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    Ao Bethoven, in memoriam, o “cãopanheiro” que todo ser humano deveria ter: que, apesar de ter iniciado essa trajetória ao meu lado, dando-me acalento nas horas difíceis e afastando a solidão da escrita, infelizmente, por razões adversas da vida, acompanhará o desfecho em outro plano – além de, é claro, em meu coração e em minhas memórias
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    PREFÁCIO




    O livro do professor Rafael Luiz Silveira Bizarria, fruto de sua dissertação de mestrado, apresentada no Programa de Mestrado em Direito da Sociedade da Informação da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas e pela qual obteve a nota máxima, trata de tema atual, e propõe uma nova análise do bem jurídico penal e elementos do crime a partir da sociedade da informação. Demonstra clara preocupação com os avanços tecnológicos que interferem diretamente na vida cotidiana e na conduta humana, fazendo surgir inclusive, uma nova criminalidade digital.




    É nesse ambiente que o professor Bizarria procura trazer ao leitor uma ambientação prévia, abordando as principais teorias do crime e da pena, além de considerações sobre o bem jurídico objeto da tutela penal. O professor Rafael Bizarria enfrenta objetivamente temas ligados à criminalidade digital emergente nos tempos atuais, trazendo considerações sobre a sociedade da informação e a sua relação com o direito penal; a criminalidade informática; os projetos de lei para a criação de novos tipos penais cibernéticos e a Convenção sobre o crime cibernético.




    Da leitura da obra extraímos especial atenção no tratamento do bem jurídico penal na sociedade da informação, foco principal do trabalho, com a análise específica de tipos penais cibernéticos, revelando o conflito entre os tipos penais existentes e os bens jurídicos que reclamam tutela penal na nova modalidade de criminalidade digital e a necessidade de desenvolvimento da teoria do crime para adequar o elemento subjetivo à nova realidade.




    O estudo evolui para a abordagem dos crimes praticados em meios digitais e a intensificação dos reflexos experimentados pela vítima, e a necessária revisão da dosimetria da pena. O professor Rafael Bizarria traz ainda ao leitor os projetos de lei que tramitam na Câmara dos Deputados sobre a interdição temporária de direitos e criminalidade digital; o crime de responsabilidade e utilização de meios digitais; o ciberstalking; a proteção a crianças, o ECA e criminalidade digital; eleições, deep fake e criminalidade digital em período eleitoral; e fraude eletrônica e criminalidade por meios digitais, assim como os debates no Senado Federal sobre a temática.




    O trabalho do professor Bizarria é uma obra científica de grande valor para a comunidade jurídica e provoca, com particular didática, a atenção para temas relevantes da atualidade.




    Fábio Romeu Canton Filho, advogado, professor permanente do Programa de Mestrado em Direito da Sociedade da Informação da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas, Doutor e Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Presidente do Tribunal de Ética e Disciplina da OAB-SP (2007/2009), Presidente da Caixa de Assistência dos Advogados de São Paulo (2010/2015), Vice-Presidente da OAB/SP (2016/2018).


  




  

    INTRODUÇÃO AO TEMA 




    Considerando o aspecto doutrinário incidente às espécies criminalmente consideradas, tem-se que, para o amolde de uma conduta humana à legislação penal, resta imperioso o percurso jurídico-penal por meio do que se consagrou denominar “teoria do crime” (em síntese, pela análise do enquadramento “típico”, “ilícito” e “culpável”).




    No que toca à tipicidade, para além da verificação de aspectos formais de incurso do agente (tal como a prática do verbo nuclear do tipo penal), é de rigor a verificação de elemento tendente a demonstrar a consciência – consentimento – e a vontade de praticar a conduta descrita, em seu preceito primário, como penalmente relevante (em sua verificação dolosa): tem-se, aqui, presente, o que doutrinariamente se classifica como “elemento subjetivo”.




     Em situações clássicas, tais como aquelas atinentes à verificação imediata de elemento volitivo em sua vertente de dolo direto de primeiro grau, constata-se de plano a existência de elementos aptos a demonstrar a consciência e vontade do agente em praticar determinada conduta criminosa (como, por exemplo, nos delitos dolosos contra a vida e nos crimes patrimoniais clássicos – furto, roubo e espécies correlatas).




    O mesmo ocorre quando se fala acerca do bem jurídico tutelado de determinados delitos insertos no Código Penal Brasileiro. Quando se está a tratar de furto, a título exemplificativo, é de fácil percepção o bem jurídico tutelado (patrimônio). No delito de homicídio, o raciocínio se replica: de pronta percepção a proteção à vida como bem jurídico-penal tutelado.




    Todavia, com o recrudescimento da “sociedade da informação”, novo ciclo histórico marcado por diversas alterações tecnológicas e incrementos sociais, alguns desafios foram inseridos em nosso meio social (tais como a abrupta inserção de mecanismos digitais no cotidiano, a velocidade inesperada da transmissão de informações, o desprezo a barreiras físicas e o alcance transfronteiriço e imediato das condutas humanas sobre bens jurídicos diversos), de modo a estabelecer uma nova padronização de conduta humana.




    No campo penal, as consequências da sociedade da informação podem ser consideradas, em conjunto a outros fatores (notadamente a transmudação da conduta violadora de bens jurídicos tutelados), como elementos propulsores da criminalidade digital (também denominada de “cybercrimes”, “crimes virtuais”, “criminalidade cibernética” etc.).




    Para a construção da reflexão acima mencionada, este estudo iniciará, em seu primeiro capítulo, a explanação técnico-jurídica conceitual dos elementos que compõem a análise do crime, para o fim de compreender amplamente o posicionamento doutrinário e normativo.




    Em seu capítulo seguinte, o estudo abordará os desafios trazidos pela criminalidade digital em uma sociedade da informação, notadamente em virtude das potenciais tipificações incrementadas pelo processo legislativo brasileiro.




