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Frederico Cattani: dolo genérico é dolo, e ndo negligéncia

Se fosse necessario estabel ecer uma premissa para este artigo, seria sobre a diferenciacéo necessaria que
o legidlador criou no artigo 18 do Cédigo Penal entre crime doloso e crime culposo, principa mente por
ser aregraexpressadale que ninguém podera ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o
pratica dolosamente. Em umal leituraimplicita, o preceito é de ndo punir praticas culposas, ainda que o
resultado possua previsao legal objetiva como de interesse penal (desde que doloso). A excegdo a esta
norma se dara para ressalvas que estiverem expressamente previstas nalei, as quais dentro dos limites
postos (via de regra com penas menores), criam o tipo penal que tem por causa o resultado alcangado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia

Somente para desenhar o assunto, matar alguém € um fato previsto tanto na modalidade dolosa (art. 121
do Cdédigo Penal) como na modalidade culposa (art. 121, 83°). Damesmaformao crime de incéndio
previsto no Codigo Penal, que possui afiguradolosa (art. 250) e a previsao expressa para figura culposa
(art. 250, 82°). No entanto, frisa-se, 0 sistema penal brasileiro tem que a redacao dos tipos penais séo
sempre para a forma dolosa se néo estiverem especificamente dizendo que estdo tratando da forma
culposa. Isto €, o legislador deixa de prever expressamente no tipo penal expressdes como “ neste crime
ndo se aplica a forma culposa”, pois esta é aregra.

O Caodigo Penal traz em seu texto que é doloso o crime quando 0 agente quis o resultado ou assumiu 0
risco de produzi-lo. Porém, na analise da realidade e a observacdo da conduta do homem frente a
determinados fatos, faz com que a doutrina e a jurisprudéncia aquegam os debates sobre quais seriam 0s
elementos e as formas de dolo, permitindo racionalizar quando surgiria a culpa e, até mesmo, concluir
por casos que ndo se aplicariam nem o dolo e nem a culpa. Dai a merecida adverténcia de que ndo se
pode afirmar que ha dolo ou culpa, enquanto elementos do tipo deilicito, frente uma atitude humana
gualquer, como forma de revelar automaticamente a subsuncéo ao tipo penal objetivo juridicamente
previsto[1]. A anotagdo que neste ponto deve ser feita se da sobre o caréter irrenuncidvel de que existe
um contetido material ndo tido como puro reflexo das formas literais, mas que encontra completude
autdnoma que amolde, para tornar decisiva a aplicacg&o penal ao caso concreto[2].

Mas 0 que tanto se quis dizer com tudo isso? Uma coisa simples, mas com toda a complexidade que Ihe
e inerente: dolo genérico € dolo e ndo culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia).

A nossa hipétese de observacdo se da sobre 0 artigo 337-A do Cddigo Penal, que prevé a sonegacdo de
contribuicdo previdencidria. O destaque € ndo existir no texto legal previsdo para aforma culposa, o que
levaaser aplicadaaregragera, isto €, trata-se de crime que somente pode ser cometido dolosamente.
Dito isso, estando frente a um ato que fiscalmente se amolde como supressdo ou reducéo de contribuic¢éo
socia previdencidria, impde analisar se seria 0 fato penalmente reprovavel. E é no processo penal que se
dara o lugar em que o problema principal fica posto, qual seja, o de determinar como se traduz o fato que
compde a acusacao e a subsuncédo ao tipo penal, enquanto realidade de dolo ou de culpa e, até mesmo,
enquanto atitude ndo censuravel.
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O superior Tribunal de Justica tem reiterada jurisprudéncia no sentido de que o crime de sonegacéo de
contribuicéo previdenciaria, previsto no art. 337-A do Cédigo Penal, ndo exige dolo especifico paraa
sua configuracao[ 3], pois seria suficiente, para a sua caracterizacdo, a presenca do dolo genérico

, consistente na omisséo voluntaria do recolhimento, no prazo legal, dos valores devidos 4]

. Se ajurisprudéncia ficasse na discusséo sobre a voluntariedade da omissdo que gerou (ou geraria)
valores a serem recol hidos tributariamente, permitiria ao acusado exigir do Estado a demonstragdo do
dolo (ainda que genérico). Contudo, o ementério € generalista e se faz com contornos imprecisos sobre o
gue seria esta voluntariedade, criando uma zona cinza sobre o contelido material deste dolo genérico.

O termo dolo genérico ndo deve ser empregado como um trocadilho, isto é, umafigura estilistica com
significado totalmente diferente daquel e que se esperaria para a mesma. De outraforma, o dolo genérico
n&o € uma capa, uma aparéncia, que esta a servico para dar sentido diverso daquilo que Ihe caberia,
dando oportunidade de criminalizar crimes dolosos (sem previsdo culposa) com aguilo que seriaem sua
verdade um ato puramente negligente.

