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infringido, ao tipo de injusto determinado por uma lei penal em branco. O texto
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sempre muito proficuas do Prof. Dr. Luis Augusto Sanzo Brodt, meu orientador,
a quem agradeco também pela confianca depositada e pela permanente disposi¢do
para a leitura atenta e criteriosa do trabalho em elaboracao.

Compuseram a banca examinadora da tese, para muita honra minha, também
os Profs. Drs. Carlos Augusto Canédo Gongalves da Silva, Cldudio Brandao,
Heloisa Estellita e Sheila Jorge Selim de Sales. A cada um deles devo valiosas
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muito o favoreceram. Registro aqui um agradecimento especial a Professora
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de Alaor Leite, que se dispds a sua leitura com o rigor de um sexto examinador e
o empenho de um verdadeiro ctimplice. Suas impressdes e sugestdes me ajudaram
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ideias centrais. Permitiram-me, ainda, identificar quais delas careciam de refor-
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amigo, muito obrigado!
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tamanha gratiddo, pela distincdo que concedeu ao meu trabalho, ao indica-lo para
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um académico como ser reconhecido pela sua principal referéncia. Francamente,
ndo sei se sou digno do seu aval. Mas para honri-la ndo poupei esfor¢os; fiz o
melhor que pude, Professor!

Este livro € fruto também da mais estreita e feliz parceria que eu poderia
estabelecer; a que me une a Marinana. Agradego a ela por ter conferido a sua
elaboragdo todo o alimento, seguranga, coragem, inspiragdo, sentido e prazer que
0 amor proporciona.

Agradeco ainda a editora Marcial Pons, nas pessoas de Marcelo Porciuncula,
Ida Gouveia, fﬁigo Ortiz de Urbina e Ramén Ragués, pelo zelo empregado
nesta adicdo e por se manterem fiéis ao heroico propdsito de publicar estudos
monograficos como este.

A felicidade de publicar a tese de doutoramento, o trabalho da maioridade
académica, dedico e divido com meus pais, Maria Ignez e Paulo Tasso (in memo-
rian), por todas as condi¢des que me deram para enfrentar este e tantos outros
desafios da vida.
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PREFACIO

Da mesma forma que, no Brasil, inicia-se uma obje¢do com um data venia,
um prefacio se abre relevando a honra que ele representa para o prefaciador. Se
fosse costume fazer uso de notas de rodapé em prefacios, o anterior ponto final
mereceria ser adornado com um desses pequeninos nimeros, que tanta impor-
tdncia acabam por ter na vida do jurista. Na minha, aos poucos ja ndo tdo curta
carreira, ndo me recordo de ter feito uso do data venia; mas percebo que, ao
menos uma vez, utilizei, sim, a mencionada férmula de abertura de prefacios. O
presente livro € a ocasido adequada para fazé-lo outra vez. A tese de doutorado
de Frederico Horta é um trabalho de peso, que me honra em trés dimensdes:
enquanto prefaciador, enquanto codiretor da colecdo Direito Penal e Crimino-
logia da editora Marcial Pons, em que o livro vem a lume, e enquanto amigo.

Falarei das duas primeiras dimensdes no restante do prefacio; explicito,
ja agora, em que medida me sinto honrado enquanto amigo. A minha amizade
com Frederico Horta data de janeiro de 2009, ocasido em que nos encontramos
em Munique. Frederico Horta me contou de seus planos de doutorar-se com tese
sobre os elementos normativos das leis penais; pouco me lembro dessa conversa,
mas sei que devo ter advertido Horta da dificuldade do assunto, numa tipica apli-
cacdo de minha pouco ortodoxa metodologia de motiva¢do. Um ano depois, em
agosto de 2010, revi Frederico Horta em um pequeno seminério que organizei no
Rio de Janeiro. Horta ali apresentou, e os participantes discutiram, aquilo que era
o embrido do presente livro. Tive, assim, a felicidade de estar presente na fase de
concepcao do livro que o leitor agora podera ler. Qual ndo foi a minha alegria ao,
depois de alguns anos, deparar com o resultado final!