    Por ocasião do terceiro capítulo, em ingresso à problemática inicial, abordar-se-á a proteção a bens jurídicos tutelados e a necessidade de tutela a bens jurídico-penais no âmbito digital, em verdadeiro conflito normativo entre a criminalidade digital e os bens jurídicos atualmente existentes.




    Adiante, no que toca à verificação do elemento subjetivo do tipo, diante do desenvolvimento de novos tipos penais e da migração de tipos penais clássicos à esfera digital, o presente estudo buscará a constatação acerca da imprescindibilidade de desenvolvimento de institutos jurídico-penais aptos à adequada inserção e verificação dos aspectos de “consciência” e “vontade” dos agentes que praticam condutas penalmente relevantes em meio digital (no arcabouço da criminalidade digital), adequando-se, pois, a verificação da tipicidade penal, especificamente no que toca à análise do elemento subjetivo inserto no caso concreto.




     Tem-se, pelo estudo apresentado, imperiosa necessidade de apuração dos conceitos atuais de elementos subjetivos para o fim de adequá-los aos desafios criminalmente considerados da sociedade da informação.




    Destarte, em virtude de tais desafios à aplicação da lei penal, buscar-se-á, por meio de instrumentos conceituais, a dedução a aspectos que reclamam desenvolvimento jurídico-conceitual.




    Ao arremate, em seu quinto capítulo, o presente estudo terá caráter propositivo, a fim de buscar elementos de compatibilização da extensão dos reflexos do crime em virtude de seu cometimento em meio digital: o injusto penal, ao ser praticado em meio digital, traz consigo extensão substancial, de modo que deve refletir negativamente em caráter processual, com incremento quantitativo em dosimetria da pena.




     O direito penal, ultima ratio do sistema de justiça para o fim almejado de pacificação social, necessita de aprimoramentos aptos à sua inserção na contemporaneidade social, de modo que os conceitos outrora regularmente aplicáveis – especialmente aqueles atinentes à teoria do crime – devem caminhar em conjunto ao desenvolvimento social.




    É dizer: o injusto penal sofre adequações e atualizações em virtude do convívio social, e, por ocasião do recrudescimento da sociedade da informação, deve ser readequado à realidade e aos fenômenos sociais.




    Para tal desafio, serão avaliados, no presente estudo, legislações, doutrinas nacionais e estrangeiras, projetos de lei de diversos períodos, em andamento e arquivados, bem como elementos centrais da temática penal e processual, a fim de, em pesquisa explicativa e bibliográfica, buscar a compreensão da problemática alhures apontada.


  




  

    CAPÍTULO 1: 




    DA TEORIA APLICADA À ANÁLISE DO CRIME E DA PENA




    Para que seja possível aprofundar a temática acerca de uma possível – e necessária – revisitação aos conceitos básicos, faz-se imprescindível perpassar pelos principais conceitos ligados ao crime e à pena.




    Com a análise da progressiva construção dos conceitos atualmente existentes, far-se-á o liame crítico com as condutas humanas e sociais vivenciadas por ocasião da sociedade da informação, chegando-se a conclusões jurídico-penais.




    O enfrentamento, ainda que sintetizado, da teoria geral do crime e de conceitos elementares de natureza penal se faz imperioso para o desenvolvimento do presente estudo, porquanto trará o embasamento teórico necessário à análise dos aspectos penais envolvendo os crimes informáticos – tema a ser debatido e explanado, neste estudo, em momento oportuno.




    Deste modo, consoante explanado em momento introdutório, será possível o entendimento dos conceitos clássicos consolidados e da (in)compatibilidade com a realidade trazida pela criminalidade digital, dando base teórica especialmente ao quarto capítulo do presente estudo (avaliação do elemento subjetivo em uma era da criminalidade digital).




    1.1. Elemento subjetivo: a criação anímica da conduta penalmente relevante




    Consoante se verifica da interpretação doutrinária aplicável à espécie, tem-se que o estado anímico é constatado por ocasião da verificação dos elementos subjetivos do tipo – ou injusto – penal. Em caráter superficial, coloca-se sob análise dois institutos: o dolo e a culpa.




    No que toca ao instituto jurídico-penal denominado “dolo”, tem-se a lição de Welzel, “dolo, em sentido técnico penal, é somente a vontade de ação orientada à realização do tipo de um delito”.1




    Verifica-se que o entendimento acima colacionado traz o entendimento do dolo sob a vertente do jurista Welzel, especificando a classificação de dolo enquanto “vontade de ação” direcionada e com o objetivo de realização, no plano fático, de determinado tipo de injusto penal.




    Independente da vertente teórica que se adote, e considerando a legislação brasileira, é de rigor a conclusão acerca da relevância jurídico-penal da verificação do “estado anímico” do agente quando da prática de determinado injusto penalmente relevante, pois que a conclusão das condições subjetivas possibilitará a regular aplicação da legislação penal.




    Feitas tais ressalvas, é de rigor o estudo minucioso acerca das principais espécies verificáveis de elemento subjetivo do tipo, para o fim de constatar as relevantes diferenças entre tais elementos.




    Todavia, anteriormente à entrada ao estudo do elemento subjetivo, vale trazer à colação a crítica de Roxin à teoria finalista da ação, visto que, sob sua ótica, tal teoria se limita à análise do tipo subjetivo.2 Para o autor, “para a realização do tipo objetivo, considera ela suficiente a mera relação de causalidade, no sentido da teoria da equivalência. Com isso, o tipo continua demasiado extenso”.3




    Conforme entendimento do jurista, há deficiência na perfectibilização do tipo objetivo, de modo que devem ser adequadamente delineadas as teorias que enfrentam a temática, a fim de compatibilizar a ocorrência do injusto à vontade, sem, contudo, trazer abrangência substancial ao tipo penal subjetivamente considerado.




    Sendo assim, pois, para além do estudo acerca do finalismo apresentado por Welzel, faz-se imperioso o estudo, de igual modo, do funcionalismo, para o fim de abranger o entendimento acerca das figuras representantes do agir e do injusto. Seguindo esta mesma esteira, o estudo da “teoria da imputação objetiva” proporcionará a adequada compreensão do tema.




