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RESUMO

Pela teoria finalista da acao criada por Welzel, o ¢raneseu conceito formal, adotado pelo
Caodigo Penal vigente € composto do fato tipico e antijuridico. Qtifatm € composto de:
conduta, resultado, nexo causal e tipicidade. A ilicitude ouuadigidade tem como
excludentes: o estado de necessidade, a legitima defesatcoeimprimento do dever legal
e 0 exercicio regular de direito. A culpabilidade, para &stda, € mero pressuposto para a
aplicacdo da pena. A teoria adotada pelo Cdédigo Penal para diliddpke é a teoria
normativa pura. A culpabilidade € composta da imputabilidade, dibiidiade de conduta
diversa. A imputabilidade tem como excludentes: a doenca mertagenvolvimento metal
incompleto, a menoridade penal e a embriaguez fortuita. Xigibikdade de conduta diversa
tem como excludentes: a coagdo moral irresistivel e a @tdi hierarquica. Por ultimo
temos a potencial consciéncia da ilicitude que possui como ex@unlento de proibicdo e as
descriminantes putativas. O Erro de Proibicdo € um institutésqun&a de culpa se inevitavel
e, diminui a pena de um sexto a um terco se evitavel. Taleenmo ja dito, tem duas formas:
escusavel ou inescusavel. Estes possuem suas espécies.d® emiicdo escusavel pode
ser: direto, indireto ou de mandamento; ja o inescusavel pode se&géncia, de eficacia, de
punibilidade ou de subsuncédo. Importante salientar a distingdoezrarele tipo e erro de
proibicao. Por final, traz-se alguns casos praticos dos nosbosdis.

Palavras Chave:Crime. Culpabilidade. Excludentes. Erro. Erro de Proibigéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem o objetivo de desenwwlver
caminho simplificado até o instituto do Direito Penal cordeecomo erro de proibic¢ao.

Neste contexto, tem-se que fazer uma analise profunda dotoodeeirime, bem
como, a razado pela qual chegou-se a sua caracterizagdooaftisdja, as diversas teorias
descritas pela maioria da doutrina, chegando-se a atual tpai& utilizada pelo Codigo
Penal vigente.

Deste modo, o primeiro capitulo propde-se chegar a exata conjmedmsjue € o
crime, como as teorias antigas Ihe delimitaram, assinocsens elementos. Adentra-se na
teoria finalista da acéo, teoria esta adotada pelo Codigal RPigente, que conceitua o crime
como sendo um fato tipico e antijuridico.

No segundo capitulo, trata-se da culpabilidade, representada messuposto para
aplicacdo da pena. O Codigo Penal vigente adota a teoriativarrpara, ndo obstante as
varias teorias propostas que foram analisadas neste capitulo.

A culpabilidade é a reprovabilidade da conduta do agente pelaladeigue clama
por uma san¢ao. Sao elementos da culpabilidade: a imputdbjl@axigibilidade de conduta
diversa e a potencial consciéncia da ilicitude. E ainda susaade exclusdo supralegal, a
inexigibilidade de conduta diversa.

Para este trabalho a excludente da culpabilidade que mp@stameé a potencial
consciéncia da ilicitude que é o elemento psicolégico que retaociagente com seu ato. Irdo
exclui-la: o erro de proibicdo, tema deste trabalho de concléséorslo e as discriminantes
putativas.

Ainda analisa-se o erro e sua distingcdo com a ignorancia.

No terceiro capitulo, felizmente chega-se ao tema princigaé deabalho, qual seja,
o erro de proibigéo.

Faz-se uma passagem historica sobre este erro nos antigos (Rehgase no atual
logicamente.

Ponto importantissimo é sua distingdo com o erro de tipo.

Explica-se as espécies deste erro, conceituando-as edégodestaca-se 0s seus

efeitos para o Direito Penal.
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Valido ressaltar, que a presente pesquisa possui hatureza megad@mcurando
identificar por meio de revisdo de literatura, aspectos queilmgatn para um melhor
entendimento deste instituto juridico, muitas vezes inccengido.

N&o se pretende ir além desta pesquisa, mesmo porque o0 §&subhen complexo.

O objetivo central € aperfeicoar o conhecimento sobre estéuiastadentrar nas
hipéteses de tal cabimento, verificar sua efetiva aplicacgeus efeitos no sistema juridico-

penal.
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CAPITULO | - CRIME

1.1 Conceitos de crime

Para chegar-se a atual concepcao de crime, faz-se ni@sesila evolucdo da teoria
do delito, analisando trés fases desse desenvolvimento, qjaais seconceito classico de
delito, o conceito neoclassico de delito e o conceitifita de delito.

Nao ha como determinar um marco divisorio entres taésfgmsto que se integram.

A concepcéo atual do delito concebido como acdo, tipica, antijuddicdpavel é
produto do final do século passado. Anteriormente, tentou-se comereerconceito do
injusto, no qual pertenciam o0s caracteres externos objetivoac@la;, enquanto que os
subjetivos constituiam a culpabilidade.

Os doutrinadores do século XIX se referiam ao delito como acfjniridicidade e
culpabilidade. S6 depois de alguns anos é que foi incluida oésteipicidade. Nesta época
os conceitos de antijuridicidade e culpabilidade se confundiam.

Para Bitencourt (2006, p.257):

Enfim, a defini¢io atual de crime é produto da@labtéo inicial da doutrina
alema, a partir da segunda metade do século XI¥, spb a influéncia do
método analitico, proprio do moderno pensamenttti€ieo, foi trabalhando
no aperfeicoamento dos diversos elementos que cammddelito, com a
contribuicdo de outros paises, como Itdlia, Espaiatugal, Grécia,
Austria e Suica.

Melhor caracterizagao traz Fragoso (1993, p. 143):

O crime é, sem duvida, fato juridico. Fato juridécdesignacéo genérica de
todo acontecimento relevante para o direito, pramdo o nascimento, a
modificacdo ou extingdo de um a relagéo juridiedo§ juridicos dividem-se
em fatos naturais(ou fatos juridicos em sentidotese fatos voluntarios(ou
atos juridicos).Aqueles déo fatos da natureza, comascimento e a morte.
Estes sdo condutas voluntarias, que influem sodlegdes juridicas. Os
fatos voluntarios(ou atos juridicos) subdividem-een duas grandes
categorias, a dos atos licitos e a dos atos Bicifxs atos licitos sdo atos
praticados de acordo com o direito e podem seradeghes de vontade
dirigidas a produzir efeitos juridicos (negécioddicos) ou agdes, positivas
ou negativas, que produzem efeitos juridicos, ssnens dirigidas a produzi-
los. Os atos ilicitos sao penais ou extrapenaisfoome consistam na
violagéo do direito penal ou do direito extrapenal.

Crime € o ato ilicito penal.

O conceito do delito foi desenvolvido por varios segmentos. S8 elenceito

classico, o neoclassico e o do finalismo.
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O conceito classico do delito foi elaborado por Von Liszt e Beéirg representado
pela acdo como um movimento corporal que produzia uma modificagdo no mueichm,ex
gual seja, o resultado.

Essa estrutura simples vinculava a conduta ao resultado ppdmeexo causal.

Por partes distintas, separava o0 aspecto objetivo, represqetaddipicidade e
antijuridicidade, do aspecto subjetivo, representado pela culfzdeli Aqui, pela primeira
vez, consegue-se, nitidamente, a separagdo entre 0s conceitdijdadicidade e da
culpabilidade, pelos critérios objetivos e subjetivos.

O conceito classico do crime afastou-se completamente tuquaontribuicdo que
nao fosse caracteristica do pensamento juridico do positivismadficenitribuiu desta
forma, um tratamento exageradamente formal ao comportamento humamdodedbmo
delituoso.

Seus quatro elementos eram entendidos da seguinte forma: arax¢éin eonceito
puramente descritivo, naturalista e causal, valorativamentga Nao se preocupava com o
contetdo desta, mas somente com seu aspecto objetivo que caussvdado externo; a
tipicidade representava o carater externo da acdo, comdiere@o somente 0S aspectos
objetivos do fato, pois todas as circunstancias subjetivas ouastdmdelito pertenciam a
culpabilidade. Pouco tempo depois, foi acrescentada a acdo ui dalentijuridicidade, ou
seja, toda conduta tipica € provavelmente antijuridica, salvboseer uma causa de
justificacéo; a constatacdo da antijuridicidade se da por um gleiztesvalor, ou seja, uma
valoracdo negativa da acdo. Bastando, assim, a comproglacipicidade da conduta e a
exclusdo de causa que a justifique e, a culpabilidade Viamgga a confirmar um vinculo
subjetivo entre o autor e o fato. A variedade do nexo psicologicdegueurgir as formas
dolosa e culposa. (BITENCOURT, 2006, p.258)

O segundo, qual seja, o neoclassico, foi atribuido a Lisetieg3 e sofreu profundas
alteracdes, no entanto, manteve seus principios fundamentaiga€3ail a ser denominado
de conceito neoclassico.

O conceito neoclassico sofreu grande influéncia no campo doridia filosofia
neokantiana.

Assim, Bitencourt:

[...] Foi substituida a coeréncia formal de um pemanto juridico
circunscrito em si mesmo por um conceito de delittiado para os fins
pretendidos pelo direito Penal e pelas perspectwasrativas que o
embasam (teoria teleolégica do delito) (2906, p.259)
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Com tais modificacbes restaram impossiveis 0s conceitogoantcomo por
exemplo, o conceito de acao, de concepc¢ao naturalistioatituindo o ponto mais fraco do
conceito classico do delito, principalmente nos crimes omiSsivoS culposos e na tentativa,
entre outros.

O novo entendimento possibilitou graduar o injusto de acordo com aaplavia
lesdo produzida. De tal forma que, onde ndo houver lesé@o a interdase ndo podera ser
considerado antijuridico.

A teoria da antijuridicidade possibilitou, inclusive, a prop@gage novas causas de
justificacdo, além das ja previstas em lei. (BITENCQURO06, p.259)

Pela reformulacéo, o tipo passou a ser um instituto pleno, contenitas vezes,
elementos normativos e até elementos subjetivos. A antijigiédie deixou de ser vista como
simples contradicdo entre a conduta e a norma juridica, passeutaalsmlhada por um
conceito material, representando pela danosidade social. A didlad®j por sua vez, recebeu
a reprovabilidade.

Segundo, Bitencourt:

Enfim, a teoria neoclassica do delito caracterigewpela reformulacéo do
velho conceito de agéo, nova atribuicdo a funcétpdo pela transformacgéo
material da antijuridicidade e redefinicdo da chipdade, sem alterar,
contudo, o conceito de crime, como a agao tipindjuddica e culpavel.

(2006, p.260)

O criador do conceito de delito no finalismo foi Welzel, que ymae, em fases
distintas, conduzir a agdo humana para o centro da teoriaito del

Abandonando as concepgdes anteriores, corrigiu algumas lacunasaglicoas, e,
aos poucos, foi construindo sua nova teoria.

Elaborou o conceito finalista opondo-se a separacédo entre a vergadeonteudo.

A teoria do delito encontra no finalismo um dos mais importam&g€os de sua
evolucdo. Assim, deslocou da culpabilidade o dolo e a culpa, rtcawgo nesta somente as
circunstancias que dependem a reprovabilidade da conduta contrdeia BEntre as
consequUéncias que essa nova estrutura inaugurou, destacam-ses:alyudisiincdo entre
tipos dolosos e culposos, dolo e culpa como integrantes da acdo,dalé@macdo da
culpabilidade puramente normativa.

Welzel (1970, p. 79) apud Bitencourt (2006, p.261):

Welzel deixou claro que, para ele, o crime s6 astmpleto com a
presenca da culpabilidade. Dessa forma para oidinal crime continua
sendo a acao tipica, antijuridica e culpavel [...]
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O que discorda a legislacéo penal brasileira, pois adota o eontrarseja, a teoria
finalista da acdo, onde o crime é fato tipico e antijuridéiendo que a culpabilidade é mero

pressuposto de aplicacdo da pena.

1.2 Aspectos do crime

A conceituacdo de crime varia pelo angulo em que é visto, odepende da
compreensao e extensdo que se da ao Direito Penal.

O crime € um episédio da vida da pessoa humana, além améereno social. Nao
pode ser destacado e isolado. Nem se apresenta, na realidaue, conceito puro,
estereotipado. Cada crime tem a sua historia, sua individdejigdio h& dois crimes que
possam ser considerados idénticos. (TOLEDO, 1987, p.73)

O Cddigo Penal vigente ndo define crime, deixando a cargo da dauglaboracéo
de tal conceito. Esta, por sua vez, procura defini-lo sobasgectos: formal, material e
analitico.

Pelo aspecto formal, o crime tem como ponto de referéreiaanorma. Assim, o
individuo que transgridi-la estara cometendo crime. Tal vis@megdcapenas um dos aspectos
do fendbmeno criminal, que é a contradicdo do fato a uma norma ei®.dPorém, néo
penetra em sua esséncia, em sua matéria.

O crime, sob este aspecto, € um fato tipico e antijuridicoulpabilidade, como
esmiugaremos, constitui mero pressuposto para aplicac@mda(PAMASIO, 2002, p.151)

O conceito formal alcanga apenas um dos aspectos do fenGmenmakronmais
aparente, que é a contradicdo do fato a uma norma de direitgapsuseilegalidade como
fato contrario a norma penal. Nao penetram, contudo, em sua assEncseu conteldo.
(MIRABETE, 2004, p.95)

Este conceito oferecido pela doutrina é analogo as definigfeis,l®eu seja, crime é
toda acdo ou omisséo proibida pela lei, sob ameaca de sand&ejgw@apena. (FRAGOSO,
1993, p.144)

Tendo em vista que as definicdes formais visam apenas o aspirtwm do crime, é
necessario questionar a razdo que levou o legislador a preymrnigho para autores de
certos fatos e de outros ndo, como também conhecer o critézaddipara diferenciar o

ilicito penal de outras condutas lesivas, obtendo-se assiconeeito material de crime.