O problema do erro sobre elementos normativos no direito penal carece
ainda de uma solugdo definitiva, e isso ndo apenas no direito penal brasileiro
como também no direito penal alemdo. A legislacdo dos dois paises distingue o
erro de tipo do erro de proibi¢do e declara que apenas o primeiro exclui o dolo (§
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16 Strafgesetzbuch; art. 20 caput Codigo Penal). Com isso, a lei impde a ciéncia
do direito penal a tarefa de determinar que erros tém por objeto «circunstancia que
pertence ao tipo legal», na dicgdo do Strafgesetzbuch, ou «elemento constitutivo
do tipo legal», na redag¢do da lei brasileira. Essa tarefa é especialmente dificil
no caso de elementos normativos, uma vez que estes, por sua natureza valora-
tiva, guardam uma certa proximidade da valora¢@o do fato enquanto proibido ou
permitido; essa valoracdo, contudo, outra coisa ndo € que nao a consciéncia da
ilicitude, que tanto o Strafgesetzbuch, como o Cédigo Penal declaram irrelevante
para o dolo (§ 17 StGB; art. 21 CP). Age com dolo de sonegacio fiscal (§ 370
Abgabenordnung; art. 1.° da Lei 8.137/1990) aquele que ndo sabe que o tributo
sonegado era sequer devido? Ou se trata de mero erro de proibi¢ao? Observe-
se que, a falta de modalidade culposa — como é o caso no exemplo dado — a
conclusdo de que se trata de um erro de tipo, excludente de dolo, significa que a
conduta do autor ficard impune. A relevancia pratica do tema é, portanto, enorme.

Na Alemanha, o tema segue a interessar a doutrina, que, em seu continuo
didlogo com a jurisprudéncia, vé-se a todo momento chamada — por um julgado do
Bundesgerichtshof (o tribunal alemao equivalente ao nosso STJ) — a manifestar-se
sobre a existéncia ou nido de dolo em uma (em geral) nova hipétese de erro sobre
elemento normativo. No Brasil, apesar da mencionada relevancia do problema,
tem-se a impressdao de que a doutrina permanece estagnada ha um bom tempo,
concretamente: desde o debate em torno da reforma de 1984, em que se aban-
donou o regime da cléssica dicotomia entre o erro de fato (excludente de dolo) e
o erro de direito (em geral irrelevante, error juris nocet), em favor da atual dico-
tomia entre erro de tipo e de proibicdo. No geral, dedicamo-nos mais a desenhar
as linhas gerais da nova dicotomia erro de tipo/erro de proibigdo do que a ardua
tarefa de tragar-lhe os exatos contornos. E justamente dessa tarefa que se ocupa o
livro de Frederico Horta.

Um importante mérito do livro é recepcionar os aspectos essenciais dessa
discussdo na doutrina estrangeira, uma discussdo que ja de hd muito foi além
da facil disting@o entre elementos descritivos e elementos normativos do tipo.
Hoje se diferenciam, principalmente, trés espécies de elementos normativos:
elementos normativos em sentido estrito, elementos de valoragdo global do fato
e leis penais em branco. Frederico Horta cuida em certo detalhe da segunda cate-
goria, os elementos de valoracdo global (Art. 151 CP: «Devassar indevidamente
o conteddo de correspondéncia fechada, dirigida a outrem...»), que sdo pratica-
mente desconhecidos entre nds, resolvendo os problemas de erro quanto a esses
elementos nos moldes do que propde Roxin (erro sobre os pressupostos faticos da
valorag@o = erro de tipo; erro sobre a prépria valoracdo = erro de proibi¢dao). O
cerne do trabalho de Horta é, entretanto, a problematica da lei penal em branco;
aqui, Frederico Horta ndo se limita a introduzir na discussio brasileira o caloroso
debate internacional, que ainda é predominantemente travado em termos de solu-
¢oes extremas (de um lado, a posicdo majoritdria, defendida classicamente por
Welzel, que considera o erro sobre o complemento um erro de proibig¢do, de outro,
autores como principalmente Tiedemann, mas também, desde 2008, Roxin, para
quem havera um erro de tipo). Horta também oferece uma interessante e original
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contribuicio a esse debate, a saber (simplificadamente, os detalhes néo interessam
no momento): o erro sobre a norma extrapenal geralmente excluird o dolo, em se
tratando de delito de perigo abstrato, e constituird mero erro de proibicdo, se o
delito for de lesdo ou de perigo concreto.