    1.1.1. Tríade anímica: dolo direto, dolo eventual e culpa consciente e o caso concretamente considerado à luz da teoria finalista




     Sabe-se que, em termos práticos, a análise acerca do elemento subjetivo se limita, em linhas gerais, à verificação da presença de eventual dolo, seja direto ou eventual, e culpa consciente, eis que penalmente relevantes.




    Em detida análise ao Código Penal Brasileiro, com as alterações promovidas pela Lei nº 7.209/19844, verifica-se a presente redação do artigo 18,




    Art. 18, Código Penal - Diz-se o crime:




    Crime doloso 




    I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;




    Crime culposo 




    II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudência, negligência ou imperícia.




    Parágrafo único - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senão quando o pratica dolosamente (BRASIL, 1940).




    Destarte, é possível afirmar que a legislação penal brasileira adotou expressamente a excepcionalidade do tipo penal culposo, de modo que, com base no art. 18, parágrafo único, do respectivo Codex, somente haverá incursão do agente ao tipo culposo em hipóteses expressamente previstas em lei como culposas, a exemplo do homicídio culposo (art. 121, § 3º, do Código Penal5), da lesão corporal culposa (art. 129, §6º, do Código Penal6) e do peculato culposo (art. 312, § 2º, do Código Penal7), bem como de outras espécies insertas no ordenamento jurídico pátrio.




    É dizer, o presente regramento contido no Código Penal Brasileiro enfrenta a responsabilização criminal daqueles que praticam determinada conduta com a assunção de “vontade”, em termos gerais. Contudo, encampando teorias que buscam a demonstração da necessidade de reprimenda estatal para elementos alheios ao instituto da “vontade”, o Código Penal traça, em caráter excepcional, tal responsabilidade.




    Demonstrada a caracterização da excepcionalidade do tipo culposo, é mister salientar que não se pode considerar como elemento fulcral de enfrentamento penal o injusto culposo. Em outras palavras, o direito penal, conquanto preveja tais condutas, não se baseia nestas para a consecução de seus objetivos. Trata-se, no entender do presente estudo, de aderência do direito penal brasileiro à necessidade de reprimenda de autores que não procuram o resultado danoso, mas o praticam de maneira culposa. Todavia, a discussão acerca de eventual (des)necessidade de promoção da persecutio criminis para agentes que não buscam o resultado não encontrará abrigo nesta oportunidade, considerando a magnitude de seu campo de debate e a problemática aqui sugerida.




    O presente estudo se baseia, para fins de consideração do elemento subjetivo da conduta, na teoria que considera o dolo como a junção da vontade e do conhecimento, sem o qual não há que se falar em demonstração inequívoca da existência de dada conduta dolosa. Nas palavras de Reale Jr., “a vontade pressupõe o conhecimento, pois só se pode querer o que se conhece, razão pela qual se diz que o dolo compõe-se de representação e vontade”.8




    O ensinamento de Reale demonstra que, para tal vertente, o dolo é composto precipuamente pela representação e vontade, de sorte que apenas haverá a confirmação de uma conduta dolosa quando presentes tais pressupostos intrínsecos da conduta penalmente relevante.




    Neste ponto, vale a lição de Tavares,




    A divisão dos delitos em dolosos e culposos segue normalmente na história dogmática da teoria do delito dois caminhos distintos. O primeiro caminho é percorrido pela teoria causal e se assenta em que o conceito de delito é unitário para suas formas de aparecimento, as quais só guardam sentido, se vistas no âmbito da atribuição subjetiva, quer dizer, como formas diferenciadas de culpabilidade. O dolo e a culpa, assim, indicariam modalidades causais de vinculação psicológica do agente e do fato, numa reprodução subjetiva de uma ordem natural, cujo conteúdo poderia ser alcançado cognitivamente. O segundo caminho é objetivado basicamente pelo sistema finalista, agora acolhido pela maioria da doutrina, por finalistas ou não-finalistas e tem por base que as formas dolosas e culposas são extraídas da própria estrutura da conduta, quer dizer, o conceito de ação, quer sob o aspecto final, social ou normativo, induz que desde logo no âmbito do tipo de delito se proceda à separação dessas duas formas de manifestação da atividade criminosa. Se a conduta era conceituada como o exercício de uma atividade final e o tipo de injusto sua retratação legal, era coerente com o sistema que tanto o dolo quanto a culpa constituíssem, em primeiro plano, matéria do injusto e não da culpabilidade.9




    Tem-se que o jurista traça as linhas de reflexão dogmático-jurídica acerca da divisão dos delitos em crimes culposos e dolosos, analisando, de forma crítica, o deslocamento da avaliação do elemento subjetivo para “matéria do injusto, e não da culpabilidade”10.




    Em seguimento ao estudo acerca da transmudação do dolo e da culpa, lição de Eugênio Pacelli,




    A base, portanto, do sistema da ação final, ou do finalismo, residia em um não poderia ser dissociado do ato produzido, de tal maneira que toda ação, ontologicamente, isto é, como essência de seu ser, deveria ser definida como o agir finalisticamente orientado, em razão do conhecimento prévio e, assim, do controle (pelo homem) do curso causal do comportamento humano. Em consequência disso, não se poderia prosseguir compreendendo o dolo e a culpa senão como integrantes do próprio tipo penal, que, retirados da culpabilidade, determinariam o tipo doloso e o tipo culposo, com exclusão de um (doloso), na ausência de dolo e imputação pelo outro (culposo), se previsto em Lei, nas hipóteses de erro sobre as elementares e circunstâncias do tipo, quando não escusável.11




    Tem-se que a lição acima colacionada demonstra as causas e o desenvolvimento da teoria jurídica, a fim de deslocar o elemento subjetivo da conduta da culpabilidade para a própria avaliação do tipo.