17

O crime sob o aspecto material, como sendo um desvalor da vidh so@ acdo ou
omissao que se proibe e que se pretende evitar, ameacandoimeosancao, porque
constitui perigo a um bem ou a um valor da vida social. (FRAGQS95, p. 144)

Nesse prisma objetiva os bens amparados pela lei penal.

Damasio (2002, p.151):

O conceito material do crime é de relevancia jeduma vez que coloca
em destaque o seu conteudo teleoldgico, a raz&ondatnte de constituir
uma conduta humana infragéo penal e sujeita a anie. E certo que sem
descricdo legal nenhum fato pode ser consideradtmecrTodavia, é
importante estabelecer o critério que leva o lagist a definir somente
alguns fatos como criminosos. E preciso dar umenaot legislador, pois, de
forma contréria, ficaria ao seu livre alvedrio aacéo de normas penais
incriminadoras, sem esquema de orientacdo, o gtafente, viria lesar o
jus libertatisdos cidadaos.

O Estado tem por finalidade obter o bem coletivo, manter a o¢rdem
independentemente de sua finalidade ou regime politico. Bukmapeda paz interna, pela
seguranca e uma estabilidade coletiva diante dos inumeros aonfgsim, € necessario
proteger os bens ou interesses individuais por meio da lei pewgrado, assim, a definicdes
materiais. Tal protecao é efetuada pela pena.

Ao ver de Noronha (1997, p.105):

Crime é a conduta humana que lesa ou expde a pengbem juridico
protegido pela lei penal. Sua esséncia é a ofemdgem juridico, pois toda
norma penal tem por finalidade sua tutela.

Todavia, ainda ndo se projetou um conceito material de crim@acaeel.
(MIRABETE, 2004, p.96)

Analisou-se o conceito formal do delito, onde crime é toda&ia ag omissédo defesa
por lei, sob ameaca de uma sanc¢do, qual seja a penandddoatonceito material em que o
crime é a acdo ou omissdo que contraria 0s interesses ows\ddoseciedade, exigindo sua
proibicdo com a ameaca da aplicacdo da sancdo. Porém, tataoméo permitem uma
andlise suficiente das estruturas do conceito de crimehdorgpara este fim, o conceito
analitico de crime.

O conceito analitico teve inicio com Carmigiani em 1833a Bate, a acao delituosa
€ composta por forca fisica e moral. A forca fisica estapeesentada pela acdo executada do
dano material do delito, enquanto que a forca moral estaria pabdidade e o dano moral
do crime. Surge, assim, o sistema bipartido do conceitoicdase crime, dividido em

aspectos objetivos e subjetivos.
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Com a adicao do elemento da tipicidade, por Beling em 1906, o apanalitico do
crime completou-se.

A culpabilidade é elemento constitutivo do crime, sem a quahést se aperfeicoa.

No Brasil, a primeira obra finalista surgiu em 1970, por Joadi&tgsanalisando os
crimes contra a vida, fez a divisdo entre os tipos objetsubjetivo.

A classificacdo analitica tem varias vantagens, como de¢raoasanalogia de
Machado (1987, p. 79) “ainda que, formalmente, a 4gua seja amaegialmente, seja um
liquido insipido, inodoro e incolor que serve para, entre outrasscossiar a sede,
analiticamente a sua composic¢éo € H20.

Apesar de alguns autores adotarem duas formas de classifaraj@a do crime
(subjetiva e objetiva). E pacifica a forma de caractefiaanalitica do crime tripartida, como
acdo ou omissao, antijuridica e culpavel.

A acdo é atividade enquanto que a omissdo € a falta de acdmmggride uma
expectativa juridica sobre um ato considerado necessario. A eortfita € a
correspondéncia entre o fato concreto e a previsao legalitadié € caracteristica desse ato,
que é proibida juridicamente.

A culpabilidade € o juizo de reprovacao social sobre a acdo ou omissiavia,
apesar de a conduta ser vedada pela legislacdo ndo seréaveprs® 0 agente ndo for
imputavel, quando ndo tiver potencial consciéncia da ilicitude ondguado poderia exigir
deste conduta diversa, sdo as excludentes da culpabilidade.

Essa conceituacdo vem consignada tanto pelos autores que sdgoamcausalista
(naturalista, classica, tradicional), como pelos adeptésaii finalista da agéo.

1.3 A definicao legal de crime no Brasil

A Lei de Introducédo ao Codigo Penal Brasileiro (Decreto-lei n° 391410 artigo
1°) define o crime como:

Considera-se crime a infracdo penal a que a leirepena de reclusdo ou
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa eouladivamente com a
pena de multa; contravencdo, a infracdo a que eoleina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, naltes ou
cumulativamente.

Como se pode notar limitou-se a distinguir o crime da contravencab peixando,

todavia, a elaboracdo de conceitos para a doutrina nacional.
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Nao acompanha o entendimento dominante no Brasil, onde “criméaéat@acao
tipica e antijuridica”, tendo-se a culpabilidade como mero ppesso para a adaptacdo da
pena. (BITENCOURT, 2006, p.263)

1.4 Fato tipico

Consiste no fato que se ajusta no grupo de elementos descritivosndacontidos
na lei penal.

Para que se possa afirmar que o fato concreto tem tipicidatsedsario que se
encaixe perfeitamente na descricdo legal, ou seja, que hfgggpacomodacdo do fato ao
tipo penal. (MIRABETE, 2004, p.101),

Fato tipico é o fato material que se enquadra aos elementigodegal. (CAPEZ,
2001, p.96)

Sao elementos do fato tipico: a conduta (a¢cdo ou omissaolltades o nexo causal
e a tipicidade. Esta tltima é a juncdo das trés primeiras

Se 0 caso concreto ndo se revestir de todos os elementoseapioséos ndo podera
ser caracterizado como crime. Excetuando-se a tentativgue nao ocorre o resultado.

Assim, faltando qualquer desses elementos a conduta passaratituicans

indiferente penal. O fato sera atipico.

1.4.1 Conduta

A conduta (voluntaria) é compreendida pela acdo e omissaajgelou culpa.

Conduta é a acdo ou omissdo humana consciente e dirigida a daderfimalidade.
(DAMASIO, 2002, p.227)

Os elementos da conduta sdo o ato de vontade dirigido a umafiaiuacdo dessa
vontade no mundo exterior.

O pensamento enquanto prisioneiro da consciéncia, ndo represevitgdaafsnte
nada para o Direito Penal. Porém, quando a vontade se lilprtaa@conduta se exterioriza ,
por meio de “um fazer” (ag&o), ou de “um né&o fazer o que eraa’ (omissao). (CAPEZ,
2001, p.97),

Ainda para este doutrinador (2001, p.97):

A vontade e a consciéncia, geradoras da condutasd@® contudo, “cegas’,
isto &, desprovidas de finalidade, no sentido de tgda agdo ou omissao
dominada pela voluntariedade objetiva atingir um fi
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Por fim, importante salientar que sera excluido o dolo da condutal@paesente o
erro de tipo e, a culpa estara caracterizada nos casossaédoctuito, forca maior, entre

outros.

1.4.1.1 Acao

O conceito de acédo no Brasil ndo foi estabelecido pelo Codigo FEenendo a
cargo dos doutrinadores tal elaboracdo. O critério de claggficem acdo e omissao foi
utilizado por Von Liszt. (BITENCOURT, 2006, p. 269)

Varias tentativas, no direito penal aleméo, em formular unneittnque abrangesse
a acao e a omissao foram frustradas. A acdo, como eledmuigito, ganha énfase a partir
da obra de Luden, em 1840. (BITENCOURT, 2006, p.269).

Em 1904, Radbruch, destacou a impossibilidade da criacdo de um edoidceit
abrangente que envolvesse a acao e a omisséo. (BITENCQUOB4,,p. 270).

A divergéncia mais expressiva entre os penalistas est@ngeito de acao.

A palavra acao tem sentido amplo que engloba o fazer (acdo edossitito) e o
nao fazer (omissdo). Também pode ser denominada como conduta.

O conceito estrutural do crime deve variar de acordo com ddseqie se dé a
palavra acao.

A acdo deve ter a funcdo de elemento basico na teoria do dsdissa funcao,
afirma Cerezo Mir (1985, p.273) apud Bitencourt (2006, p. 270):

Deriva-se a necessidade de que o conceito de @jdocsgficientemente
amplo para que compreenda todas as formas de eonglevantes para o
Direito Penal (a¢édo e omissdo, condutas dolosasilposas). A acdo deve
cumprir, além disso, a funcdo de elemento de uoifenlace de todas as
fases do juizo juridico-penal (tipicidade, antijlicidade, culpabilidade).

Acdo é o que revela o crime ao mundo exterior, sem ela, @ aréin existe. E
atividade dirigida a um fim.

Compreende a acdo propriamente dita e a omissao ou acdo nefginmeira €
constituida pelo movimento corporal, 0 ato de praticar o ndcleiijpdpenquanto que, na
segunda é a abstencao do fazer ou deixar de fazé-lo.

Ambas estdo sujeitas a vontade, mesmo quando incidem na culpastpdsadalta

de atencao e acha-se sob o dominio daquela.
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Ao Direito Penal s6 desperta interesse quando tal acdo owsammissulta em
descumprimento de um dever juridico ou se opde a norma legal.
Como salienta Fragoso (1993, p.149):

A acdo integra-se através de um comportamentoiextebjetivamente, e,
subjetivamente, através do conteludo psicolégiceedesmportamento, que
€ a vontade dirigida a um fim. Compreende a reptagéo ou antecipacao
mental do resultado a ser alcangado, a escolhandass e a consideracdo
dos efeitos concomitantes ou necessarios e o matanecerporal dirigido ao
fim proposto.

Para caracterizacdo da acdo ndo basta a simples voluntarigoiad@nguém pratica
crime somente pelo pensamento ou desejo de realizar uma condutl. pAlRicao necessita,

para se configurar, de ato voluntario dirigido a um fim esigeci

1.4.1.1.1 Teoria causal-naturalista da acéo

O conceito causal foi desenvolvido por Liszt e Beling, no final &uwls XIX, e
fundamentado minuciosamente por Radbruch. (BITENCOURT, 2006, p. 271)

Para Liszt, a acdo consiste huma manifestacdo de vontade que&anodifiundo
exterior. (BITENCOURT, 2006, p. 271)

Em termos mais sintetizados, a acdo como um movimento cormiuatario que
causa uma mudanca no mundo exterior. Sendo trés os elementos daaagfestagdo de
vontade, o resultado e a relacdo de causalidade. Afastansk c@sceito o conteudo da
vontade, que é deslocado para a culpabilidade (dolo ou culpa).NBOHERT, 2006, p.271)

A teoria causalista aprecia a conduta como uma atuacdo vaumirimundo
exterior, que consiste em fazer ou ndo. Contudo, € uma técncanioc® muscular e
voluntéaria, em que se dispensa o fim a que essa vontadegee HRABETE, 2004, p.102)

Segundo Damasio (2002, p. 230):

Nessa teoria a conduta é caracterizada como simaplaportamento, sem
apreciacdo sobre a sua ilicitude ou reprovabilidafie denominada
naturalista ou naturalistica porque incorpora &s da natureza no Direito
Penal. Nos termos desta teoria, a conduta é um fptop de causalidade.
Dai também chamar-smusal Para ela a conduta é o efeito da vontade e a
causa do resultado. A vontade é causado comportareerste, por sua vez,

€ causa do resultado. Tudo gira em torno do nexcadsalidade: vontade,
conduta e resultado. A vontade é causa do compentame este, por sua
vez, é causa do resultado.

E errado distinguir a conduta em duas partes, quais sejam, qpazessal exterior e
conteudo subjetivo da vontade. (DAMASIO, 2002, p. 231)
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Capez (2001, p.99) exemplifica:

Desse modo, por exemplo, um sujeito estivesse eimdiuseu veiculo com
absoluta prudéncia, em via publica, e, sem quaidegse esperar ou prever,
um suicida se precipitasse sob as rodas de sew, caimdo, em
consequéncia, a falecer, para a teoria naturabistaptorista, que nao quis
matar a vitima, nem teve culpa nessa morte, cometebomicidio, ficando
a analise do dolo e da culpa para um momento paster afericdo da
culpabilidade.

Quer dizer, o dolo e a culpa séo irrelevantes para o ajustaripico da conduta.
Bastando, assim, a relacao de causa e efeito entre a ceratgaultado para configurar-se o
crime.

Esta teoria se fundamenta nas leis das ciéncias natuweési P Direito Penal existe
para proibir condutas no meio social. Desse modo, seus postulados néo siére a
incidéncia exclusiva dos principios naturais, pois sendo o delitoemdmieno social, as
normas que o regem devem ser baseadas em principios sociolbgsezsjos na convivéncia
social.

O conceito naturalista mostra claramente a influéncia dsofib positivista, cujas
idéias queriam implantar, para a area das ciéncias humankess aa ciéncia da natureza.
(CAPEZ, 2001, p. 98)

Contudo, a evolucao deste conceito ndo percorreu o trajeto espeesdopnsistiu,
principalmente, em adicionar-lhe a intencionalidade.

Com o descobrimento de elementos subjetivos na antijuridicidade® e
reconhecimento que na tentativa o dolo é elemento subjetivo do injlesimtegra-se o
sistema classico. Nao se pode afirmar que na consumacéo oaletneito da culpabilidade
e na tentativa pertence ao injusto. O que também enfrdifimuidades nos crimes culposos.

Severas criticas de Welzel foram feitas a esta tepdes para ele o contetudo da
vontade foi transformado pelos naturalistas em simples imitdgdwocesso causal externo
na alma do sujeito. Além disso, ela peca em relacdoatitenuando afirma que o contetdo
da vontade nao pertence a acao, sendo que esta € somente casskiadio r Porém, para que
haja tentativa de determinado delito € preciso concluir que houve urdatzdendente a
praticar determinado resultado, ou seja, 0 sujeito desejou prodemm evento, nao
alcancando por circunstancias alheias a sua vontade. (DAMAS02, p. 232)

Nado ha como admitir que as a¢Bes humanas sejam desprovidasnidae,
equiparando-as a reacfes autdmatas.