Um prefacio ndo é a ocasido adequada para avaliar se as ideias da obra
prefaciada estdo ou ndo corretas. O que me parece indiscutivel é que Frederico
Horta conseguiu enriquecer um debate do qual tantos autores reconhecidos ja
participaram, com uma ideia que merece ser levada a sério. Com isso, Horta
conquista um lugar de destaque em um contexto que, noutro lugar, chamei de
revolucdo silenciosa que vem paulatinamente ocorrendo na ciéncia do direito
penal brasileiro.

Concluo estas linhas com um cumprimento e uma exorta¢do. O cumpri-
mento tem por objeto a obra, cujas qualidades tentei, em parte, relevar nas linhas
anteriores, e que vem a lume quase que simultaneamente com o filho com que
Deus abengoou o casal Frederico Horta e Marinana Andrade; a exortacio € no
sentido de que Frederico Horta ndo decepcione nem a mim, nem, estou seguro,
os leitores do presente livro, uma vez que ji nos postamos desde agora a espera
da préxima obra.

Augsburg, 25 de junho de 2016.
Prof. Dr. Luis Greco, LL.M.
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1
INTRODUCAO

O presente trabalho se desenvolve a partir da controvérsia, que perpassa toda
a evolugdo da teoria do delito, a respeito do contetido intelectivo do dolo e das
consequéncias do erro sobre as caracteristicas normativas do fato incriminado,
cujo conhecimento coincide, em alguma medida, com a valoracdo da sua ilicitude.
A investigacdo e a reflexdo resultantes no texto que se segue foram motivadas
pela persistente dificuldade em se definir e sistematizar as hipéteses de desconhe-
cimento ou falsa representacdo dos requisitos do injusto, pelo agente, idoneas a
excluir-lhe a imputacdo a titulo de dolo.

Excluiria o dolo, por exemplo, do crime de corte ilegal de drvores previsto
no art. 45 da Lei 9.605/1998,' o desconhecimento de que a arvore cortada ostenta
«madeira de lei»? E o equivoco sobre a conformidade da conduta as «determi-
nagdes legais»? O dolo préprio do crime previsto no art. 71 da Lei 8.078/1990,>
consistente em empregar, «injustificadamente», meio de cobranga que exponha o
consumidor ao ridiculo, resistiria ao erro do agente sobre o carater injustificado
do meio de cobranca empregado? Verificar-se-ia, ainda, o dolo correspondente ao
crime de contrabando, previsto no art. 334A do CP? se o agente ignora a proibi¢io
da mercadoria importada ou exportada?

1. «Art. 45. Cortar ou transformar em carvio madeira de lei, assim classificada por ato do Poder
Publico, para fins industriais, energéticos ou para qualquer outra exploracdo, econdmica ou nao, em
desacordo com as determinacdes legais: Pena — reclusdo, de um a dois anos, e multa.»

2. «Art. 71. Utilizar, na cobranga de dividas, de ameaga, coagdo, constrangimento fisico ou moral,
afirmagdes falsas incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que exponha o consumidor,
injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu trabalho, descanso ou lazer: Pena — Detencdo de trés
meses a um ano e multa.»

3. «Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: (Incluido pela Lei 13.008, de 26.06.2014)
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. (Incluido pela Lei 13.008, de 26.06.2014).»
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Perguntas como essas sao frequentes no ambito do direito penal socioecond-
mico. E a dificuldade em respondé-las resiste as formulas dicotomicas de deter-
minag@o do grau de censura ou de escusabilidade do erro, que variam conforme
ele recaia sobre o fato ou sobre o direito, sobre o direito penal ou sobre o direito
extrapenal, sobre os elementos constitutivos do tipo ou sobre a ilicitude do fato.

O cardter frequentemente problemdtico da natureza e das consequéncias
juridicas do erro no direito penal socioecondmico se deve, desde uma perspectiva
formal, a peculiaridade dos tipos de injusto que o compdem, de serem geralmente
determinados por elementos normativos juridico-institucionais, elementos de
valoracdo global do fato e referéncias a infragdo de normas extrapenais, geral-
mente administrativas, que sdo os chamados elementos em branco das leis penais.