    O que se está a avaliar em se tratando de elemento subjetivo é, em síntese, a tipicidade formal em si considerada. Veja: o agente “A” é processado criminalmente em virtude de ter, em tese, praticado a conduta de dano (figura típica prevista no artigo 163, do Código Penal). Finda a fase instrutória, verifica-se que não existem elementos aptos à demonstração de dolo na conduta praticada (tal conduta, em grau concretamente considerado, amoldar-se-ia, quando mais, à figura da imprudência). Destarte, inexistindo modalidade culposa para o tipo penal em comento, imperioso se faz o reconhecimento da atipicidade formal da conduta, eis que eivada de vício que impede o reconhecimento do dolo da conduta, não ocorrendo, à espécie, ausência de culpabilidade.




    Em verdade, no exemplo acima demonstrado, a culpabilidade do agente sequer é avaliada, se considerada a teoria tripartite, eis que a tipicidade, primeiro “degrau” da escada tripartida de crime, sequer foi superada.




    Em insistência à exemplificação trazida alhures, tem-se que, havendo previsão expressa da figura culposa, ter-se-ia a viabilidade de enquadramento da conduta ao tipo culposo, desde que comprovada a existência de elementos autorizadores de tal responsabilização.




    Tratando-se o caso de homicídio, ter-se-ia, em hipótese, a avaliação de eventual responsabilização pelo tipo culposo, dada a expressa previsão como tipo penal, em cumprimento à determinação emanada do artigo 18, parágrafo único, do Código Penal12.




    Destarte, para o fim de entendimento acerca das modalidades de dolo direto, faz-se mister o aprofundamento teórico na temática. Fará o presente estudo, pois, o caminho teórico necessário à compreensão do elemento subjetivo necessário à responsabilização penal.




    1.1.1.1. Do dolo direto e sua divisão em primeiro e segundo graus




     Quando se está a tratar do elemento subjetivo “dolo”, em sua análise jurídico-penal, verifica-se a sua divisão em duas espécies: o dolo direto (ou imediato) e o dolo eventual (ou indireto).




    No dolo direto, o agente deliberadamente quer atingir determinado resultado, pelo que se propõe a praticar dada conduta penalmente relevante. Busca-se, pois, resultado fenomênico por meio da conduta praticada.




    Preleciona Bitencourt,




    No dolo direto o agente quer o resultado representado como fim de sua ação. A vontade do agente é dirigida à realização do fato típico. O objeto do dolo direto é o fim proposto, os meios escolhidos e os efeitos colaterais representados como necessários à realização do fim pretendido. Assim, o dolo direto compõe-se de três aspectos, quais sejam, representação, querer e anuir, nos seguintes termos: 1) a representação do resultado, dos meios necessários e das consequências secundárias; 2) o querer a ação, o resultado, bem como os meios escolhidos para a sua consecução; 3) o anuir na realização das consequências previstas como certas, necessárias ou possíveis, decorrentes do uso dos meios escolhidos para atingir o fim proposto ou da forma de utilização desses meios13.




    Destarte, é crível a afirmação acerca da existência de três vertentes de avaliação técnico-jurídica do dolo. O agente, na postura dolosa, dirige a sua vontade ao amolde ao fato típico, de modo que pratica a conduta visando ao alcance de determinado resultado, em enquadramento típico-penal. Para fins de aprofundamento posterior do presente estudo à temática central da criminalidade digital, tem-se que o estudo acerca do dolo se faz imprescindível, visto que é parte integrante da construção típica dos injustos penais presentes em solo brasileiro.




    Em avanço ao tema, doutrinariamente é possível confirmar que o dolo direto pode ser dividido em primeiro grau e segundo grau.




    Ocorre, em síntese, o dolo de direto de primeiro grau quando o agente quer determinado resultado e se comporta – age – para tal fim. Em caráter hipotético, pode-se exemplificar a hipótese em que o agente “A”, pretendendo matar “B”, instala no veículo de sua potencial vítima determinado artefato explosivo, com a consciência de que “B” utilizará o veículo para seu deslocamento.




    No que toca ao dolo direto de segundo grau, também denominado de “dolo de consequências necessárias”, verifica-se que o agente, para o fim de alcançar o resultado almejado (dolo direto de primeiro grau), prevê a ocorrência de resultados diversos, e com eles consente, eis que seu objetivo principal é pela ocorrência do resultado primitivo.




    Em situação hipotética, tomando como base o exemplo acima, o agente “A”, pretendendo matar “B”, instala no veículo de sua potencial vítima determinado artefato explosivo, mesmo ciente de que “B” irá se deslocar na companhia de terceira pessoa (“C”).




    Supondo-se que o desfecho da empreitada acima seja a explosão do veículo de “B” e a morte de “B” e de “C”, poder-se-ia concluir pela responsabilização penal de “A” pelos homicídios qualificados praticados14: no que toca ao agente “B”, o elemento subjetivo verificado é o dolo direto de primeiro grau; já em relação a “C”, ter-se-ia o elemento subjetivo de dolo direto de segundo grau (ou de consequências necessárias), havendo eventual atração da figura jurídico-penal do concurso formal impróprio de crimes15, nos termos do artigo 70, do Código Penal16.




    Para além da previsão do dolo direto e sua divisão doutrinária, existe um elemento de extrema relevância para fins penais: o dolo eventual. De conceituação discutível e com ramificações de entendimento, o dolo eventual é figura subjetiva presente na teoria penal, sendo imperioso o seu estudo.




    1.1.1.2. Do dolo eventual e seu ponto de divergência




     O dolo eventual é tratado, pelo Código Penal, em seu artigo 18, especificamente em sua segunda parte: “quando o agente (...) assumiu o risco de produzi-lo”.




    Diferente do que ocorre no dolo direto (vontade e consciência de alcançar o resultado), na figura do dolo eventual o agente tem previsibilidade do resultado, e, diante do risco, opta pelo prosseguimento na conduta, em atitude de desprezo e indiferença com eventual resultado previsível e possível.