A teoria causal da acéo foi acolhida em diversos paises, pal@Engdonada pela

dogmatica alem3, criticada pela sua impossivel aplicagioissao.
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Com a compreensao, que nos crimes culposos, o decisivo € o desvalgioda

acabou sendo superada.

1.4.1.1.2 Teoria finalista da acao

Esta teoria tem por mérito superar a separacao dos aspbjEtgos e subjetivos da
acao.

Para elaboracdo da teoria finalista da acdo Welzel entendsgéica como ja
conceituada por Puffendorf, como sendo a agdo humana dirigida p&dotmeepela vontade.
(BITENCOURT, 2006, p. 273)

A doutrina penal, mesmo antes de Welzel, percebeu que a teor daws;ao era
hesitante, pois, como ja dito, ndo diferenciava a acdo de unmdekfsa da dolosa. O
problema estd no desvalor do resultado que n&do constitui elementdfidados E o
desvalor da acéo que torna a conduta criminosa dolosa sujeiteag@plde pena mais severa
do que na culposa. (CAPEZ, 2001, p. 101)

Foi aqui onde se descobriu o elemento subjetivo do injusto, que &idafite de se
comportar de modo contrario ao sentimento social de justica.

Também se percebeu que a finalidade ndo poderia ser sedaradaduta, porque
sem um exame da finalidade da vontade ndo ha como se sabdatseé tipico ou nao.
Distinguindo-se, assim, a finalidade da causalidade, para cogakindo ha conduta tipica
sem finalidade e vontade, e que o dolo e a culpa séo insepalése.

A finalidade da acdo do homem pode prever as conseqiéncias dmrgiuta.
Assim, dirigi-se a produzir efeitos determinados.

Verifica-se em Capez (2001, p.103):

Nao se pode mais considerar a existéncia de cignesando-se totalmente
a vontade, como se as pessoas nao fossem dotadeide livre-arbitrio e
como se todos os resultadaspriori, fossem idénticos.Ndo existe conduta
relevante para o Direito Penal se ndo for animadia yontade humana.

Damasio (2002, p.234) traz um exemplo:

Dai a diferenca entre um homicidio e um raio moita homicidio hd uma
série de condutas humanas tendentes a producdesdiado morte da
vitima: compra da arma, escolha do local, embosqaui#aria e disparo; no
raio mortal o resultado morte é efeito cego dos pmmantes causais
dispostos pela natureza. Por isso, a vontade dtaafiertence a agéo, quer
dizer, aquilo que os mecanicistas chamam de coateiadvontade, que
corresponde a vontade tendente a producéo de dedeionfim, pertence a
conduta, primeiro elemento do fato tipico.
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Para Welzel a acdo humana é exercicio final. A acdo écomtezer final e ndo
basicamente causal. A finalidade apoia-se em que o homem, pwde pentro de certos
limites, os resultados provaveis de sua conduta. Em razdo déessgasde dirigir seus atos
de tal forma que guie o acontecimento final. A atividade #ndirigida conscientemente a
um fim. (BITENCOURT, 2006, p. 274)

Mirabete (2004, p.103) dispde:

Assim, para os finalistas, na hipétese de ter mtagpremido o gatilho
voluntariamente, efetuando o disparo e atingindwaopessoa que vem a
morrer, somente tera praticado um fato tipico sdaicomo fim esse
resultado ou se assumiu conscientemente o risquatiizi-lo (homicidio
doloso) ou se ndo tomou as cautelas necessariazaaejar a arma para
dispara-la, limpéa-la etc.(homicidio culposo). Naavdria fato tipico se o
agente, por exemplo, com as cautelas exigiveisjesse praticado tiro ao
alvo, vindo a atingir uma pessoa que se escondeia do alvo por estar
sendo perseguida por um desafeto.
Em consequéncia o dolo € retirado da culpabilidade e passgear a conduta.
Nosso ordenamento legal adotou a teoria finalista. O Codigo Renbém seguiu
tal orientacédo, incorporando a vontade e a finalidade na conduta.
Foi assim que, no artigo 18, | e Il do Codigo Penal, reconhecem® como doloso
e culposo, ou seja, a nossa legislacdo desconhece crime a@jbenha tais caracteristicas.
(CAPEZ, 2001, p.104)
Desta maneira, ndo interessa para o Direito Penal osagssiiproduzidos sem dolo

ou culpa, de modo que s6 se consideram relevantes as condutédaisnpela vontade.

1.4.1.1.3 Teoria social da acéo

Para os seguidores desta teoria a nocao finalista é inatdicporque nao leva em
consideracéo o aspecto social do comportamento humano.

Deste modo, o direito Penal s6 deveria cuidar de condutas que procksdtados
tipicos de relevancia social.

Além de o agente praticar um fato tipico, € necessario qeieaqeomportar-se de
modo inadequado socialmente, produzindo um fato de relevancia social.

Conforme Capez (2001, p.105) essa teoria conceitua a agdo comagioats um
resultado tipico socialmente relevante.

Para Mirabete (2004, p.103-104):

Como o Direito Penal s6 comina pena as condutaalsmnte danosas e
como socialmente relevante é toda conduta que afetalagdo a do
individuo para com seu meio, sem relevancia sacfa ha relevancia
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juridico-penal. S6 havera fato tipico, portantguselo a relevancia social da
acao.
A teoria social da acéo, para Damasio (2002, p.233) prevé:

O conceito de acgéo, tratando-se de um comportanmgmat@ado no meio
social, deve ser valorado por padrfes sociais.sa¢ao € a realizagdo de
um resultado socialmente relevante, questionaduspeluisitos do Direito
e nado pelas leis da natureza. Diante disso, ag#® mais é que a causagdo
de um resultado, ndo importando qual. O conteldwomiéade, em que se
perquire qual o resultado visado pelo agente, réitepce a agdo, mas a
culpabilidade. E suficiente, na vontade da acéde,ajagente tenha querido
alguma coisa O problema referentéiquilo que ele quis pertence a
culpabilidade.

Mesmo se o comportamento for tipico (objetiva e subjetivametudqvia nao
confronte com o sentimento de justica, ndo se podera considera-lo elerante ao Direito
Penal.

Essa teoria também implicou em certas criticas, pois seagép considerada como
criminosa pelo legislador passa a ser atipica perante edadei, tera o juiz que considera-la
atipica pelo simples fato de nédo ter se enquadrado na inadecpaai@l? Nao, pelo simples
fato que o nosso direito encontra-se hierarquicamente superior dome®sO costume,
ainda quecontra legemnao revoga a lei em nosso sistema. (CAPEZ, 2001, p. 106)

Ainda porque, da muito importancia ao desvalor do resultado, quando o imp@értant
o desvalor da conduta. No caso se uma agao € a causa de urdaesyltatante no mundo
social, entdo ndo fara distingdo se o crime for doloso ou cul@ogagjo efeito sera idéntico
nos dois casos.

Aspirando ir além da nocéo finalista, ao privilegiar o regloltgperdeu sua esséncia e
retornou a teoria naturalista, hoje tao criticada. Portanfenprel a orientacao finalista, que,

por falar nisso, foi adotada pelo nosso Codigo Penal.

1.4.2 Resultado

Para que o crime exista ndo basta apenas a conduta. Como ja oisegundo
elemento do fato tipico é o resultado. Este é a modificacdo aaqelo comportamento
humano voluntario no mundo exterior.

Damasio (2002, p.243) ressalta “é certo que a propria conduta jdituions
modificacdo do mundo exterior. Todavia, o resultado € a transfoonupgiada por ela, é o
seu efeito, dela se distinguindo.”

Para Fragoso (1993, p.168):
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Entende-se por resultado o efeito natural da ag&cgnfigura a conduta
tipica, ou seja, o fato tipicamente relevante prathu no mundo exterior
pelo movimento corpéreo do agente e a ele ligado netacdo de
causalidade.

Mirabete (2004, p.110) exemplifica o resultado como sendo a mortéimda ¥no
homicidio), a destruicéo, inutilizacdo ou deterioracdo da ¢odsdano), entre outros.

Contudo, em certos crimes previstos pelo legislador, os chamddes ae mera
conduta, ndo ha uma modificacdo no mundo exterior, tal € o caso agdviale domicilio, da
injuria oral. Todavia, o artigo 13 do codigo Penal dispbe que para térexis do crime é
necessario resultado. Desta maneira, para Mirabete (20040) pdeve-se buscar um conceito
juridico ou normativo de resultado, para evitar tal incompatdoile com os artigos que
descrevem comportamentos que nao produziram uma modificagaorexter

Ainda, para este autor (2004, p.110):

Resultado deve ser entendido como leséo ou peeidesdo de um interesse
protegido pela norma penal. Como todos os crimasionam lesédo ou, ao
menos, perigo ao bem juridico tutelado, harmonizamss dispositivos
legais.
Duas teorias ganharam destaque na abordagem do conceitol@eloesunormativa

e a naturalistica. A primeira conceitua o resultado como esé® lou ameaca de lesdo ao bem

juridico tutelado pela norma penal. Enquanto que a segunda, o Gasactemo uma

modificacdo provocada no mundo exterior. (CAPEZ, 2001, p. 120)

Capez ensina (2001, p.120):

[...] Nem todo crime possui resultado naturalistioma vez que ha infracées
penais que ndo produzem qualquer alteracdo no muatdeal |...]

No crime material a consumacdo s6 ocorre com a producdo do desulta
naturalistico; no formal ele se consuma independentemente desitade; jA no de mera
conduta ndo admite tal resultado, pois ndo produz nenhuma modificacdmdo exterior.
(CAPEZ, 2001, p.120)

1.4.3 Nexo causal

Disciplinado no artigo 13 do nosso Cdédigo Penal, dispde que o crime depende do
resultado, sendo que este s6 € imputavel a quem Ihe deu cansi@e€ando-se causa a acao
ou omissado sem a qual o resultado néo teria sido alcangado.

Para haver fato tipico € necessaria a existéncia do nexo eatrgab conduta e o

resultado, ou seja, a conexao, a ligacdo entre um e outro.
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Deve existir sempre, para Mirabete (2004, p.112), 0 nexo causa @dribuicdo de
uma conduta tipica ao agente. Sem ele, ndo ha que senfialasponsabilidade penal.

A responsabilizacdo do agente pelo resultado ndo podera ser dfetjuando

houver davida em relacéo a existéncia do nexo causal.
No caso da omissado, 0 agente respondera pelo resultado ndo porgsew) o@s

porque ndo agiu para impedi-lo.

1.4.4 Tipicidade

E o enquadramento do fato ao tipo penal.
Noronha (1999, p.99):

Para ser crime, € mister ser tipica a acao, istte¥e a atuacdo do sujeito
ativo de delito ter tipicidade. Atuar tipicamentagir de acordo com o tipo.
Este é a descricdo da conduta humana feita pela éairrespondente ao
crime. Na sua integralidade, compde-se do nuclesigdado por um verbo
(matar, subtrair, seduzir); de referéncia ao swjettvo, isto é, condi¢cdes ou
gualidades que se devem encontrar no agente (militacionario publico),
ao sujeito passivo (Estado, mae, filho, menor),0bfieto material (coisa
movel, documento, selo), que freqientemente seundef com o sujeito
passivo, v.g, no homicidio, em que o homem é suje#tssivo e objeto
material, referéncias ndo raras encontramos, aiadatempo, ocasido e
meios empregados.

A tipicidade é definida como sendo a correspondéncia entre o fioapo pelo

agente e a descri¢do da infracdo contida na lei penal inadora. (DAMASIO, 2002, p.260)

Se o fato ndo se enquadra no tipo penal, ndo ha que se falamanrotiito menos

dizer que h& crime se ndo hé lei anterior que o defiméufn crime sine lege

A concepcdo que mais se adapta a pratica penal € aquejaeem tipicidade é

indicio da antijuridicidade.
Para se punir o agente do delito ndo basta apenas a agpcelade, tal fato deve

também ser antijuridico.

1.5 Antijuridico

A acado sera considerada antijuridica ou ilicita quando for cantaér direito, ou

seja, ao que dispde a lei. E a contrariedade da conduta do stigd com o ordenamento

juridico.

Ocorre que o conceito de antijuridicidade ou, como a maioria wosea chamam,

ilicitude se da por exclusdes, isto é, pelo fato de existigomas excludentes.Assim, o fato
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s6 sera antijuridico se nao estiver respaldado pelas qastsfsativas, como dispde o artigo
23 do Cédigo Penal.

As causas excludentes da ilicitude sdo: a legitima dedesstado de necessidade, o
estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regulafimito.

Assim, segundo Noronha (1999, p. 101), se um homem mata outro emndegiti
defesa, realiza tipicamente um homicidio, porém nédo ha cponenexistir ilicitude, em face
do artigo 23, 1l, do Cédigo Penal.

O ordenamento juridico ndo prevé apenas proibicdes, mas perniite cendutas,
em regra proibidas sob ameaca de pena. Nao basta por seakizacdo da conduta tipica
para determinar a tipicidade. E necessario examinar sertduta ndo esta amparada por uma
norma permissiva, que excluiria, portanto, a antijuridicid&stemplifica, por fim, que a agéo
de matar alguém soé sera antijuridica se ndo houver uma entdyctomo, por exemplo, a
legitima defesa. (FRAGOSO, 1993, p.181)
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CAPITULO Il — CULPABILIDADE

Conforme ja aduzido, no presente trabalho, adotou-se a teorigstéindh acao.
Segundo tal teoria 0 conceito formal de crime é composto peldfato € pela ilicitude (ou
antijuridicidade), enquanto que a culpabilidade é mero pressyparst@aplicacdo da pena.