Mas a frequente dificuldade formal de se separar, nos injustos socioecond-
micos, a descricdo do fato e a sua valoracdo segundo o direito, a consciéncia da
ilicitude penalmente relevante e o conhecimento dos seus pressupostos juridicos,
soma-se, desde uma perspectiva material, a palida coloracdo ético-valorativa de
muitos desses injustos. Pois quando por seus pressupostos faticos, naturais ou
normativos, um injusto penal ndo inspira uma reprovacdo moral, ao contrario da
que geralmente provocam aqueles injustos que compdem o direito penal classico
ou «de justica», ndo se censura no grau mais alto, que corresponde a pena pelos
crimes dolosos — ou ndo se vislumbra a necessidade de se punir com tal pena — o
agente que o pratica sem consciéncia da sua ilicitude.

Essas peculiaridades, formais e materiais, do direito penal socioecondmico
pdem em xeque a adequacido, neste ambito, do modelo sistemdtico de delito e
das correspondentes solugdes para o erro que correspondem a chamada teoria
da culpabilidade, consolidada historicamente na Alemanha sob a influéncia da
doutrina da acdo finalista, de Hans Welzel, e acolhida no vigente Cédigo Penal
brasileiro, desde a reforma da sua parte geral, operada em 1984. Pois segundo
essa teoria, sO € relevante para excluir o dolo o erro que recaia sobre os elementos
constitutivos do tipo legal de crime, na sua versdo estrita, ou sobre os pressupostos
em geral, naturais ou normativos, do injusto, na sua versao limitada, enquanto o
erro sobre a ilicitude do fato relevara apenas para a apuracao ou para a medida da
culpabilidade, conforme a sua evitabilidade.

Ocorre que a teoria da culpabilidade, por sua férmula que distingue o erro
excludente do dolo, como erro de tipo, do erro que releva apenas para a culpabi-
lidade, como erro de proibicdo, pressupde uma distingdo precisa, em cada tipo de
delito, entre as propriedades do fato penalmente relevante, e o juizo de ilicitude
que sobre tal fato recai. Pressupde, ainda, por seu fundamento na responsabili-
dade pelo conhecimento acessivel da ilicitude, que o conhecimento dos pressu-
postos determinantes do cardter injusto do fato, por parte do agente que o realiza
voluntariamente, seja em regra suficiente para reprovar no nivel mais grave, que
corresponde ao dolo, a sua resolug¢do ilicita de vontade, ainda quando o agente ndo
reproduza subjetivamente o seu desvalor social objetivo.
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Consequentemente € problemadtica, desde a teoria da culpabilidade, a deter-
mina¢ao da natureza do erro que recai sobre os elementos normativos comumente
empregados nas leis penais socioecondmicas, pois em muitos desses elementos
coincidem a determinag@o dos pressupostos faticos do injusto e a sua valoracao
juridica. E em razdo da palida colorag@o valorativa de certos fatos puniveis como
crimes socioecondmicos, ¢ muitas vezes questiondvel a responsabilizacdo por
dolo, de quem os realiza sem consciéncia da ilicitude, ainda quando tal erro seja
evitavel, conforme impde essa teoria.

Por meio das andlises que se seguem, pretende-se contribuir para o deslinde
da problematica distin¢do entre o erro de tipo e o erro de proibicdo, precisamente
nos casos em que o desconhecimento ou o equivoco do autor de uma conduta
objetivamente tipica recaia sobre a existéncia, ou sobre o comando, das normas
extrapenais que complementam as leis penais em branco, tdo comuns no direito
penal socioecondmico.

Tal ocorre, por exemplo, quando um fabricante ou comerciante vende uma
mercadoria embalada «em desacordo com as prescri¢des legais»,* desconhecendo
ou tendo se equivocado sobre o conteddo das prescri¢des infringidas. Mas também
se da um erro sobre o dever extrapenal referido pela lei penal em branco quando
um industrial causa polui¢do atmosférica, pelo lancamento de residuos gasosos
«em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos»,” sem
saber que descumpre uma exigéncia regulamentar no funcionamento de sua
fabrica, ou tendo se equivocado sobre o seu contetdo.