    O agente, nesta hipótese, não tem como objetivo o resultado, mas, mesmo diante de uma situação de previsibilidade do resultado, opta pela manutenção de sua conduta, recaindo nesta a vontade exigida pela teoria do dolo.




    Sobre o tema, vale a lição de Bitencourt,




    A consciência e a vontade, que representam a essência do dolo direto, como seus elementos constitutivos, também devem estar presentes no dolo eventual. Para que este se configure é insuficiente a mera ciência da probabilidade do resultado ou a atuação consciente da possibilidade concreta da produção desse resultado, como sustentaram os defensores da teoria da probabilidade. É indispensável uma determinada relação de vontade entre o resultado e o agente: a anuência ao resultado, isto é, aceitá-lo como provável, sem se importar com sua ocorrência, sendo-lhe indiferente; anuir ou consentir no resultado é uma forma de querê-lo. A ausência dessa forma de “querer” impede a configuração do dolo eventual, a despeito da previsibilidade do resultado. É exatamente esse elemento volitivo que distingue o dolo da culpa. A simples previsão da possibilidade de um resultado gravoso é característica da culpa e não do dolo17.




    Tem-se como imperiosa, pois, a relação de vontade do agente praticante de determinada conduta penalmente relevante com o resultado. Tal como se verifica na lição acima, o dolo eventual se caracteriza pela “anuência” do agente a provável e certo resultado, de modo que o agente, no dolo eventual, não somente tem a previsão do resultado, mas com ele anui.




    Nas palavras de Reale Jr.,




    O dolo indireto, segundo o legislador, ocorre quando o agente assumiu o risco de produzir o resultado. Dessa forma, a ação não tem o fim direto de cometer crime, que se mostra, no entanto, como eventual. Daí a doutrina ter proposto que se configuraria o dolo, se houvesse a possibilidade de ocorrer o evento, ou, em grau mais acentuado, a probabilidade.




    Dessa forma, tendo por critério o grau da representação da ocorrência do crime, se o agente representar o resultado como possível ou provável e mesmo diante deste conhecimento vier a agir, o faz com dolo18.




     Em síntese, consoante analisado, o dolo eventual encontra repouso na análise do ânimo do agente e na constatação de ter este, ao suscitar eventual resultado secundário, concluído pela “irrelevância”. Mesmo tendo plenas condições de “captar os flashes de racionalidade e experiência de seu espírito”19, o agente se coloca em posição de indiferença, de irrelevância frente a previsível - e provável – resultado.




    Destarte, em que pese a ausência de vontade livre e direta na produção de determinado resultado, o agente, na figura do dolo eventual, apresenta anuência com eventual resultado, demonstrando que, embora não o queira diretamente, certamente o previu e com ele apresentou anuência.




    No que toca à adoção, pelo Código Penal, da denominada “teoria do consentimento”, insta consignar eventuais “falhas” dali extraídas. Na lição emanada de Tavares,




    A teoria do consentimento aproxima-se bastante da posição assumida pelo código penal, que exige que o agente tenha assumido o risco de produção do resultado, o que quer dizer que deve vincular a esse resultado a sua vontade de realização. Como todas as demais teorias, esta apresenta também suas falhas, ao desconsiderar o plano global do fato e, assim, poder exatamente elucidar acerca do que se deva entender, afinal, por assumir o risco do resultado.20




    Contudo, para além de eventuais teorias que buscam a aferição técnico-jurídica dos elementos que compõem a “vontade” e o “consentimento”, é preciso enfrentar problemática ainda mais severa: a diferenciação entre o liame do dolo eventual e da culpa consciente.




    De difícil verificação em ambiente teórico, a diferenciação entre o dolo eventual e a culpa consciente é percebida por meio da análise técnico-jurídica dos elementos próprios do dolo e da culpa.




    Nas palavras de Nucci,




    A culpa consciente aponta para a possibilidade de o agente prever o resultado danoso, mas acreditar, firmemente, que não se realize. Tratando-se de culpa, o resultado danoso há de ser sempre não desejado, embora no cenário da culpa consciente ele seja previsto, o que a aproxima bastante da configuração do dolo eventual.21




    A aproximação havida entre as classificações doutrinárias da culpa consciente e do dolo eventual trazem desafios substanciais ao amolde das condutas à tipicidade penalmente relevante, mostrando-se imperioso o estudo acerca da culpa consciente e sua potencial deficiência na verificação do animus do agente violador.




    Quando uma conduta transborda a previsibilidade e alcança o resultado culposo? Verificar-se-á, em específico, no tópico seguinte, a temática proposta, de modo a compreender a figura da “culpa consciente”.




    1.1.1.3. Da culpa consciente: deficiência no animus




     Na culpa, diferentemente do que ocorre com o dolo eventual, o agente não assume o risco de produzir o resultado, mas acaba por produzi-lo em virtude de “falha perceptiva” qualificada pela imprudência, imperícia ou negligência.




    Sobre a redação legal brasileira acerca da culpa e a experiência estrangeira, leciona Brandão,




    A culpa é uma forma excepcional de punição; ela incide nos bens jurídicos que o Direito Penal elegeu como dignos de uma proteção mais intensa. Por isso, somente se pune a título de crime culposo se houver expressa previsão legal (parágrafo único do art. 18 do Código Penal). É interessante ressaltar que no direito estrangeiro a punição por culpa também é uma punição excepcional, é o que dispõe, por exemplo, o Código Penal alemão, no seu § 15, in verbis: “Só é punível o atuar doloso, a menos que a lei ameace expressamente com pena a ação culposa.22




    A responsabilização penal da conduta culposa se releva substancialmente diversa da responsabilização penal da conduta dolosa, e tal diferenciação pode ser entendida sob o aspecto das próprias finalidades do direito penal – notadamente a sua assunção de determinação como ultima ratio e a proteção a bens jurídicos potencialmente violados por condutas tipicamente dolosas. Neste particular, vale o aprofundamento acerca dos elementos dissonantes da conduta dolosa, consoante se verificará adiante.