Como ja disse e Daméasio (2002, 156) confirma que a culpabilidadé m@misito
do crime, funcionando como condig&o de imposi¢cao da pena.
Capez (2001, 250) conceitua:

Quando se diz que'Fulano” foi o grande culpado fpet@sso de sua equipe
ou de sua empresa, esta atribuindo-se-lhe um d¢oncegativo de
reprovacao. A culpabilidade é exatamente issogf@ a possibilidade de se
considerar alguém culpado pela pratica de umagaérapenal. Por essa
razdo, costuma ser definida como juizo de cendidatie e reprovacéo
exercido sobre alguém que praticou um fato tipidéc#o. Nao se trata de
elemento do crime, mas pressuposto para imposigg®eaa, porque, sendo
um juizo de valor sobre o autor de uma infracd@perdio se concebe possa,
ao mesmo tempo, estar dentro do crime, como seoeate, e fora, como
juizo externo de valor do agente.

Para Mirabete (1999, 103) trata-se de elemento subjetivelito. d

A culpabilidade € um dos pontos centrais da ciéncia juridicakp&endo esta um
conceito dogmatico, requer justificativas em relacdo agper para qué da pena.

A moderna dogmatica da culpabilidade procura especificar o ¢torepoder geral
nos fins da pena.

Em Direito Penal, ao conceito de culpabilidade é atribuidariplo sentido.

De acordo com Bitencourt (2006, 408) em primeiro lugar, a culpatdida
(fundamento da pena), refere-se ao fato de ser possivel ou ndcagdpta pena ao agente
de um fato tipico e antijuridico. Para isso, exige-se a&pgasda capacidade de culpabilidade,
da consciéncia da ilicitude e da exigibilidade desta condutas@pelementos positivos do
conceito dogmatico da culpabilidade. A auséncia de um deles iragalieacéo da pena. Em
segundo lugar, como elemento da determinagdo da pena, a culplebil&zfunciona como
fundamento, mas como limite da pena, impedindo que esta sejddmaposis ou a menos da
medida prevista, ligada, é claro, a outros critérios. Por & culpabilidade como conceito
contrario a responsabilidade objetiva. Nesse caso, ninguém resp@odeim resultado que
nao poderia se prever, isso se ndo houver obrado com dolo ou culpa.

O doutrinador Bitencourt (2006, p. 408) ndo aceita o entendimento domiraante n

doutrina brasileira, segundo o qual a culpabilidade é tratada conpressuposto da pena.
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Acredita que sendo a sancdo conseqUéncia juridica do crime, @stetodos 0S seus
elementos, € pressuposto daquela.

A culpabilidade € composta pela imputabilidade, pela exigibilidé@leconduta
diversa e pela potencial consciéncia da ilicitude.

No tocante a imputabilidade, para Capez (2001, pg. 258) é dadagmdo agente de
entender o carater antijuridico do fato e de agir de acordo ceenesdendimento. Desse
modo, deve possuir condi¢des fisicas, psiquicas, morais e meataissaber que esta
praticando um crime. Além disso, deve possuir capacidade deleasubre suas vontades.

Capez (2001, pg. 258) conceitua:

A imputabilidade apresenta, assim, um aspectoeictigb, consistente na
capacidade de entendimento, e outro volitivo, qadatuldade de controlar
e comandar a prépria vontade. Faltando um desssw®ntos, 0 agente nao
sera considerado responsavel pelos seus atos

Ainda exemplifica:

Um dependente de drogas tem plena capacidade pteader o carater
ilicito do furto que pratica, mas nao conseguerectart o invencivel impulso
de continuar a consumir a substancia psicotropiaago pela qual é
impelido a obter recursos financeiros para adqoientorpecente, tornando-
se um escravo de sua vontade, sem liberdade dedetgioninacdo e
comando sobre a prépria vontade, ndo podendo,gsarrazdo, submeter-se
ao juizo de censurabilidade.

Segundo Noronha (1999, pg. 164):

A imputabilidade é o conjunto de requisitos pessagie conferem ao
individuo capacidade, para que, juridicamente,dbssa ser atribuido um
fato delituoso.

A imputabilidade tem por fundamento a vontade humana, livre e eobsciA
doutrina tem concep¢ao dominante ao ver a imputabilidade comoidag®aale querer e
entender.

Esta deve existir no momento da pratica do delito, assim comé prewtigo 26,
caput do Cadigo Penal, “ao tempo da acdo ou omissao”.

E valido lembrar que a imputabilidade ndo se confunde com a rebpioiaske
penal, pois esta corresponde as consequéncias juridicas decateept@sica de um delito.
Como bem descreve Noronha (1999, pg.164):

Responsabilidade € a obrigacdo que alguém tem dar aom as

conseqiiéncias juridicas do crime. E o dever que agmessoa de prestar
contas de seu ato. Ela depende da imputabilidadmdieiduo, pois nao

pode sofrer as consequéncias do fato criminosarésponsabilizado) sendo
0 gue tem a consciéncia de sua antijuridicidadeuer @xecuta-lo (ser
imputavel).
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Na exigibilidade de conduta diversa encontra-se a expectigisaciedade de uma
conduta contraria daquela que foi adotada pelo individuo. Somente haseexiggbilidade
se, no caso concreto, podia esperar do agente uma atuacdutelife

Esta exigibilidade esta fundada no principio de que s6 podem sergasidandutas
gue poderiam ser evitadas.

Para Mirabete (2002, pg. 197) é necesséario que, nas circunstdaciat, fosse
possivel exigir do individuo conduta diversa daquela que praticou, paiscbhastancias ou
motivos pessoais que tornam inexigivel tal diversidade de a@ndut

A potencial consciéncia da ilicitude se caracteriza pela lpbhdade de
conhecimento do sujeito sobre a antijuridicidade de seu ato, paggitae abusos, pois
qualquer um poderia alegar o desconhecimento do carater injustamdB®éatal forma que,
para Capez (2001, pg. 274) deve-se investigar se ao praticacito @i sujeito tinha
possibilidade de saber que fazia algo errado, de acordo com csoo@abem que vive, 0S
costumes locais, seu nivel intelectual, entre outrosefator

Atualmente é praticamente impossivel a alegacdo de excluséidpddilidade por

essa razao nos casos de homicidio.
2.1 Teorias da Culpabilidade

Para maior entendimento da evolugcdo deste conceito faz-se urnamagfo a
respeito das trés teorias que dominam este ramo. Todas sfagath a primazia na

formulacédo do conceito da culpabilidade.
2.1.1 Teoria Psicolégica da Culpabilidade

Preconizada por Von Liszt e Beling, refletia a situagédo dogmdét Alemanha por
volta de 1900. (CAPEZ, 2001, p. 255)

Fundamenta-se no positivismo do século XIX e tem estrita correspoad@&m o
naturalismo-causalista. Von Liszt reduz a agdo a um impulso votuntAssim, a
culpabilidade é a responsabilidade do agente pelo fato iliciteeglirau, ou, ainda, a relagéo
psicoldgica entre 0 agente e a acdo da qual surge um evento quendo, @nda que nao
previsto, mas provavel. (BITENCOURT, 2006, p. 417)

Caracteriza a culpabilidade como sendo o vinculo psicologico antmnduta e o
resultado por meio do dolo ou da culpa, que passam a constitluaaginicas espécies da

culpabilidade. Somente admitia como pressuposto a imputabilidattendida como
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capacidade de ser culpavel. Tal concepcdo partia dardifago entra a parte exterior do
ilicito, qual seja, a tipicidade e a antijuridicidade, e pa#e interior representada pela
culpabilidade.

Damaésio (2002, p. 460) ensina que aqui a culpabilidade tem por fundartentta
causal ou naturalistica da acdo. Sendo o dolo caracterizadonpm@igdo de produzir o
resultado e, a culpa, por ndo haver essa intencéo de produzi-lo.

Conforme Mirabete (2002, 195) para a teoria psicolégica a culpatdlideside em
uma ligagéo psiquica entre o sujeito e o fato criminoso. Sendo qoeg dolpa, seriam as
formas da culpabilidade.

A conduta € vista como simples motivacéo do resultado.

Noronha (1999, p. 103) aduz que esta teoria exaure-se no dolo e naNadpa.
caso, culpavel seria 0 agente que consciente e inadvertidapmatite a acdo vedada pelo
Direito.

Na concepcdo original desta teoria a culpabilidade sé poderiafastada se
presentes causas que eliminassem o vinculo psicologico. Ta@gscsersam: 0 erro ou a
coacao. O erro eliminaria o elemento intelectual enquanto goacéo suprimiria o dolo.

A teoria psicoldgica foi dominante durante o século XIX, quando foi sd@grela
teoria normativa ou psicolégico-normativa. Tudo isto por sua inéafi@ conceitual
dogmatica, diante da culpa inconsciente, da omisséo edsascde exculpacgao.

Segundo Capez (2001, p. 255) as principais criticas que essastdmiaforam que
nela ndo se encontra explicacdo para a isencdo de penaowsdeasacdo moral irresistivel
a ordem ndo manifestamente ilegal em que o agente imputg®etan dolo; por ser
normativa, a culpa néo poderia integrar a culpabilidade psicalégimo psiquica; a partir da
descoberta de Mezger comprovou-se que o dolo ndo pertence alcddabimas sim a
conduta.

Damasio (2002, p. 458) reafirma “o erro desta doutrina consistee@nir, como
espécies de culpabilidade, fenbmenos completamente diferdoites: culpa”.

Inevitavel, assim, o surgimento de um conceito integral daabilidade, chamada
por alguns de psicologico-normativa, em razdo de conservaneeies de natureza

psicoldgica.

2.1.2 Teoria Psicologico-Normativa da Culpabilidade
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A partir da descoberta dos elementos normativos e subjetivopajoot sistema
naturalista de Liszt e Beling sofreu enorme abalo.

Foi em 1907 que foi Reinhard Frank criou a teoria psicolégica-normalva
culpabilidade, conceituando a culpabilidade como reprovabilidae, asastar o dolo e a
culpa. Frank foi o primeiro a advertir a necessidade de ndo aesgottontetdo da
culpabilidade apenas no dolo e na culpa, pois esta tambémapeedsr censuravel.
(BITENCOURT, 2006, p. 420)

Damaésio (2002, 460) demonstra que:

Frank, em 1907, com fundamento no disposto no arditjgo 54 do CP
alemao, que tratava do estado de necessidade anell@nalisando o fato
da tdbua de salvagdo, percebeu que existem cordhltess ndo culpaveis.
O sujeito que mata em estado necessario age datasanSua conduta,
porém, ndo é culpavel, uma vez que, diante da ditehkilade de outro
comportamento, ndo se torna reprovavel.

Assim, chega-se a concluséo que tanto nos casos dolosos como pus®d
elemento que caracteriza a culpabilidade € a reprovacéo.

Outro autor determinante para a teoria foi James Goldschh9i80).

Essa concepcéo vé a culpabilidade como um juizo de valoracéjpeitaado agente,
e ndo mais como o vinculo entre este e o fato. Tal juézoitdo pela ordem juridica.

Ambicionou uma elucidacéo logica para situacées como a coacaoimesigtivel,
em gue o agente da causa ao resultado agindo com dolo ou culpad@onpesi@ ser punido.
Obteve, assim, 0s seguintes pressupostos da culpabilidadeutabrhdade; o dolo e a culpa;
e a exigibilidade de conduta diversa.

Ha uma censura que recai sobre 0 sujeito que pratica o fato opi ilicito,

condicionando-se a tais elementos.

O dolo agora como elemento psicolégico-normativo é constituido de degnta
previsao e consciéncia da ilicitude, ou seja, teria qua percepcao que tal ato era contrario
ao ordenamento juridico.

Capez (2001, p. 256) exemplifica:

Algo parecido com uma pessoa que conviveu todaaaesisténcia com
traficantes de drogas e, por essa razdo, vendéneocamo se fosse uma
mercadoria qualquer. Para essa teoria ndo ha dskarconduta.

A principal critica feita a essa teoria foi o fato de iglzorar que o dolo e a culpa

fazem parte da conduta e ndo da culpabilidade.

2.1.3 Teoria Normativa Pura da Culpabilidade
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Nasceu na década de 30 com a teoria finalista da acdo.cbewe precursores
Hartmann, Grafzu Dohna e Welzel. Também chamada de tedriam& ou estrita para
alguns, enquanto que outros doutrinadores as consideram distintaEZC&P1, p. 256)

Welzel percebeu que o dolo ndo poderia continuar adstrito a cullaalai)i pois
deixaria a acdo humana sem seu elemento caracterigtee@, a intencionalidade.

Damaésio (2002, p. 462) acrescenta que a culpabilidade, nesta g@moefo possui
nenhum elemento psicoldgico, é puramente valorativo.

Passando o dolo e a culpa a serem integrantes da conduta, didalf@apiassa a ser
puro juizo de reprovagdo. Assim, como pressupostos passa a tes apenutabilidade e a
exigibilidade de conduta diversa.

E valido ressaltar que o dolo transferido para a conduta é o naturglpsto apenas
da vontade e consciéncia. A consciéncia da ilicitude destadasse e passa a constituir a
culpabilidade como elemento autbnomo.

Capez (2001, p. 257) exemplifica “a culpabilidade ndo sera dactd o agente, a
despeito de ndo saber que sua conduta era errada, injustiptahaondicoes de sabé-lo”.

Dessa forma, a culpabilidade para a teoria normativa pupara a finalista &
integrada pela imputabilidade; pela potencial consciénciictade; e pela exigibilidade de

conduta diversa.
2.2 Excludentes da Culpabilidade

J& citamos que além do fato ser tipico e antijuridico, dewda, para a aplicacao da
pena, ser culpavel. Sem a culpabilidade ndo ha que serfaksancao.

A lei prevé algumas causas que excluem a culpabilidade péacsaise um de seus
elementos, quais sejam, imputabilidade, exigibilidade de condwexsa e potencial
consciéncia da ilicitude. Porém, existe uma causa supralegaiclusédo da culpabilidade que
€ a inexigibilidade de conduta diversa.

Excluira a imputabilidade a doenca mental, desenvolvimento mia@inpleto,
desenvolvimento mental retardado e, a embriaguez completa proeetenaso fortuito ou
forca maior previsto no artigo 26 do Cédigo Penal vigente. Sendo quenosesiele 18 anos
sdo inimputveis, de acordo com o artigo 27 do mesmo dispositiaitosuf legislacdo

especial, qual seja, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.
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E importante lembrar que n&do sera excluida a imputabilidadeasos de: emocio
ou paixdo e a embriaguez voluntaria ou culposa. Porém, no primeirea@satenuante de
acordo com o artigo 65, Ill, c, do CP.