Como a natureza do erro em casos como os mencionados, pelo menos
segundo a teoria da culpabilidade, depende da resposta que se dé sobre a perti-
néncia ao tipo daqueles deveres extrapenais desconhecidos, procurou-se deter-
minar o contetdido e o alcance dos tipos de injusto correspondentes as leis penais
em branco. Procurou-se, precisamente, responder se, e em quais condi¢des, esses
tipos comportam, para além das caracteristicas da conduta proibida ou ordenada
segundo a norma extrapenal complementar, também o préprio dever que tais
normas impoem.

Pois, concretamente, se o tipo correspondente a lei penal em branco prevista
no art. 54, § 2.°, V, da Lei 9.605/1998, devidamente integrado pela norma comple-
mentar, compuser-se apenas por mencao das especificas medidas profildticas ou
compensatorias exigiveis dos agentes economicos poluidores segundo a lei ou os
regulamentos vigentes, e omitidas pelo autor, o desconhecimento da obrigato-

4. Art. 7.° 11, da Lei 8.137/1990: «Constitui crime contra as relagdes de consumo: [...] I — vender ou
expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo, especificagdo, peso ou composi¢do esteja em desacordo
com as prescricdes legais, ou que ndo corresponda a respectiva classificacdo oficial; [...] Pena — detencao,
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.»

5. Art. 54, § 2.°, V, da Lei 9.605/1998: «Causar polui¢io de qualquer natureza em niveis tais que
resultem ou possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a
destruicao significativa da flora: [...] § 2.° Se o crime: [...] V — ocorrer por lan¢gamento de residuos sélidos,
liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabe-
lecidas em leis ou regulamentos: Pena — reclusdo, de um a cinco anos.»
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riedade de tais medidas s6 pode ser um erro de proibicdo, que nao exclui o dolo.
Mas em se considerando, pelo contrdrio, que o préprio dever legal ou regula-
mentar infringido pelo agente, o seu cardter vinculante, faz parte do tipo como
um elemento «imperativo», tal como se dd no tipo do crime de desobediéncia
(art. 330 do Cédigo Penal — CP),° o desconhecimento desse dever, ou 0 equivoco
quanto ao seu sentido e alcance, corresponderd a um erro de tipo, excludente do
dolo.

Da mesma forma, em se considerando que o tipo correspondente a lei penal
em branco prevista no art. 7.°, II, da Lei 8.137/1990, uma vez integrado pelas
normas legais pertinentes a embalagem, peso, composi¢do e etc. das mercadorias,
nao descreve mais do que a venda ou a exposicdo a venda destas, com determi-
nadas caracteristicas definidas em contraste com a norma complementar, o erro
sobre o carater vinculante das especificacdes prescritas por estas normas sera
mero erro de proibi¢do, relevante apenas para a apuracdo da culpabilidade. Mas
em se admitindo que a prépria prescricao legal desobedecida integre o tipo em
referéncia, o desconhecimento do dever de conferir a determinado produto, certo
tipo de embalagem especificada em lei, por exemplo, serd erro de tipo, por forca
do qual ndo se concretiza a forma dolosa do injusto.

A partir desse especifico problema, pdde-se medir a maleabilidade da teoria
da culpabilidade, isto é, se a adequacdo das suas solugdes se restringe aos ilicitos
de marcado sentido ético, que caracterizam o direito penal cldssico, ou se a partir
dos seus pressupostos sistemdticos e solu¢des correspondentes € possivel tratar de
forma igualmente adequada os erros sobre os ilicitos valorativamente neutros, que
abundam no direito penal socioecondmico, conforme se tratem de erros de tipo,
ou apenas de erro sobre a proibicao.