    De início, insta consignar o disposto acerca da “culpa stricto sensu” na exposição de motivos do Código Penal23, que, de forma clara, demonstra a necessidade de uma comprovação inequívoca de conduta culposa.




    Colaciona-se a exposição,




    13. no tocante à culpabilidade (ou elemento subjetivo do crime), o projeto não conhece outras formas além do dolo e da culpa stricto sensu. Sem o pressuposto do dolo e da culpa “stricto sensu”, nenhuma pena será irrogada. Nulla poena sine culpa. Em nenhum caso haverá presunção de culpa. Assim, na definição da culpa strito sensu, é inteiramente abolido o dogmatismo da “inobservância de alguma disposição regulamentar”, pois nem sempre é culposo o evento subsequente.24




    Afigura-se relevante a sobredita exposição especialmente pela abolição trazida à “inobservância de alguma disposição regulamentar”, em contraponto à necessidade imperiosa de responsabilização de toda e qualquer conduta culposa.




    Em seguimento, tem-se que a diferença precípua para o dolo direto é, em síntese, o plano subjetivo do agente.25




    Para o jurista,




    Conforme já mencionado, tanto a culpa consciente quanto o dolo eventual têm presentes a previsão efetiva do resultado, sendo que a diferença entre eles reside no plano subjetivo do agente. É que, enquanto na culpa conscien te o sujeito confia que o resultado não se realizará, no dolo eventual o agente tem uma posição de indiferença ante a configuração do resultado, dando o consentimento para a sua ocorrência, com a assunção do risco de produzi-lo.26




    Conforme já estudado em tópico próprio, o dolo eventual apresenta um aspecto primordial de diferenciação para a conduta culposa: a posição de indiferença do agente, que anui com provável resultado decorrente de sua conduta. No caso da culpa consciente, não há anuência com o resultado, uma vez que o agente, em que pese tenha verificado tal probabilidade (de ocorrência), com ele não anui, por considerar que ele não se realizará.




    Pode-se considerar, ainda, a “ausência do chamado cuidado objetivo exigível nas relações em sociedade”.27




    Trazendo o contexto de seu ensinamento, expõe Callegari,




    Pode-se afirmar, portanto, que a culpa constitui uma conduta voluntária, sem intenção de produzir um resultado típico, porém, previsível. Trata-se, em suma, da inobservância do dever de diligência, do cuidado ao realizar condu- tas, para que estas não causem danos a bens jurídicos alheios. Ou seja, é a ausência do chamado cuidado objetivo exigível nas relações em sociedade. A conduta torna-se típica a partir do instante em que não se tenha manifesta- do o cuidado necessário nas relações, vale dizer, a partir do instante em que não corresponda ao comportamento que teria adotado uma pessoa colocada nas mesmas circunstâncias que o agente, e que com a devida atenção teria evitado”.28




    Consoante se extrai das lições acima colacionadas, a culpa pressupõe ausência do dever de cuidado, isto é, da observância do “dever agir”, que, por sua inobservância, possui como consequência a violação a um bem jurídico protegido pela norma penal.




    Quanto ao seu “ânimo”, tem-se a prática voluntária de dada conduta, cujo resultado, embora previsível, não foi verificado.




    Nas palavras de Reale Jr.,




    Ao examinar o coeficiente psíquico no comportamento culposo, registrei que não há o liame entre o agente e o resultado, mas apenas entre o agente e sua ação. Sucede, todavia, que, na culpa consciente, tem o agente conhecimento de que o resultado pode ocorrer, no que não dá seu assentimento próprio do dolo eventual.




    No dolo eventual, une-se o assentimento à assunção do risco, a partir da posição do agente que confia que pode ocorrer o resultado e assim mesmo age. Na culpa consciente, assoma ao espírito do agente a possibilidade de causação do resultado, mas confia ele que este resultado não sucederá.29




    Vale a ressalva, neste ponto, que o presente estudo se debruça sobre os elementos conceituais da denominada “culpa consciente”, uma vez que não há relevância penal na análise técnico-jurídica da denominada “culpa inconsciente”, eis que afastada a previsibilidade do resultado, notadamente em um aspecto de correlação das condutas humanas com o princípio da confiança.




    A respeito, leciona Nucci,




    Cuida-se de um dos principais princípios regentes do cenário da culpa. Observe-se que um dos elementos da sua estrutura é justamente o dever de cuidado objetivo, impondo a quem vive em sociedade tomar certas cautelas para não provocar lesões a terceiros.




    Eis o princípio da confiança, sem o qual não haveria condições de sair de casa, pois tudo de mau poderia acontecer. Portanto, confiamos que as outras pessoas irão seguir as mesmas regras de dever de cuidado objetivo e todos chegaremos ilesos aonde pretendemos.




    Um exemplo simples do princípio da confiança: parado no semáforo desfavorável (vermelho), o motorista aguarda o sinal verde para se locomover; acendendo o referido sinal, o motorista dá andamento ao veículo, confiando que, da rua transversal, onde o sinal tornou-se vermelho, os carros estarão parados. E, como regra, assim se dá. Se alguém passar o sinal vermelho, a chance de provocar uma batida entre veículo é imensa, pois esse motorista infringiu o princípio da confiança.




    O mesmo acontece quando o pedestre, percebendo o sinal verde para que ele possa principiar a travessia, assim o faz. Se o veículo, cujo sinal semafórico para ele encontra-se vermelho, colocar o automóvel em marcha, fatalmente atropelará o pedestre. Este confiou no dever de cuidado objetivo e começou a travessia. O motorista infringiu a regra e traiu a confiança do pedestre.




    O princípio da confiança é essencial no campo da culpa.30




    Destarte, tem-se que o princípio da confiança norteia o relacionamento humano em uma sociedade, de modo que se traduz pela confiança acerca do cumprimento dos deveres de cuidado objetivos dos agentes em um meio social.