J& a segunda, ou seja, as causas que levam a exclusdo dédaxigilie conduta
diversa séo previstas na lei a coacdo moral irreslstia obediéncia hierarquica.

Tal coacado pode ser fisica ou moral, resistivel (o coatcctmdicdes de resistir) ou
irresistivel (ndo ha condi¢des de resistir). As conseqiglziacoacdo sao trés: pode haver
atipicidade do fato (coacéo fisica); exclusdo da culpabilidecec&o moral irresistivel) e;
mera atenuacao da pena (coacao moral resistivel). Nestesera excludente da culpabilidade
apenas a coacgao moral irresistivel.

No caso da obediéncia hierarquica esta € definida por Capez 20@¥6) como:

E a obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegaligerior hierarquico,
tornando viciada a vontade do subordinado e afdstan exigéncia de
conduta diversa.

Conforme estabelece o Codigo Penal somente sera punido o autoema ord

Apesar da nossa legislacdo prever apenas essas duas mosalidagleclusdo da
culpabilidade, por mais prudente que seja o legislador, ndonhd prever todos os casos em
gue a inexigibilidade de outra conduta deva excluir a culpatiijdassim ndo podemos nos
restringir apenas as estas previstas na legislacao4l.2008)

Nesse sentido Lana (2008) “E possivel, assim, a existéncia ftaimao previsto
pelo legislador, que apresente todos os requisitos do principio d&xgibilidade de
comportamento licito”.

Ainda conclui Lana (2008) “Nessa esteira, seria correto condena pessoa por
gue o fato nao foi previsto pelo legislador? Se a conduta do agentecu§méel, por ser
inexigivel conduta diversa, a punigdo € injusta”.

Exemplifica Lana (2008):

A inexigibilidade de conduta diversa aparece naome&s de apropriacdo
indébita previdenciaria, de maneira clara e ina@rsa, nos casos em que
as dificuldades financeiras suportadas pela pgssiméica sdo de tal monta
elevadas que na hd como o agente cumprir com &&lasias obrigacdes
tributarias. E imprescindivel, por essa raz&o,ficari em que circunstancia
deu-se a omissao do recolhimento, ja que uma éailevedor inadimplente,
outra bem distinta € o devedor criminoso. Cuidasel@e um empresario
cioso de suas obrigacdes, mas que, momentaneandentey de honrar
COm Seus Compromissos por circunstancias advemgaevisiveis, ndo ha
como ocorrer a responsabilizagcéo criminal.
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Apesar de diversos doutrinadores e julgados questionarem sobre asta ca
supralegal, alegando que, no caso de quesitacdo no Tribunal do dlnaespoderia ser
guesitada, pois somente as causas previstas em lei, de amordaoactigo 484, 111, do Cédigo
de Processo Penal. De outro lado, a maioria da doutrina patramhese essa causa
supralegal como excludente da culpabilidade, entendendo, assim,vgugeder no referido
artigo "ordenamento juridico-penal” e vez de “por lei’, céradexto atual.(LACERDA)

Enquanto que a terceira, potencial consciéncia da ilicitude, {seerexcluida no
caso em que presente as descriminantes putativas ou erro dedoraileivitavel e, atenuada a
pena quando observar-se estar 0 agente em erro de proibi¢gaelevit

As descriminantes putativas sdo aquelas causas justificareesomente existem na
imaginacdo do individuo que, age erroneamente, supondo estar acobertadongor
excludente de criminalidade que, se no caso existisse,itoso@rconduta licita.

Adiante analisa-se a excludente erro de proibi¢cao, nucledgalrdeste trabalho.

2.3 Erro

A ciéncia juridica, de modo especifico a penal, zela pelmstecimentos humanos,
sendo o erro parte do cotidiano do homem, deve aquela ocupatese des

A palavra erro é derivada do latirartor”. Erro € a falsa representacdo da realidade,
0 engano ou equivoco.

Para Costa Junior (1986, p. 181-182):

Para muitos, o erro compreende a ignorancia, pasiderarem a ignorancia
como “um erro total, enquanto o erro é uma ignéadparcial” (Maggiore).

Entendemos, porém, que ignorancia e erro exprimentatos diversos.

Ignorar € ndo saber; errar € saber mal. A ignoganonfigura uns estados
negativos, que € a auséncia total de qualquer conéeto. O erro, pelo

contrario, € um estado positivo: 0 agente conhetws de forma errbnea.
Erro, portanto, é a falsa nocao.

O erro diverge da ignorancia, pois esta € o desconhecimentddatajeto, ou seja,
€ um estado negativo como afirmam os doutrinadores, enquanto gle @quequivocado
conhecimento de um objeto, estado positivo. Entretanto, na ciénéiicgurtais teses
diferenciadoras nao prosperam, predomina a tese unificadora.

Deste modo, Munhoz Neto (1978, p.3) ensina:

Ao direito, contudo, ndo interessam a ignorancia ero em seu estado
puro, como meras situacdes cognoscitivas, mas astaglos intelectivos
que se refletem na vontade da agdo. Bem diferemteréd do pensador, que
permanece no campo dagitatio, do erro do homem que age e traduz o seu
defeito intelectivo napraxis Pode-se falar nestas hipéteses de uma
ignorancia e de um erro ativo. Isto posto, errgmorancia delineiam-se
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como uma inexata relagdo da consciéncia com adaekdi objetiva. Em

substancia, um e outro constituem estados de dessodade cognoscitiva.

Nao ha, por isso mesmo, inconveniente em unifigaw terreno juridico — os

dois conceitos, dada a identidade das consequénatagroduzem: incidem

sobre o processo formativo da vontade, viciandosltebemento intelectivo,

ao induzir o sujeito a querer coisa diversa datqtia querido, se houvesse
conhecido a realidade.

Quando o Cdédigo Penal, em seus artigos 20, caput e 21, fazed@onaenerro, estao
também se referindo a ignorancia. O erro resulta de uma @usénfalha de raciocinio e, tal
ato derivado deve ser estimado diferentemente do ato praticado cosciéncia e
conhecimento.

Torna-se dificil saber onde, precisamente, é a posicdo do erigieroapenal, tendo
em vista a grande divergéncia dogmatica. Todavia, 0o temarad@®a intimamente ligado
com o problema do dolo, da culpa, da consciéncia da ilicitudedes juntos, ligam-se ao
grande tema da culpabilidade juridico-penal. Dai a importadeidermos examinado a
evolucdo do conceito da culpabilidade, ainda que sucintamente.

Conforme Mirabete (2002, p. 200):

Desde o Direito Romano, sempre se dividiu 0 erraaas espécies:
erro de fatg que incide sobre o fato que constitui o crime;egro de
direito, que se relaciona com a ignorancia ou falsa irg&apao da lei.

Noronha destaca (1999, p. 151):

Em trabalho ofertado ao Eg. Tribunal de Alcada @rahde Sao

Paulo, ao qual pertence, o jurista Ricardo Andrewdernou o

seguinte ensinamento: Venceu-se o extremismo ifgpkotre o erro

de fato e de direito, substituidos agora, pelo salore os elementos
objetivos da infragdo penal, vistos em seus dopeass, tipo e
ilicitude, e, pois, dentro, definitivamente, da rteodo crime. O

primeiro abrange o erro sobre o conte(ido, desgritiv normativo,

sem que o interprete tenha necessidade, para impgasticas, de

usar recursos dogmaticamente incorretos, como o @er direito

extrapenal equiparado ao erro de fato. O segureln, iavalidar o

preceito de que o desconhecimento da lei é inegelsaas reduzido,
em sintese, ao erro quanto a vigéncia, abre pbdaibés, entre
outras, ao reconhecimento do erro de subsuncao.

Segundo Eleutério (2006, p.40) o erro no Direito Penal possui variasacoest
variando, assim, em suas diversas modalidades como: eripodessencial; erro sobre a
pessoa; erro sobre o objeto etc. A ignorancia pode existir ndo &Aoo tipo penal como
um todo; mas em relacdo a um unico ilicito previsto na lelpe

A doutrina atual delimita dois tipos de erro: o erro de prothea erro de tipo.

O capitulo seguinte destrinchara o erro de proibicédo e oglistad do erro de tip
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Capitulo 11l — Erro de Proibicédo

3.1 Erro de Proibicdo nos Cédigos Penais Brasileiso

Na época da descoberta do Brasil pelos portugueses, nédo foi déaboealiatamente
uma legislacéo brasileira porque éramos col6nia de Portugahdesassim subordinados a
eles, entdo a legislagdo que vigorava era a dos portuguesesagueda época era regida
pelas Ordenacdes Afonsinas. Em 1512, estas foram substituidaMpalasinas, logo apés
passou a vigorar o Codigo de Dom Sebastido e em 1603 entra emasigandenacdes
Filipinas. (ELEUTERIO, 2006, p.45)

Estas Ordenacdes eram voltadas aos interesses da Fgeja. Ultima legislacéo
portuguesa a vigorar no Brasil, sendo substituida em 1830 pelo pri@édigo Criminal
brasileiro. (ELEUTERIO, 2006, p. 45)

Sempre foi questionado por alguns historiadores se os costumes dgsgingliaqui
viviam influenciariam as futuras legislacées que passaaarigorar no Brasil. Entretanto,
chegou-se a concluséo que tais costumes, bem como a legplecé@igora entre estes povos,
em nada influenciaram a futura legislacao brasileira. Ngfimfgiando que os modos de vida
dos aborigenes nio representassem uma organizacio socialTEREL) 2006, p.46)

Os indios brasileiros formavam duas nac¢des: os tupis @uiagaOs primeiros eram
culturalmente superiores aos segundo, porém ambos conheciam o Btasihiope de
Pindorama.

Os crimes mais comuns eram de adultério, estupro, abuso sexuahdres, desercao
da tribo. Havia ainda guerras entre as tribos inimigas que ansay roubo, captura de
prisioneiros, etc.

O Cddigo Criminal do Império do Brasil de 1830 continha 313 artigositi@b &8°
determinava que ndo haveria criminoso ou delinqiiente sem mgéofé, sem conhecimento
do mal e intencdo de o praticar. Apesar da aparente dascudimentar do tipo, este nosso
primeiro CAdigo Criminal foi considerado um dos melhores deépoaa na America Latina.
Todavia, ndo podia ser considerado como perfeito, pois o legisladefisia o crime doloso.
(ELEUTERIO, 2006 p.48-49)

Desta forma, o sujeito que alegasse o desconhecimento do maltaye @aticando
nao responderia pela sua conduta.

Além de uma definicdo rustica de dolo, mesclou-se, por oatio, lcom a atual
concepcao de erro de tipo essencial ao desprezar a culpa na&oxpresm conhecimento do

mal”.
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E notério que a nog&o de erro de tipo ou erro de proibicio era totaldestonhecida
naquela época, mas ha de se convir que tal artigo da o sopab daiconcepcao futura do
erro de tipo essencial. Entretanto, o erro sobre a ilicitudatdcainda nédo havia sido objeto
de percepcao.

Eleutério (2006, p.51) diz que infelizmente o novo Cdédigo, o Codigo Rimzal
Estados Unidos do Brasil de 1890, foi concebido as pressas deviessaqpolitica reinante
com a chegada da Republica. Assim, os resultados obtidos fosastrdeos. Tal Cadigo foi
alvo de varias criticas em relacdo a erros gramaticaislepsg/am o intérprete a dupla
interpretacao da lei.

Composto de 412 artigos merece andlise 0 seu artigo 24 de suaGPateque
dispunha: “as ac¢des ou omissGes contrarias a lei penal que e&o domettidas com
intencdo criminosa, ou nao resultarem de negligencia, irdpoig, ou impericia, ndo serdo
passiveis de pena.”(ELEUTERIO, 2006, p. 51)

Tal dispositivo contempla a conduta dolosa e prevé, ainda, e ctitposo.

Em seu artigo 26 o legislador de forma inédita menciona a ignaréaclei penal.
Trata-se de espécie de erro de proibi¢do, que € o errgé&fecia.

Conforme afirma Eleutério (2006, p. 54):

A ignorancia da lei representa uma espécie dederproibicdo direto, ou

seja, pela falta de consciéncia da ilicitude do fgie esta praticando, o
agente exerce uma conduta ignorando (por errovelitdu inevitavel, que

devera ser analisado no caso concreto) a exist@&eciama norma penal
incriminadora, que determina que tal conduta éalic

Assim, fica demonstrado que tal inovacdo contida no Codigo de 1890 wouxe
guestdo polémica que ainda é discutida pelos doutrinadores atwasja, a definicdo de
ignorancia da lei e desconhecimento da lei.

Encerradas as consideragfes do Codigo de 1890, passaremos a &gisalast Leis
Penais de 1932

Tal Consolidacao segundo Eleutério (2006, p.57-59), obra do Desembavizatde
Piragibe, surgiu tendo em vista as inimeras leis que temtavanplementar o Codigo de
1890. Embora tenha alterado ou complementado varias disposicdes do Ceédigb
Republicano de 1890, ndo modificou as normas referentes ao EDoetta Penal.

