PREFACIO

Da mesma forma que, no Brasil, inicia-se uma objecao com um data venia,
um preficio se abre relevando a honra que ele representa para o prefaciador. Se
fosse costume fazer uso de notas de rodapé em preficios, o anterior ponto final
mereceria ser adornado com um desses pequeninos nimeros, que tanta impor-
tancia acabam por ter na vida do jurista. Na minha, aos poucos ji nao tdo curta
carreira, nao 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 é a ocasido adequada para fazé-lo outra vez. A tese de doutorado
de Frederico Horta € um trabalho de peso, que me honra em trés dimensoes:
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 preféacio; 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-
cagdo de minha pouco ortodoxa metodologia de motivacdo. Um ano depois, em
agosto de 2010, revi Frederico Horta em um pequeno semindrio 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
concepgdo do livro que o leitor agora poderd 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 solu¢do definitiva, e isso ndo apenas no direito penal brasileiro
como também no direito penal alemao. A legislagdo 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 Cédigo Penal). Com isso, a lei impde a ciéncia
do direito penal a tarefa de determinar que erros tém por objeto «circunstincia que
pertence ao tipo legal», na dic¢do do Strafgesetzbuch, ou «elemento constitutivo
do tipo legal», na redagdo da lei brasileira. Essa tarefa ¢ especialmente dificil
no caso de elementos normativos, uma vez que estes, por sua natureza valora-
tiva, guardam uma certa proximidade da valoragdo do fato enquanto proibido ou
permitido; essa valoragdo, 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 sonegaciao fiscal (§ 370
Abgabenordnung; art. 1.° da Lei 8.137/1990) aquele que nao sabe que o tributo
sonegado era sequer devido? Ou se trata de mero erro de proibi¢do? Observe-
se que, a falta de modalidade culposa — como € 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 ndo de dolo em uma (em geral) nova hipétese de erro sobre
elemento normativo. No Brasil, apesar da mencionada relevancia do problema,
tem-se a impressdo 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 classica 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 proibi¢do. No geral, dedicamo-nos mais a desenhar
as linhas gerais da nova dicotomia erro de tipo/erro de proibi¢do do que a ardua
tarefa de tracar-lhe os exatos contornos. E justamente dessa tarefa que se ocupa o
livro de Frederico Horta.

Um importante mérito do livro € recepcionar os aspectos essenciais dessa
discussdo na doutrina estrangeira, uma discussdao que ja de ha muito foi além
da fécil distincdo entre elementos descritivos e elementos normativos do tipo.
Hoje se diferenciam, principalmente, trés espécies de elementos normativos:
elementos normativos em sentido estrito, elementos de valoragcdo 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 contetiido de correspondéncia fechada, dirigida a outrem...»), que sdo pratica-
mente desconhecidos entre nés, resolvendo os problemas de erro quanto a esses
elementos nos moldes do que propde Roxin (erro sobre os pressupostos faticos da
valoragdo = erro de tipo; erro sobre a préopria valoragdo = erro de proibi¢do). O
cerne do trabalho de Horta é, entretanto, a problemética da lei penal em branco;
aqui, Frederico Horta ndo se limita a introduzir na discussdo brasileira o caloroso
debate internacional, que ainda € predominantemente travado em termos de solu-
coes extremas (de um lado, a posi¢do majoritaria, 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 haverd um erro de tipo). Horta também oferece uma interessante e original
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contribuicdo a esse debate, a saber (simplificadamente, os detalhes ndo 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 proibic¢do, se o
delito for de lesdo ou de perigo concreto.

Um preféacio ndo € a ocasido adequada para avaliar se as ideias da obra
prefaciada estdo ou ndo corretas. O que me parece indiscutivel € 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 exortagdo. O cumpri-
mento tem por objeto a obra, cujas qualidades tentei, em parte, relevar nas linhas
anteriores, € que vem a lume quase que simultaneamente com o filho com que
Deus abencoou o casal Frederico Horta e Marinana Andrade; a exortacao € no
sentido de que Frederico Horta ndo decepcione nem a mim, nem, estou seguro,
os leitores do presente livro, uma vez que ja nos postamos desde agora a espera
da pr6xima obra.

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