    A violação do princípio da confiança por determinado agente, em detrimento de uma conduta não violadora do dever de cuidado objetivo de outro agente, tem como consequência, por certo, potencial responsabilização daquele (em caso de existência de conduta penalmente relevante e expressa previsão da modalidade culposa como elemento de responsabilização na persecutio criminis); com relação ao agente que não violou a confiança e seguiu os deveres de cuidado objetivos, em regra, não há que se falar em responsabilização penal.




     No que toca às modalidades de culpa (imprudência, negligência e imperícia), pode-se conceituar, de forma objetiva, que a imprudência nasce de um agir comissivo, moldado a partir da inobservância de um dever objetivo de cuidado.




    A conduta imprudente se caracteriza, em regra, por uma atitude comissiva, isto é, um “agir”, contudo, eivado de vício no que toca à observância aos deveres objetivos de cuidado. É dizer: o agente age, pratica determinada conduta, mas o faz em inobservância às regras que deveria seguir, praticando determinado resultado culposo.




    Como exemplo de conduta imprudente temos a figura do médico que, diante de duas opções médicas de tratamento a determinada patologia, opta pela implementação de procedimento médico sabidamente ineficaz contra a patologia enfrentada, em detrimento da opção médica indicada pelas diretrizes médicas, ocasionando violações à saúde de seu paciente. Em que pese haja sensível semelhança de dada conduta com o agir imperito, tem-se que tal conduta pode, no plano hipotético, caracterizar-se por imprudente, visto que, diante de duas opções ao caso, opta por aquela que não possui respaldo em diretrizes médicas.




    A negligência, de caráter eminentemente omissivo, caracteriza-se por um não fazer qualificado pela desídia. Ora, in casu, o agente pratica determinada conduta sem anuir ou buscar o resultado penalmente relevante, mas o faz por uma conduta que viola o dever de cuidado objetivo, em um aspecto eminentemente omissivo.




    Para Reale Jr., na conduta omissiva há “substrato de cunho psíquico, o deixar de fazer por descuido, com conhecimento do desprezo à observância do cuidado, quebrando o dever positivo por negligência”.31




    Pode-se exemplificar, no campo da negligência, a hipótese de um médico que, por desídia ou desleixo, não realiza a devida assepsia em momento pré-operatório, ocasionando infecção em seu paciente. Eventual violação à saúde do paciente ou à sua integridade corporal pode ser amoldada à lesão corporal culposa32, ou, em caráter subsidiário33, à conduta penalmente relevante de perigo para a vida ou saúde de outrem34, nos termos previstos no Código Penal Brasileiro.




    Por fim, a imperícia, de perceptível verificação, é constatada pela ausência de qualificação técnica do agente no ato praticado. Na imperícia, em síntese, o agente pratica determinada conduta sem a devida qualificação técnica/teórica para tanto, ocasionando eventual produção de resultado.




    Vencida a verificação dos elementos subjetivos sob a ótica do finalismo, especialmente pelas lições de Welzel, resta a análise da conduta humana de relevância penal a partir das teorias funcionalistas.




    1.1.2. O entendimento da conduta humana de relevância penal a partir das teorias funcionalistas




    É evidente que o direito penal se transmuda por um complexo terreno de ideias e teorias. A conduta humana de relevância penal se mostra de difícil compreensão, notadamente com o avanço das relações humanas e o desenvolvimento das sociedades contemporâneas. Destarte, na linha de desenvolvimento das teorias penais surgem as teorias funcionalistas, cujo estudo se faz imperioso.




    Em primeiro plano, o estudo trará as lições do funcionalismo sob a ótica de Claus Roxin, que, a despeito de outras teorias vigentes e desenvolvidas, tem para si a diferenciação substancial do funcionalismo de Günther Jakobs.




    Posteriormente, após o enfrentamento da teoria de Claus Roxin, o presente estudo se debruçará nas lições do funcionalismo - tido por alguns como “radical” – de Günther Jakobs, notadamente em suas diferenciações e críticas ao finalismo.




    1.1.2.1. Do funcionalismo pelos estudos de Roxin




     Roxin desenvolveu uma das vertentes do funcionalismo mais aceitas e comentadas durante as décadas que se sucederam, notadamente em virtude de seu ideal de análise de responsabilidade da ação.




    Conforme as lições adiante mencionadas, Roxin se preocupa, em seu estudo, com o significado trazido pela norma e sua aplicabilidade no que toca à sistemática do tipo incriminador. Além disso, faz-se mister a verificação acerca das diferenciações entre as figuras objetiva e subjetiva do tipo e da conduta humana, em uma vertente técnico-jurídica.




    Tavares leciona acerca do modelo de funcionalismo desenvolvido por Roxin,




    O modelo proposto por Roxin parte do raciocínio de qual significado se deve emprestar ao tipo. Com isso o distingue em três aspectos: no sentido sistemático, tal como proposto por Beling, no sentido político-criminal e no sentido dogmático. O sentido sistemático assegura a diferenciação, no conceito de delito, de seus elementos componentes, de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade; o sentido político-criminal está voltado à função de garantia, que o tipo desempenha como conseqüência (sic.) do princípio da legalidade e o sentido dogmático serve à identificação do erro de tipo e seu feito de eliminar o dolo. De qualquer forma, quanto à sua estrutura, acolhe Roxin a solução da teoria finalista, dividindo o tipo em tipo objetivo e tipo subjetivo, mas ressaltando que a ação típica constitui, na verdade, uma unidade de fatores internos e externos, que não pode ser rompida, apenas compreendida em suas singularidades através de seus momentos individualizadores objetivos e subjetivos. Assim, não existiram no tipo elementos puramente objetivos ou subjetivos, sendo inútil discutir acerca disso. A divisão entre o externo e o interno serve apenas à ordem externa e deve ser desconsiderada onde contrarie o sentido de um conceito.35




    O modelo desenvolvido por Roxin, para além do estudo dos sistemas que envolvem o tema, traz sensível preponderância à figura das determinações de política-criminal e sua influência no âmbito da aplicabilidade de determinada figura típica, devendo, deste modo, integrar os conceitos de dogmática penal.