O proximo Caédigo € o Codigo Penal de 1940 composto por 370 artigos. Enrtsua Pa
Geral, conforme aduz Eleutério (2006, p.59-60) normatizou duas modalidadaso em
Direito Penal: o erro de direito e o erro de fato. O erro dstdié previsto no artigo 16 que

prevé: “a ignorancia ou a errada compreensao da lei ndo eximpenaé Aqui o legislador
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equipara as palavras ignorancia ao erro para o fim de isdegé@na, porém os doutrinadores
sempre as distinguiram. Adota o principio juridézoor juris nocet,ou seja, o “erro de direito
prejudica”. Assim, ndo pode o individuo alegar simplesmente goeaiga a existéncia da lei
para ficar impune. Embora ndo exima o sujeito de pena, estespotleneficiado com uma
diminuicdo desta, desde que tal ignorancia ou percepcao erroresidade seja inevitavel
Eleutério (2006, p.64-65) destaca que na obra Comentarios ao CoOdigb dee
Fragoso e Hungria, estes ja utilizavam a atual denomiriggém de proibicao”, inclusive,
defendiam a excluséo total da culpabilidade quando comprovada énotamo erro sobre a

ilicitude. Assim, vejamos:

O erro sobre a ilicitude (erro de proibicdo) dexeter ampla ressonancia
sobre a culpabilidade, excluindo-a. Numa legislagémerna, que nesse
sentido se orientasse, as limitagdes contidas manufé legal da
inimputabilidade so teriam efetivamente relevampaea o0 momento volitivo
(capacidade de autogoverno em face da compreeaséoitiide). Se o erro
de proibicdo tivesse em nosso sistema de direimmalitude que lhe
conferem outras leis estrangeiras, teriamos exzldagculpabilidade nédo so
guando a incapacidade de entendimento resultasdeesga mental ou de
desenvolvimento mental retardado, mas também, quatativasse de
gualguer outra causa. Nesse sentido poderiamosrpgere a teoria do erro
se projetar4 sobre a capacidade de culpa, com daamygsdo que se
processa nas legislagbes modernas quanto ao aldarexeo de direito. No
regime de nosso vigente CP, admite-se, por umaadicpridica, a
imputabilidade do ébrio, qualquer que seja a sitoak necessario conferir,
em tal hip6tese, ao erro, toda a sua relevancidigar Como ensina Anibal
Bruno, tem-se de admitir o “erro do ébrio, que miltoisa alheia, julgando,
na embriaguez, que ela |he seja propria ou o daggak agride por
considerar-se, na confusao da crise alcodlica,ieracgo de legitima defesa
ou estado de necessidade.

A nova parte geral do Cédigo Penal de 1940, conforme Eleutério (2006 apg@dl
0S mesmos principios sustentados pela doutrina penal alemaaoa eejo de proibicdo e o
erro de tipo, que substituiram a ultrapassada dicotomialerareito e erro de fato.

No inicio da década de sessenta, como aduz Eleutério (2006, p.&v B&)essor
Nelson Hungria foi convidado a elaborar um anteprojeto para um novo cCédigal
brasileiro, pois o de 1940 necessitava de adequacdes. Apos waigppss uma Comissao
Revisora, transformou-se em Cddigo Penal, entretanto nunca entreig@mEste codigo
previa o erro de direito e erro de fato diversas da versamalriga Parte Geral do Codigo
Penal de 1940. Neste, o erro de direito se caracterizavaqmraa ou substituir a pena do
agente que por escusavel ignorancia ou errada compreensado supumlwaféitat por outro

lado, no erro de fato o individuo estaria isento de pena, se peaticlcito suponde a
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inexisténcia de circunstancia de fato que constitui, ou sejay ® @mpede de compreender o
delito ou de determinar-se, ou a existéncia de situdedato que tornaria a acao legitima.

3.2 Erro de Proibicdo no Cadigo Penal Atual

De acordo com o Codigo Penal atual em seu artigo 21, segunda pdeisa
percepcdo da realidade, quando inevitavel, isenta de penante.agel isencéo justifica-se
pelo fato de o agente desconhecer a conduta como aquela desdeiacemo fato tipico e
ilicito. Presume-se, neste caso, que tal individuo néo tordigdes de saber da tipicidade da
conduta, pois se soubesse n&o a teria praticado.

No entanto, quando o erro de proibicdo for evitavel, ou seja, a copodégia ser
evitada ou verificada como ilicita, o autor tera a penandifda de um sexto a um terco.

Delmanto explica (2007, p.87):

Esse artigo 21trata derro sobre a ilicitude do fatamais conhecid@omo
erro de proibicdo E, pois, de uma causa que pode impossibilitar a
compreensdo da ilicitude (ou antijuridicidade) dee frata este artigo.
Dispde ele que, embora o desconhecimento formagtidseja inescusavel
(indesculpavel), o erro sobre a ilicitude do fatmg isentar de pena (se o
engano for inevitavel) ou diminui-la (se tal errodf ter sido evitado).
Assim, fica estabelecido o chamastoo sobre a ilicitude do fatfouerro de
proibicdg), que ocorre quando o sujeito, embora agindo camtade
(dolosamente), atua por erro quanto a ilicitudesel@ comportamento, que
afeta, portanto, a reprovabilidade ou culpabiliddeesua conduta.

N&do se pode alegar o desconhecimento da lei, pois esta é inekcégfu o
individuo desconhece a existéncia da propria lei penal, tratardigeorancia.

O doutrinador Noronha aduz (1999, p. 153):

Se fosse possivel invocar como escusa a ignoréadig, estaria seriamente
embaracada a acdo social contra o crime, poiset&-griado para 0s
malfeitores um pretexto elastico e dificiimente testavel. Impraticavel
seria, em grande nuamero de casos, a prova contréxiee¢do do réu,
fundada na insciéncia da lei": sabias as palavmadviohistro Francisco
Campos na sua Exposi¢cao de Motivos em 1940.

O descumprimento da lei ndo pode ter como fundamento a ignorancacquoo
preceitua o artigo 3° da LICC, “ninguém se escusa de cumger, alegando que ndo a
conhece”. Caso contrario, a eficacia da lei ficaria enfreidae

Segundo Eleutério (2006, p. 74):

O erro sobre a ilicitude do fato recai sobre o dekecimento da norma
penal proibitiva, isto é, 0 agente desconhece sté@dia do dispositivo legal
(erro de proibicdo direto); ou por supor erroneaimestar acobertado por
uma causa de justificacdo; ou por supor a exisaéieisituacdo de fato que,
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se existisse na realidade, tornaria a sua acgadinbegi(descriminantes
putativas), hipéteses de erro de proibicéo direto.

O sujeito supde permitida uma conduta prevista como ilicitalggislacdo. Tal erro
consiste em um equivoco sobre o que lhe é permitido fazédanam sociedade.
Vejamos, Hungria [et al](1978, p.568) apud Eleutério(2007, p. 93):

O erro de proibicdo exclui a reprovabilidade do pontamento e deriva, em
todos os casos, excluir a culpabilidade, pois asciéncia (pelo menos

potencial) da ilicitude é indispenséavel a estaekté de proibicdo quando o
agente supde, por erro, ser licito o seu comporitonérata-se de erro

sobre a antijuridicidade da agéo. O dolo subgisiis, 0 erro em tal caso ndo
recai sobre elementos do tipo, seja qual for aratareza. Em todos os
casos de erro de proibicdo, o agente tem consai@edntade de realizar a
conduta que constitui o tipo legal. A semelhancajde ocorre em relagéo

ao erro de tipo, ha erro de proibicdo ndo s6 quandgente supde que seu
comportamento seja permitido, mas também, quarelalta representagdo

sobre a valoragao juridica do fato.

N&o se indaga se 0 agente conhecia ou ndo a lei, 0 que impartmBeaimento do
carater injusto de tal ato, da consciéncia de estandazalgo que sabe ser errado.
Segundo Capez (2001, pg. 271):

A errada compreenséo de uma determinada regrapgedal levar o agente a
supor que certa conduta injusta seja justa, a temmer errada por certa, a
encarar uma anormal como normal, e assim por dialgsse caso, surge o
gue a doutrina convencionou chamar de “erro dévigém .(2001, pg. 271)

Em resumo, no erro de proibicdo, o agente mesmo conhecendo o dimito, e

determinadas circunstancias, é levado a pensar que esta agimelmmente, quando na
realidade n&o esta.

Capez exemplifica (2001, pg.272):

Um rustico alemao, que nasceu e passou toda aida@m um longinquo
vilarejo do sertdo, agride levemente sua mulharspspeitar que ela o traiu.
E absolutamente irrelevante indagar se ele sabiadouda existéncia do
crime de lesBes corporais, pois ha uma presujuggoet de juréndo admite
prova em contrario) nesse sentido. Assim, se algedi “eu ndo sabia que
bater nos outros é crime, porque, como analfalatoais li o tal Cddigo

Penal *, tal assertiva ndo tera o conddo de digirresponsabilidade pelo
crime praticado.

Continua Capez (2001, pg.272):

Naguele ambiente, ele contava com a provacado gendgnto, para ele a sua
conduta era perfeitamente licita. E como se elsedise: “eu sei que bater
nos outros é crime, mas nessas circunstanciad]agoar meu conjuge em
adultério, eu tenho certeza de que agi de formeetegrjusta, de modo a
obter a aprovagdo do meio em que vivo; mesmo quecdmdenado,
continuarei achando que agi de forma acertada e Esso exclui a
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consciéncia da ilicitude, pois o agente deixa dersque estava cometendo
algo ilicito, injusto, errado.

Héa que se verificar se no momento do crime o sujeito tinha @idapa de entender
sua ilicitude. Nao basta apenas o desconhecimento da lei plra axpotencial consciéncia
da ilicitude, deve soma-la a possibilidade de o agente sabgicito seu ato.

Ainda, conforme Capez (2001, pg. 274):

O erro de proibicdo sempre exclui a atual cons@éa ilicitude. No
entanto, somente aquele que nao poderia ter sithmewelimina a potencial
consciéncia. Com efeito, se esta é a possibilidkdeonhecer o carater
injusto do fato e se o erro de proibigdo inevit&elquele que o agente nao
tinha como evitar, somente essa modalidade de lem® & exclusao da
culpabilidade.

7

Para Damasio (2002, p. 488) erro de proibi¢cdo € “erro que igotoke a ilicitude do
fato. O sujeito, diante do erro, supde licito o fato por eteetimlo. Ele supde inexistir a regra
de proibicao”.

Pimentel (RT 605/261) apud Mirabete (2002, p. 201):

O agente, no erro de proibicéo, faz um juizo equado sobre aquilo que lhe
€ permitido fazer na vida em sociedade. Evidentémerao se exige de
todas as pessoas que conhegam exatamente todispastivos legais, mas
0 erro so é justificavel quando o sujeito ndo temdigdes de conhecer a
ilicitude de seu comportamento. Nao se trata, ,ati@&um juizo técnico-
juridico, que somente se poderia exigir dos maismeados juristas, mas de
um juizo’leigo”, ‘profano’, que é emitido de acordom a opinido
dominante no meio social. Se esta consciéncia od@al€ancada, ndo se
podera punir 0 agente, porque ausente estara @aveggio pessoal possivel,
gue é a esséncia da culpabilidade.

Para se caracterizar o erro de proibicdo sdo necessarios ldoienms: a
inevitabilidade e a impossibilidade do conhecimento sobreitadedo fato.

Sobre o erro de proibicdo Bitencourt (2006, pg. 474) ensina:

Erro de proibicdo, por sua vez, € o que incide esabrilicitude de um
comportamento. O agente supde, por erro, ser Bci#iaa conduta. O objeto
do erro ndo é, pois, nem a lei, nem o fato, madicaude, isto é, a
contrariedade do fato em relagcdo a lei. O agenpdesipermitida uma
conduta proibida. O agente faz um juizo equivocddquilo que lhe é
permitido fazer em sociedade.

Tal erro pode ser escusavel ou inevitavel e inescusavel tavedviPara Noronha
(1999, pg.154) o escusavel é quando inafastavel em relacdo ao hoédim da o
inescusavel quando o agente € a ele levado pelo descuido.

As espécies de erro de proibicdo podem ser explicadas desta: forrarro de

proibicdo inevitdvel se caracteriza pelo fato de o agemteend possibilidade de conhecer a
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ilicitude do fato, em face das circunstancias, o que leseclasdo da culpabilidade, isentando
o individuo de pena. Enquanto que o erro evitavel embora o agente nao seaebestao
ilicito, tinha condicdes para saber, deste modo, em fazal ge@ssibilidade a culpabilidade
nao sera excluida. O agente tera direito a uma reducéo ddepéréaa 1/3. (CAPEZ, 2001, p.
274)

3.3 Distingdo entre erro de proibicao e erro de tip

Antigamente a doutrina classificava o0 erro como: erroatie €rror fact) e erro de
direito (error juris).
Segundo Gomes (1992, p. 27):

Erro de fato € o erro do agente que recai sobreaeacteristicas do fato
criminoso ou sobre uma circunstancia justificante.

Erro de direito, de outro lado, € o erro do agepie recai sobre a obrigacéo
de respeitar a norma por ignorancia da antijuriidide de sua conduta,
baseada no desconhecimento da lei penal que prailgjee ordena agir, ou
sem ignora-la absolutamente, dela s6 tem notigierfeita que o conduz a
uma apreciacao falsa.

Presenteia-nos Noronha (1999, pg.151):

Em trabalho ofertado ao Egrégio Tribunal de algadeninal de Séao Paulo,

ao qual pertence, o jurista Ricardo Andreucci exiar o seguinte

ensinamento: "Venceu-se o extremismo implicito ecttro de fato e de
direito, substituidos agora, pelo erro sobre osnefgos objetivos da

infracdo penal, vistos em seus dois aspectosgtificitude, e, pois, dentro,

definitivamente, da teoria do crime. O primeiro aige o erro sobre o
conteldo, descritivo ou normativo, sem que o imgdgotenha necessidade,
para impedir injusticas, de usar recursos dognragcee incorretos, como o
erro de direito extrapenal equiparado ao erro de. f® segundo, sem
invalidar o preceito de que o desconhecimento d& lmescusavel, mas
reduzido, em sintese, ao erro quanto a vigénci® pbssibilidades, entre
outras, ao reconhecimento do erro de subsuncao.

Atualmente esta classificagdo esta ultrapassada, sendad#ik classificacdo erro de
proibicéao e erro de tipo.

Com a reforma da Parte Geral do Cddigo Penal de 1984 pode-segudzererro do
agente recai sobre os elementos constitutivos do tipo legalrde (@iro de tipo); sobre os
pressupostos faticos de uma causa de justificagdo ou exclusdeitddeilierro de tipo
permissivo); ou, por fim, sobre a consciéncia da ilicitudeatio (ferro de proibicao).