Inicialmente, o texto cuida de diferenciar os elementos em branco das
leis penais, entre os demais elementos normativos empregados na sua redacao.
Procura-se, entdo, responder o que distingue expressdes legais como «determi-
na¢do do poder publico» (art. 268 do CP) e «dever legal ou contratual» (art. 68
da Lei 9.605/1998), de outras como «reparticdo federal competente» (art. 22 da
Lei 7.492/1986), «instituicao financeira» (art. 16 da Lei 7.492/1986) ou «tributo»
(art. 1.° da Lei 8.137/1990), e ainda de um terceiro grupo, no qual se incluem
expressdes como «injustamente» (art. 98 da Lei 8.666/1993), «ilicitamente» (art.
174 da Lei 11.101/2005), «indevidamente» (art. 195, V, da Lei 9.279/1996) ou
«sem justa causa» (art. 154 do CP).

Para tanto, analisam-se os conceitos de elemento normativo do tipo, de
elemento de valoragc@o global do fato e de elemento em branco das leis penais,
investigando as propriedades essenciais de cada um. Confrontam-se as classes
determinadas por esses conceitos, demarcando-lhes as fronteiras reciprocas. E
pela distin¢do apresentada, verifica-se que os elementos em branco das leis penais
nao se confundem com os elementos normativos do tipo € nem com os elementos

6. «Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funcionério publico. Pena: detengio, de quinze dias a seis
meses, e multa.»
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de valoracdo global do fato, mas configuram uma classe autdbnoma de termos ou
expressoes legais, com repercussdes proprias sobre o contetido do tipo penal.

Depois, o texto se dedica a justificacdo dos limites estabelecidos para o
problema, bem como ao levantamento e aprofundamento dos argumentos tedricos
que se manejou para resolvé-lo. Traca-se, entdo, um panorama evolutivo da
doutrina do erro no direito penal, destacando-se as solugdes apresentadas para o
equivoco ou ignorancia do agente a respeito dos elementos normativos do tipo, os
elementos de valoracdo global do fato e os elementos em branco das leis penais.

Pelo panorama tragado, demonstra-se que a teoria da culpabilidade incor-
pora as contribui¢cdes da concepcio neocldssica de delito sobre o alcance inte-
lectivo do dolo em relacdo aos elementos normativos do tipo, e ndo representa
qualquer obstaculo para o adequado tratamento do erro sobre os elementos de
valoragdo global do fato. N@o obstante, verifica-se uma persistente controvérsia
quanto a natureza do erro sobre os elementos em branco das leis penais, especi-
ficamente quando este diz respeito ao comando das normas extrapenais que 0s
complementam.

Embora a doutrina dominante acompanhe a proposta de Welzel, segundo a
qual nesses casos o erro é sempre de proibicao, tal solu¢do tem sofrido consis-
tente oposicao, inclusive por parte de adeptos da teoria da culpabilidade, como
sdo Klaus Tiedemann, Ingeborg Puppe e Wolfgang Frisch. Pois estes autores
admitem, ainda que por diferentes razdes e em maior ou menor amplitude de
casos, que o comando extrapenal complementar da lei penal em branco seja
elemento integrante do tipo e, como tal, deva ser alcancado pelo dolo.

Certamente, o problema da relevancia do erro sobre o dever extrapenal que
complementa as leis penais em branco é complexo, admitindo solug¢des variadas.
Afinal, se por um lado merece rejeicdo a tese de que esses deveres sejam sempre €
exclusivamente elementos da ilicitude, também nao convence a de que todos eles
pertengam ao tipo, como seus elementos normativos, simplesmente por estarem
referidos na lei penal. Restam, pois, em aberto, justamente as razdes justificantes
da exclusdo ou pertinéncia desses deveres ao tipo, bem como os critérios dogméa-
ticos que as determinam.

Ao esclarecimento dessas razdes e critérios, dedica-se o ultimo capitulo
do trabalho. Nele se investiga, inicialmente, os motivos da ocorréncia de leis
penais em branco no direito penal socioecondmico brasileiro, ambito no qual elas
ocorrem de forma endémica.

Verificam-se, entdo, as relacdes existentes entre os objetos de tutela proprios
do direito penal socioecondmico, as incriminacdes de perigo abstrato e a edi¢ao
de leis penais em branco. E dessas relagdes se extraem as razdes materiais do
emprego de leis penais em branco, bem como as diferentes fungdes que as normas
extrapenais complementares desempenham para a determinagdo dos ilicitos
socioecondmicos penalmente relevantes.