    Para o fim de demonstrar a fulcral diferenciação entre as teorias funcionalistas de Roxin e Jakobs, bem como para a demonstração da preponderância entregue por Roxin às determinações de política criminal, Pacelli leciona,




    Claus Roxin, ao contrário de G. Jakobs, elabora um sistema penal de conteúdo essencialmente valorativo, cuja principal característica reside na subordinação de todos os elementos (tipicidade, ilicitude etc.) e categorias (assim, por exemplo, o conceito de autoria, de participação etc.) do delito às determinações da política-criminal que justificaram a adoção deste ou daquele Direito Penal. Após alertar para os riscos do pensamento sistemático de corte dedutivo, isto é, daquele que busca as soluções de problemas concretos unicamente dentro do próprio sistema, por meio de deduções de regras gerais (até o caso particular), Roxin propõe um modelo de controle da operatividade (aplicação) do sistema penal, submetendo as soluções então oferecidas (pelo sistema) aos casos concretos ao confronto com as valorações de política criminal que o fundamentaram (sistema). É dizer: as escolhas feitas no âmbito da política criminal, que determinarão o modelo de Direito Penal a ser aplicado, devem compor também a própria Dogmática Penal, de modo que permitam um permanente controle do funcionamento concreto do sistema, que se veria, assim, atrelado às funções que abstratamente lhe deram origem.36




    Vê-se, pois, que o sistema desenvolvido por Roxin propõe tal “controle de operatividade”, de modo que as escolhas obtidas por meio de um conceito de política criminal (escolhas tidas como relevantes, em uma análise valorativa e política) devem compor os fundantes elementos de dogmática penal, possibilitando, deste modo, a avaliação subjetiva de todo o sistema.




    Em apreço ao desenvolvimento desta nova teoria de enfrentamento, Roxin traça, em primeiro plano, pontos de incongruência das teorias causais e finalistas, em avaliação teórico-jurídica. Segundo o autor,




    Afinal, não se pode caracterizar um ilícito penal através de categorias como a causalidade ou a finalidade. O ilícito nem sempre é realizado final ou causalmente, como o provam os crimes omissivos. E ainda onde tais estruturas se apresentam, falta-lhes a referência ao direito penal, de modo que elas não bastam para caracterizar aquilo que há de jurídico-penalmente relevante em uma ação típica. Pelo contrário, tanto o injusto culposo, como o omissivo, na perspectiva de um sistema jurídico-penal funcionalista, são o resultado de uma imputação que se processa de acordo com critérios jurídicos. Os problemas da teoria causal e final da ação acima expostos perdem, de antemão, seu objeto.37




    Revela-se de interessante abordagem o enfrentamento das disparidades oriundas das teorias causais e finalistas, notadamente em se considerando os delitos culposos e omissivos, tal qual exemplificados por Roxin.




    Ora, de um lado, na tipificação de delitos culposos, têm-se como imprescindíveis elementos de política criminal, dado que o próprio sistema de responsabilização penal não se volta precipuamente à punição de condutas não dolosas. Destarte, a responsabilização por conduta culposa torna relevante o impacto frontal das políticas criminais em território penal, especialmente em tipificações oriundas da chamada inobservância dos deveres de cuidado.




    Para o fim de demonstrar a intenção do legislador em solo nacional, vale trazer à colação a exposição de motivos de nº 211, de 1983, trazida por Ibrahim Abi-Ackel38, especificamente no tópico em que há a demonstração da classificação de “crime”,




    DO CRIME




    12. Pareceu-nos inconveniente manter a definição de causa no dispositivo pertinente à relação de causalidade, quando ainda discrepantes as teorias e conseqüentemente imprecisa a doutrina sobre a exatidão do conceito. Pôs-se, portanto, em relevo, a ação e a omissão como as duas formas básicas do comportamento humano. Se o crime consiste em uma ação humana, positiva ou negativa (nulum crimen sine actione), o destinatário da norma penal é todo aquele que realiza a ação proibida ou omite a ação determinada, desde que, em face das circunstâncias, lhe incumba o dever de praticar o ato ou abster-se de fazê-lo.39




    No mesmo sentido estão os delitos omissivos, em que, em regra, não há um agir especificamente destinado a uma causa ou finalidade, mas um ato omissivo – o qual depende de valorações político-criminais e de caráter eminentemente jurídico.




    Adiante, para o fim de trazer a diferenciação fulcral, sob o prisma do ilícito, das teorias, descreve Roxin,




    Um sistema jurídico-penal teleológico-racional difere dos projetos sistemáticos causal e final no campo do ilícito não só através de sua abertura para o empírico e para a política criminal, mas igualmente porque ele reconhece a ação típica não exclusivamente como um dado prévio ontológico, e sim também como produto de uma valoração legislativa. Se, p. ex., a venda de drogas a outrem na consciência dos possíveis efeitos, droga essa que vem a ser injetada pelo consumidor com resultado de morte, é ou não uma ação dolosa de homicídio, tal não pode ser respondido através de categorias como a causalidade ou a finalidade, mas unicamente através da teoria da imputação objetiva.40




    Anteriormente à entrada técnico-jurídica à teoria da imputação objetiva, faz-se imperiosa a avaliação acerca das considerações de Roxin no que toca ao sistema jurídico-penal teleológico-racional. Ora, a valoração legislativa trazida por Roxin e aprofundada em seus estudos demonstra o interesse político-criminal na tradução de responsabilização penal a determinadas condutas – em si consideradas negativamente como violadoras do meio social, pelo que reclamam, em análise dogmática, a pacificação social (por meio do direito penal repressivo).




    Para além da ótica trazida, Roxin teceu considerações e delimitações substanciais para o estudo acerca da imputação penal, por meio da teoria da imputação objetiva, que se estudará no tópico seguinte.
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