N&o se pode abandonar que o marco divisor e que diferencia o crime tributario do mero inadimplemento
fiscal se encontra, justamente, no emprego de artificio de alcancar ilicitamente vantagem frente a
administracdo tributaria. Ora, esta expresso no tipo penal o querer conscientemente reduzir ou suprimir
contribuicdo socia previdencidria. Ou sgja, é necessario descrever o como se deu 0 comportamento das
modalidades previstas naLei. E, aqui surge o ponto das decisdes retro citadas, de que a conduta ardilosa
revela-se tanto na omissao deliberada quanto na conduta ativa.

Ocorre que esta omissao deliberada deve ser provada pel o acusador, ndo bastando chamar a existéncia
de umainscricdo de divida ativa fiscal como prova de dolo genérico. Em palavras diretas, é saber, por
exemplo, se ao agente responsavel foi dada a oportunidade de tomar a decisdo, por exemplo, de omitir,
total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneragdes pagas ou creditadas e demais fatos
geradores de contribui¢des sociais previdenciarias. N&o basta estar 0 agente no lugar ssimbdlico de
dominio do fato, se faz necessério que o fato estivesse sobre 0 seu dominio. Assim, conscientemente e
voluntariamente, passou atomar uma decisdo quando Ihe era exigido uma conduta diversa possivel.

N&o pode ser exigido, atitulo de ilustracdo, que um administrador de empresas conhega enquadramentos
tributérios, como os seus reflexos pormenorizados, como sobre as opgdes do simples nacional, ou do
lucro presumido ou do lucro real, quando existem julgados diarios discutindo especificidades que
recaem das mais diversas formas. O gue deve ser averiguado é se 0 agente responsavel, consciente da
obrigacdo e de forma voluntaria, passa ater uma conduta que resulte em supressao ou reducéo deste ou
daquele tributo.
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E aqui reside o dever de cuidado de quem acusa, primeiramente, pois Ihe caberia demonstrar a justa
causa penal, que esta paraalém dadividafiscal[5]. E, por segundo, 0 uso do processo penal parafins
arrecadat6rios ndo pode ser encorajado, principalmente com medidas assecuratdrias gue ndo foram
objetos em execucao fiscal. Neste caminhar, de convicgdes subconscientes sobre afuncéo desviada do
processo penal, estar-se-ia frente a uma hipotese para a tese do interesse disfargado[ 6], inquietacéo
iniciada pelas pontuagdes feitas por Lenio Streck[7], quando a fundamentagdo escolhida livremente se
presta ao interesse de alguém (mesmo que sobre 0 argumento moral do bem). llustrando, adivida fiscal
traria um pré-conceito de crime, que somente pode ser afastado por uma prova de inocéncia pelo réu,
gue quando inexistente, assevera uma certeza no julgador sobre seus conceitos prévios, o qual trava sua
real intencdo de agir (interesse) na condenacdo que jalhe era certaem razéo dadivida, eusadalivre
fundamentacdo para afastar o direito subjetivo do caso concreto, aplicando 0 seu proposito ao julgado
com aroupagem de dolo genérico (hipotese de tese quando o convencimento se da pela meraindicacdo
da existéncia derelatério fiscal para fins penais e uma divida ativa, quando genérico seria o julgado).

[1] DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 2007.
p.278.

[2] Neste sentido ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro: vol. 1, parte geral.
S0 Paulo: Revistados Tribunais, 2011.

[3] AgRg no AREsp 840609/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, Julgado em 14/03/2017.

[4] (AgRg no AREsp 469137 , Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, DJe 13/12/2017).

[5] Caberia um artigo somente parafaar de acusagdo justa, existéncia fundada de caso para acusar e 0
nado recebimento da peca acusatoria.

[6] Venho pesquisando casos em que o direito sofre uma escolha de interpretacéo em favor de algo
abstrato, que esta no pré-conceito de quem analisa o fato. Seriam, assim, os interesses disfarcados
considerados como movedi¢os poderosos, as vezes subconscientes, que induzem grupos ou estratos
socials a perpetuar resisténcia a qualquer mudanca, ou impor mudancas quando deveria haver resisténcia.

[7] “A decisdo — no caso, a decisdo juridica— ndo pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante
de vérias possibilidades possiveis para a solucéo de um caso concreto, escolhe aquela que Ihe parece
mais adequada”. Dogmatica juridica, senso comum ereforma processual penal: o problema das
mixagensteoricas. Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 626-660, jul./dez. 2011.

Date Created
23/09/2019

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/09/2019


/Users/luiza.calegari/Downloads/dolo genérico é dolo e não negligência.docx#_ftnref1
/Users/luiza.calegari/Downloads/dolo genérico é dolo e não negligência.docx#_ftnref2
/Users/luiza.calegari/Downloads/dolo genérico é dolo e não negligência.docx#_ftnref3
/Users/luiza.calegari/Downloads/dolo genérico é dolo e não negligência.docx#_ftnref4
/Users/luiza.calegari/Downloads/dolo genérico é dolo e não negligência.docx#_ftnref5
/Users/luiza.calegari/Downloads/dolo genérico é dolo e não negligência.docx#_ftnref6
/Users/luiza.calegari/Downloads/dolo genérico é dolo e não negligência.docx#_ftnref7