Essas sdo as trés modalidades de erro tratadas modernajaenie superada a
dicotomia erro de fato/ erro de direito. No Brasil, de um modalge erro de tipo permissivo

nao é reconhecido, pois alguns doutrinadores o tratam como erro dedodixcludente da
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culpabilidade pelos adeptos da teoria extrema da culpabilidaoigtros o equiparam ao erro
de tipo (excludente do dolo, segundo os adeptos da teoria limitadigpdailidade).
Toledo (1987, p.255) traz importante afirmacéao:

N&o se trata - frise-se, para evitar equivocosurda substituicdo meramente
terminoldgica, como se o erro de fato passasse@nuear-se erro de tipo e 0
de direito, erro de proibicdo. E muito mais queo,isgois 0 erro de tipo
abrange situacdes que, antes, eram classificadasoono erro de fato, ora
como de direito. O erro de proibigdo, por sua \&em de incluir situagbes
novas, abarca uma serie de hipoteses antes aadsiéi como erro de direito.

Fragoso (1985, p.182-183) apud Eleutério (2006, p. 80):

Entende-se por erro de tipo aquele que versa ssbreentos da conduta
tipica, sejam de natureza puramente factual odigari A expressdo “erro
sobre elementos do tipo” passou a ser adotadassgpnente pela nova lei
(artigo 20, CP), sendo, como se percebe, mais adplgue erro de fato,
empregada originalmente pelo CP de 1940. Nem todode tipo € erro de

fato. Se o agente erra, por exemplo, sobre a céadig coisa alheia, no
furto, supondo-a prépria, erra sobre o elementtugao tipo de furto (art.

155,CP). Se, no crime de contrabando (art.334, &P3,sobre a proibigédo
gue existe, de importar determinada mercadoriaramanda € de tipo, mas
versa sobre elemento de natureza juridica, quesed@@, no regime anterior
do CP, erro de fato, mas, sim, erro de direito.

O erro de tipo esta previsto no artigo 20 do Codigo Penal que detequé o erro
sobre o elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o duds, permite a punicdo por
crime culposo, se previsto em lei. Tal erro incide sobredomelementos do tipo penal, ou
seja, 0 autor desconhece ou se engana a respeito de detershemaeiato.

Para Mirabete (2002, p.169-170):

No caso de erro de tipo, desaparece a finalidgeafiou seja, ndo ha no
agente a vontade de realizar o tipo objetivo. Camdolo é querer a
realizacao do tipo objetivo, quando o agente n&e gae esta realizando um
tipo objetivo, porque se enganou a respeito de amsedis elementos, ndo
age dolosamente: ha erro de tipo. Sdo casos erhajtipicidade objetiva
(nos exemplos, os tipos de homicidio, lesdo cotpoaborto, furto,
corrupgdo ativa), mas nao ha tipicidade subjetowvagstar ausente o dolo.

Nesse sentido, Eleutério (2006, p. 78):

Assim sendo, havendo desconhecimento por partegdotea de um dos
elementos de que integram a descricdo do crimerepemiséncia do dolo,
permitindo, entretanto, punicdo pela figura culposa expressamente
prevista em lei.
Erro de tipo é aquele que incide sobre o elemento essencial doEtipofalsa
representacao deste elemento, ndo importa se o objeto de &oaliza no mundo dos fatos,

importa que faga parte do tipo legal. (BITENCOURT, 20064 {1).



46

Bitencourt (2006, p. 473), nesse sentido, exemplifica:

Por exemplo, no crime de callnia, 0 agente impaittafmente a alguém a
autoria de um fato definido como crime que, sintenate, acredita tenha
sido praticado. Falta-lhe o conhecimento da eleandipica “falsamente”,
uma condigdo do tipo. Se o agente ndo sabia gupatacdo era falsa, ndo
ha dolo, excluindo-se a tipicidade, caracterizam@oro de tipo. Igualmente,
no crime de desacato, 0 agente desconhece ques@apamtra a qual age
desrespeitosamente é funcionario publico, imagioamuk se trata de um
particular normal. Falta a elementar do tipo “fondirio publico’,
desaparecendo o dolo do crime de desacato, podesf@urar, como
forma subsidiaria, quem sabe, o crime de injuria.

Como j& dito, o erro de tipo exclui o dolo, porém podera o agente respamdgime

culposo. Todavia, se ndo houver previsédo legal do crime na aadelculposa, o fato sera

atipico.

Maurach (1962, p.142) apud Bitencourt (2006, p. 474) distingue os dois erros,

vejamos:

Toledo (1987,

Capez (2001,

Erro de tipo é o desconhecimento de circunstarinatato pertencentes ao
tipo legal, com independéncia de que os elemerg@snsdescritivos ou
normativos, juridicos ou faticos. Erro de proibicéotodo erro sobre a
antijuridicidade de uma agao conhecida como tipéa autor.

p.254) traz exemplo elucidativo:

No delito de corrupcao ativa (art. 333), ser o éggrassivo “funcionario
publico” constitui elemento essencial do tipo. hoeito de funcionario
publico — que é um conceito juridico-normativo ns@ da propria lei penal
(art. 327). Quem oferece propina, para a praticaatbede oficio, a um
empregado de entidade autarquica, ou paraestapaindo que essa espécie
de empregado nado se reveste da qualidade de fanicigoiblico, incorre
em erro de tipo. Errou sobre um elemento integratio tipo. Na velha
concepcgao, tratar-se-ia de um evidente erro déalpenal.

p. 272) também os distingue:

No erro de tipo, o agente tem uma visdo distoradarealidade, néo
vislumbrando na situacdo que se lhe apresentastépgia d fatos descritos
no tipo como elementares ou circunstancias. No degoproibicdo, ao
contrario, ha uma perfeita no¢éo acerca de tudaeosg esta passando. O
sujeito conhece toda a situagéo fatica, sem quedisjor¢do da realidade.
Seu equivoco incide sobre o que lhe é permitiderfaliante daquela
situacao, ou seja, se € licito. Ha, por conseguime perfeita compreenséao
da situacao de fato e uma errada apreciacdo solmestica do que faz.
Nesse aspecto reside sua principal distingdo cemoade tipo.

Noronha (1999, p. 151) exemplifica:

Se 0 agente apanha um objeto alheio, supondo saradpropriedade, esta
diante de um erro de tipo; se o credor traballpstasalario apanha dinheiro
do empregador, acreditando ter direito de assipagar, encontra-se diante
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de um erro de proibicdo. No primeiro caso 0 agentpds inexistir a
elementar "alheio”, elemento constitutivo do cridee furto. No segundo,
desconhecia a proibicao legal agindo sobre a adiidade do fato.

3.4 Espécies de Erro de Proibicdo

Pode-se construir duas classes de erro de proibicéo, a priessiwavel, no caso do
erro ser inevitavel, quando se tratar de ignorancia da adijidgdde do fato; a segunda,
inescusavel, por ser praticamente iguais as formas de igreodadei (TOLEDO, 1987, p.
258).

Para Toledo (1987, p. 258) o erro de proibicdo escusavel pode sex; iduletto e de
mandamento; ja o erro de proibicdo inescusavel sera: de vigeaéficicia, de punibilidade

e de subsuncéo.

3.4.1 Erro de Proibicdo Escusavel

Como ja observado o erro de proibicdo escusavel ou inevitavel & aoeajue até o
homem médio, ou seja, com discernimento, pratica.

E aquele em que o individuo néo tinha como saber a ilicitude do ajoraficava,
tendo em vista as circunstancias do caso concreto. (CARIBZ, p. 271)

Segundo Damasio (2002, p. 488):

O erro de proibicao escusavel ou inevitavel ocquendo nele incidiria
qualguer homem prudente e de discernimentgo/trario senswlo artigo
21, paragrafo unico, do CP, considera-se inevitaveiro se o sujeito atua
ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fgt@ando néo Ihe era
possivel, nas circunstancias, ter ou atingir esebecimento.

Neste caso, qual seja, no erro de proibicdo escusavel ténpatencial consciéncia da
ilicitude, logo, exclui-se a culpabilidade. Fica o ageraats de pena.

Clara € a jurisprudéncia a este respeito:

TJSP, Ap. 41253-3, 3.2 Cam., Rel. GENTIL LEITE3(.12.85,v.u, RT
610/335.

Casa de prostituicdo — "Drive-in” — Local ndo destd especificamente a
encontros para fins de prostituicdo — Fiscalizag@ianesmo pela Policia —
Licenca de funcionamento fornecida pela Prefeitaral e placa proibindo a
entrada de menores — Erro sobre a ilicitude do, fatotanto, acolhido —
Absolvicdo decretada — Inteligéncia dos arts. 22921e(redagcdo da Lei
7.209/84) do CP.
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Para a caracterizagdo do delito previsto no arf @@ CP de 1940 é
necessario que se demonstre que o ‘drive-in” teittta desvirtuado para
lugar destinado a prostituicdo.(Carlomagno,p.18)

Assim, Gomes (1992, p.95):

Quando o agente comete a infracdo penal sem aiéoaiscda ilicitude do
fato e, nas circunstancias em que praticou a candamm a possibilidade de
ter ou atingir essa consciéncia, surge o erro agbigho inevitavel ou
escusavel (= ndo ha culpabilidade nem responsatidigenal).

As espécies do erro de proibicdo escusavel ou inevitaveésaade proibicdo direto;
erro de mandamento e; erro de proibig&o indireto.

O erro de proibicdo direto é aquele em que o individuo realiza uma aqmaitida
pela norma penal, ou por ndo saber da norma que o proibe, por conhetédia poa ndo
entendé-la. (TOLEDO, 1987, p.258)

Bitencourt (2006, p.485):

No erro de proibicdo diretp 0 agente engana-se a respeito da norma
proibitiva. Portanto, o crime que pratica € um @ile acdo, comissivo,
porque desconhece a norma proibitiva, ou a conheale E indiferente,
porque, afinal, tanto @rro como aignorancia da norma, para todos os
efeitos, séo erro.

Conforme nos demonstra Bitencourt (2006, p. 485) o erro de proibicdo poderocorr

nos crimes culposos.
Mirabete (2002, p.203):

Outra espécie de erro sobre a ilicitude do fato ue incide sobre a
ilegalidade do comportamento, sobre a norma penab (sobre a lei),
conhecido como erro de proibicéo. [...]. Sdo tamle&emplos de erro direto
de proibicéo a exibicdo de filme de carater obsaprendo o agente supde
licita sua conduta por ter sido liberado pela cemsa pratica de conjungéo
carnal consentida do agente com mulher alienadsafémnorando o sujeito
gue a lei presume, nessa hipotese, a violéndia.[...

No caso do erro de mandamento, segunda espécie do erro de proibigsvels o
individuo que se encontra na posi¢cao de impedir certo resultado, supéstadobrigado a
agir para obsta-lo. (TOLEDO, 1987, p.258-259)

Toledo (1977, p.65) apud Mirabete (2002, p.203-204) exemplifica que, assitor o t
“supondo ja ser um pesado 6nus ter aceitado os encargos da tuisdanfe estar obrigado a
arriscar sua proépria vida para salvar o irrequieto pupiloegté se afogando”.

O erro de mandamento ocorre nos crimes omissivos. Estaeide sobre uma norma
impositiva, uma norma implicita, que manda fazer. Também paderer nos crimes

comissivos por omissédo. (BITENCOURT, 2006, p. 486)
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Deste modo, Bitencourt (2006, p. 486-487):

[...] Mas se erra sobre a existéncia do dever,rslbéa situacao de perigo,
sabendo que a pessoa é aguela a que esta obrigaot@ger, sabendo que
tem os meios e que pode uséa-los, mas acha queredeap que nao deve,
porgue, por exemplo, cré que ser dever ndo envodeessariamente risco
pessoal. Ou, entdo, o caso do plantao, por exemopjo,horario de saida é
as dezessete horas. Imagina que a partir dai ndséresponsavel, afinal,
azar do outro que se atrasou. Errado, continuaonsgpel. Erra a respeito
dos limites do dever, erra sobre a norma mandamenotare o dever em si, e
ndo sobre a situacdo fatica do dever ou sobre ws E@ssupostos, mas
sobre o dever propriamente. Esses sdo erros deamamdo, erros sobre a
ilicitude.

Eleutério (2007, p. 117):

Se a omisséo for dolosa, 0 agente responde poe adtoso; se a omissao
for culposa, o agente responde por crime culpas@revisto em lei; se a
omisséo ocorre por erro de proibicao direto (fdktaconsciéncia da ilicitude
do fato por desconhecer a existéncia da proprisnapro agente estara
isento de pena, conforme ja foi afirmado.

O agente deve agir quando a obrigacao de agir, for um mandameogio pela lei ;
guando assumiu a responsabilidade de impedir o resultado ou; quandot® age seu
comportamento anterior criou o risco de se produzir certo resuliaprimeiro item, temos
como exemplo a mée que deixa de amamentar o filho, esteygpoes, morre de inanicao.
Neste caso, ela descumpriu uma obrigacdo imposta por &isgja de cuidado, zelo, que
advém das relacbes do poder familiar. Enquanto que no segundo item, mitde-semo
exemplo o vigia noturno, ou seja, ele se prop6s a certa obrigagésse, modo, deve cuidar
da seguranca de que o contratou. No terceiro, como exemplg temoadador que convida
alguém a acompanha-lo, em determinado percurso, porém enmmideto momento, percebe
que seu colega esta sem forgas, ndo o socorre, e este acedradm (ELEUTERIO, 2007,
P.117-121)

Na terceira e Ultima espécie tem-se o erro de proibigdiceto.

No erro de proibi¢édo indireto o agente sabe que pratica um,gnagsupde, por erro
inevitavel, que nas circunstancias em que se enconiaespaldado por uma das causas que
excluem a antijuridicidade, por exemplo. (TOLEDO, 1987, p.259)

Segundo Jescheck (1981, p.632) apud Bitencourt (2006, p. 487) denomina-seéeo erro
proibicéo indireto como erro de permissao.

