 2007.30.00.000406-0/AC

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS OLAVO
APELANTE: JUSTICA PUBLICA

PROCURADOR: FERNANDO JOSE PIAZENSKI

APELANTE: SIGILOSO (REU PRESO)

ADVOGADO: JAIR DE MEDEIROS

APELADO: OS MESMOS

APELADO: KATILENE DE OLIVEIRA LIMA

DEFENSOR: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

APELADO: LEOMAGNO DE SOUZA BARBOSA
ADVOGADO: GESSY ROSA BANDEIRA DA SILVA

EMENTA

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO INTERNACIONAL
DE DROGAS (ART. 12 C/C ART. 18, I, DA LEI 6.368/76). LAVAGEM DE DINHEIRO
(ART. 1° I, DA LEI 9.613/98. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS EM
RELACAO A UM REU. ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS DE DOIS ACUSADOS.
DOSIMETRIA DA PENA. REDUCAO. RECURSOS DO REU E DO MPF
PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. A materialidade e a autoria do delito de trafico de drogas restaram comprovadas pelo laudo
de Pericia Papiloscdpica que concluiu que as impressdes digitais do acusado Fabio Marcio
Rodrigues se encontravam na droga apreendida e pelos depoimentos testemunhais.

2. O simples fato de o laudo ter sido elaborado pela Policia Federal ndo enseja a nulidade da
prova, sobretudo porque o acusado ndo apresentou qualquer causa de suspei¢do ou
impedimento dos peritos que proferiram a prova.

3. Em relag@o ao réu Fabio Marcio Rodrigues, a materialidade e a autoria da pratica do delito

de lavagem de dinheiro restaram demonstradas pelas provas constantes dos autos, que
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revelaram que o réu possuia varios veiculos de sua propriedade em nome de terceiros e ainda
movimentava contas correntes de outras pessoas.

4. J4 em relacdo aos acusados Katilene de Oliveira Lima e Leomagno de Sousa Barbosa, nao
ficou demonstrado nos autos que os dois réus tenham agido com dolo ao emprestaram suas
contas correntes ou registrarem veiculos do acusado Fabio em seus nomes. Absolvigdo por falta
de provas.

5. Redugdo da pena do réu, ao fundamento de que as circunstancias judiciais nao sao
inteiramente desfavoraveis ao acusado para a fixagdo da pena-base préxima do maximo.

6. A pena deve ser majorada em 1/3 (um ter¢o) pela internacionalidade, como prevé a Lei n.
6.368/76, art. 18 e ndo em 1/6 (um sexto) como fez o i. Julgador de primeiro grau.

7. Apelagodes do réu e do MPF parcialmente providas.
ACORDAO
Decide a Turma, por unanimidade, dar parcial provimento as apelagdes do réu e do
MPF, nos termos do voto do Relator.

Terceira Turma do TRF da 1% Regido, 20 de setembro de 2011.

DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS OLAVO
RELATOR