O individuo conhece a ilicitude de seu ato, mas supfe estaaréado por algo que
Ihe permite agir de tal modo. (BITENCOURT, 2006, p. 487)

Mirabete (2002, p.204):
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Pode haver erro de proibicdo sobre os limites lggete subjetivos de uma
causa de justificacdo. Como exemplos podem sedostea chamada
“legitima defesa da honra” quando ao gente mabajage ao surpreendé-lo
em flagrante adultério, ou a pratica de um furtqgomdo estar o autor da
subtracdo em estado de necessidade, visto ser plegegme estado de
dificuldades econémicas.

Ainda, conforme Francolet al](1997, p. 319) apud Eleutério(2007, p.104):

Agente aplica injecdo letal em seu conjuge enferrnendo que o pedido
deste basta para assegurar a licitude do ato. -an&sia (Hipotese

originariamente formulada por Enrique Cury UrzGa).

Relojoeiro que vende reldgio que recebeu para ctmadepois de escoar-se
0 prazo em gque o proprietario deveria apanha-lpoisdo que a lei permite a
venda para pagamento dos servigos prestados (H@dgginariamente

formulada por Julio Frabbrini Mirabete).

Na diferenciacdo do erro de proibicdo direto para o indireto, segdadde (1984,
p.161) apud Gomes (1992, p.94):

O autor desconhece a existéncia de uma norma giigepsua conduta; no
segundo, o autor sabe que sua conduta é proibidgesah porém, cré que
no caso concreto se d4 uma causa de justificagiia qutorize. Na pratica é
muito mais freqliente o segundo tipo de erro doajoiemeiro.
Resumidamente, erro de proibicdo direto o agente desconhecruddlide seu ato;
erro de mandamento o individuo na posi¢ao de garantidor supde naubegido a fazer, o
gue a norma o manda impositivamente fazer e; o erro de proibicétanoinde o agente sabe

que seu ato é ilicito, mas supde estar acobertado por wse @& justificacao.

3.4.2 Erro de Proibicéo Inescuséavel

Conceitua-se esse erro como aquele que, embora o individuo ndo sosdresse
antijuridico, possuia condi¢cfes para saber. (CAPEZ, 2001, p. 274)

Bitencourt (2006, p. 485) “inescusavel € o erro que o0 agente pide eode nao
errar, pode, enfim, ter consciéncia da ilicitude”.

Para Gomes (1992, p.95):

Quando o agente comete a infracdo penal sem aiénaiscda ilicitude do
fato, mas nas circunstancias em que praticou autandom a possibilidade
de ter ou atingir essa consciéncia, surge o err@rdiicdo evitavel ou
inescusavel (= ha culpabilidade e o agente resppeldeinfracao praticada,
podendo a pena ser diminuida de um sexto a um)terco

O erro de proibicdo considera-se inescusavel quando o agente podia canhece
ilicitude de sua conduta mediante o esfor¢co de sua intelig&uaagdo intencionalmente nédo

quis se informar e; quando néo se informou sobre sua postura estkbele
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Neste tipo de erro ha a potencial consciéncia da ilicituds, gaigente tinha como
saber da antijuridicidade. A culpabilidade n&o é excluida.

Assim, ndo ha isencdo de pena, porém em face da inconaai@nticitude, reduz-se
a pena de um sexto a um tergo.

Sao espécies do erro de proibicdo inescusavel o erro de vigémeceia, de eficacia, o
erro de punibilidade e o erro de subsuncéao.

No erro de vigéncia o individuo desconhece a lei ou ainda ndo conhecitiatk
recentemente. (TOLEDO, 1987, p.259)

O erro de eficacia caracteriza-se quando o individuo nao acetandedo preceito
por supor que ele se oponha a outra norma superior. (TOLEDO, 12%8B)p.

No terceiro, ou seja, 0 erro de punibilidade o agente sabe ozjumufdeveria saber,
mas acha que tal fato ndo constitui crime, ou inexiste. g€@AEDO, 1987, p.259)

Por ultimo, temos o erro de subsuncédo onde o agente conhece o faiptpoo ndo
acha que sua conduta se ajusta a norma penal. Supde que seu ataqoéta dipdtese
prevista na lei. (TOLEDO, 1987, p. 259)

N&o se pode punir a consciéncia real, a potencial e a augéteixial de forma
igualitaria. Na primeira, ocorre a punicdo normal; na segunda, pmmicdo reduzida e;
enguanto que na terceira ha a isencao de pena. (BITENCR0RB®, p. 485)

Tudo isso porque nao seria justo punir consciéncias diferentestiess semelhantes.
3.4.3 Descriminantes Putativas

A doutrina majoritaria entende as descriminantes putativas bgmdtese de erro de
proibicao.
Capez (2001, p. 275) aduz:

Na descriminante putativa por erro de proibicdouh@a perfeita nocdo da
realidade, mas o agente avalia equivocadamenteinited da norma
autorizadora. E 0 caso do homem esbofeteado queeiEie em legitima
defesa. Ele sabe que a agressao cessou, que sssoaga esta de costas,
indo embora, mas supfe que, por ter sido humilhpdde atirar por tras,
matando o sujeito. Imagina, por erro, a existédeiama causa de exclusao
da ilicitude, que, na verdade, ndo se apresentaqugdénao é um erro
incidente sobre a situacdo do fato, mas sobre eciagéo dos limites da
norma excludente (até que ponto a norma que prelggiima defesa
permite ao agente atuar).

Este tipo anormal de erro de proibicdo indireto possui uma desigeapéoial pela

doutrina, o chamado erro de tipo permissivo.
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Gomes (1996, p.150) apud Eleutério (2007, p.109) “no erro de tipo permissivo o
agente equivoca-se sobre a realidade fatica ou tipica deawsa justificante, assim, atuando
equivocadamente, supde estar agindo licitamente, conforme ibloDg@geando, na verdade,
sua conduta é ilicita”.

Conforme Bitencourt (2006, p.458):

O erro de tipo permissivo, evitavel, impede a aumacdo daulpabilidade
dolosa Quem sabe que mata, por exemplo, porem cré, eanoente, que
pode fazé-lo matadolosamente e ndo simplesmente por culpa.
Circunstancias especialissimas, no entanto, imdgspelo agenteeduzem

a censurabilidadada sua conduta, porquefidelidade subjetivaao Direito
fundamenta sempre uma menor reprovacdo da culgathdi do que a
desobediéncia consciente da lei. E, entre a inipibdade de isenta-lo de
pena e a injustica da grave censura dolosa, oppamisema censura mais
branda, no caso, por uma culpabilidade culposaoemb delito praticado
permaneca doloso.

No caso em testilha, o autor ndo cré que o fato seja ilfmts,carrega em seu amago
a suposicao de uma permissao pela norma.

As descriminantes putativas ou erro de tipo permissivo sao retadas pelas
mesmas excludentes da ilicitude, contudo, como sdo imaginsa@sdicionadas da palavra
“putativa”.Como: legitima defesa putativa, estado de necessjulatativo, etc.(ELEUTERIO,
2007, p. 110)

As consequéncias das descriminantes putativas sdo as nism@iae de proibicao,
quais sejam, o sujeito responde pelo resultado com pena reduzdéasel o erro e isenta-
se de pena, se inevitavel.(CAPEZ, 2001, p.275)

3.5 Efeitos do Erro de Proibicao

Por ser uma excludente da potencial consciéncia da iliceydssta por sua vez,
excluir a culpabilidade, o erro de proibicdo tem o objetivexdduir a pena ou reduzi-la.
Segundo Capez (2001, p. 274):

O erro de proibicdo sempre exclui a atual cons@éa ilicitude. No
entanto, somente aguele que ndo poderia ter sithmewelimina a potencial
consciéncia. Com efeito, se esta é a possibilidedeonhecer o carater
injusto do fato e se o erro de proibicdo inevit&equele que o agente ndo
tinha como evitar, somente essa modalidade de lem® & exclusao da
culpabilidade.

Nesta citagdo o doutrinador cita um instituto chamado atual coniciéa ilicitude,
guer dizer, que no instante do ato que o sujeito praticou faltou-tumstiéncia de que

realizava uma conduta ilicita. Diferente da potencial consiEéda ilicitude, que € a
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probabilidade de o sujeito ter esse conhecimento no momento da pi@tito comissivo ou
omissivo (CAPEZ, 2001, p. 273)

O erro de proibicdo isenta de pena quando escusavel e reduz a gaagdo
inescusavel.

Assim, Noronha (1999, p.154) “o erro de proibicdo atinge a punibilidadgui a
pena quando escusavel, mitiga a reprimenda (de um sexto acojgigando inescusavel”.

No mesmo sentido Jesus (2002, p.489):

Erro de proibigdo é o que incide sobre a ilicitddefato. O dolo subsiste. A
culpabilidade, quando o erro é escusavel, ficauédal quando inescusavel,
atenuada, reduzindo-se a pena de um sexto a um (&g 21,capud. No
primeiro caso o sujeito € absolvido; no segundogenado.

Deste modo, poderd ao agente ndo ser aplicada nenhuma reproneesia podera

ser mitigada dependendo do caso concreto.

3.6 Erro de Proibicdo nos Tribunais

Para melhor andlise prética deste instituto traz-se atiists praticos.

EMENTA:~ CRIME. ADULTERAQAO DE SINAL. ERRQ DE
PROIBICAO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
IMPROVIMENTO, POR MAIORIA. Erro de proibigdo. O deshecimento

da lei penal é inescusavel, mas, demonstrado gugemte nao tinha
conhecimento da ilicitude do fato, fica isento @ag nos termos do que
dispbe o art. 21 do CP. (Apelacdo Crime N° 70026882 Quarta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jeagénio Tedesco, Julgado

em 17/04/2008)

DES. JOSE EUGENIO TEDESCO (PRESIDENTE E REDATOR)
Entendo que € de ser mantida a sentenca absolutoria, por seus proprios
e juridicos fundamentos.

Vejamos.

O acusado, ao ser interrogado, alegou que nado sabia que seu ato
constituia crime.

Contudo, ndo é demasia assinalar que o desconhecimento da lei penal
€ inescusavel (artigo 21 do CP).

Ja o desconhecimento da ilicitude é passivel de reconheci(eemto

de proibicdo) e ocorre quando o agente, por erro plenamente
justificado, ndo tem ou néo |lhe é possivel o conhecimento dadéci

do fato, supondo que atua licitamente. E para que exclua a
culpabilidade, isentando o agente da pena, exige a lei que se@@ro
inevitavel, invencivel.

E é esta a hip6tese dos autos.

O acusado é pessoa simples, agricultor, tendo estudado somemte até
22 série do ensino fundamental.
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Além disso, como registrado pela magistrada, “a testemuaimar \T .
Weide confirma que o réu "é meio atrasadao’, demonstrando, assim
sua ingenuidade com relacdo do delito pelo qual foi denunciado.
Assim, estou mantendo a absolvicdo operada na sentenca.

Pelo exposto, nego provimento ao apelo do Ministério Publico e
mantenho a absolvigdo, com fundamento nos artigos 21 do CP e 386,
V, do CPP.

Deste modo, verifica-se a adequacéo do caso concreto adaonatjtu estudado. No
presente caso, o autor do fato ndo tinha condigcbes de saber queesafdicito. Assim,
caracteriza-se como sendo o erro de proibicao invencivel, paipdie algum conseguiria ter
esse conhecimento. As préprias testemunhas, no caso, alegam acusado € pessoa de
pouco grau de instrugdo, “atrasaddo”, o que demonstrou sua inoeémegenuidade a

praticar tal ato.

EMENTA: CRIME DE RESPONSABILIDADE - ABSOLVI(;AO -
DEIXAR DE FORNECER CERTIDOES SOBRE ATOS
ADMINISTRATIVOS - REQUISICAO DE INFORMACOES FEITAS
PELA CAMARA MUNICIPAL - PEDIDO EM RELACAO A OBJETO
SOB RESPONSABILIDADE DE ORGAO DIVERSO - ERRO DE
PROIBICAO INEVITAVEL. A negativa de prestacdo defarmacdes a
Camara Municipal constitui infragdo politico-adnstnativa, tipo especial
em relacéo ao disposto no artigo 1°, XV do Dectei0201/1967. Versando
as certiddes requeridas sobre documentos de redpbdade da Camara
Municipal, impossivel a condenagdo do alcaide pelo ndo fornecimento.
Supondo a agente, leiga em Direito, embasada emmakynormas legais e
em pareceres juridicos exarados pela assessddecgumunicipal, ser licita
a negativa de expedicdo de certiddes em deternmgnedsos peculiares,
patente estd o ERRO de PROIBICAO inevitavel. SumiNagaram
Provimento (Apelagédo Crime N° 1.0273.06.500006-2/00=rceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Relalane Silva. Julgado
em 29/05/2007)

Ficou claro que tal crime € pouco conhecido na esfera do Direito qu&rmpada os
leigos. Deste modo, ndo haveria como a suposta ré conhecer sitibiteide do ato que
praticava, mesmo porque, baseou-se em outras normas e paesoiidss pela assessoria
juridica da esfera em que trabalha, qual seja, municipal.

Evidente erro de proibicdo escusavel direto, ou seja, realizauconduta proibida
pela norma penal por ndo saber da norma que a proibia, por conhmag-lau por nao

entendé-la.

EMENTA: Casa de prostituicdo. Exploracédo. Provanuserialidade e de
autoria. Condenacao. Improcedéncia. Erro de praibiéuséncia de crime.
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A exploragdo de bar que admite a presenca de neslheaiores que se
prestam a encontros amorosos mediante o pagameriavates, autorizado
pelos 6érgdos competentes, sem oposicdo de restriclscaracteriza a
existéncia de crime, em face de erro de proibieéecedentes desta Corte.
(Apelagéo Criminal n °200.000.2003.009203-6Amara Criminal, Tribunal
de Justica de Rondonia, Relator: Ivanira Feitosag®o Julgado em
06/05/2004)

Do mesmo modo que 0S outros casos, porém no peedenta autorizacdo de oOrgao
competente, descaracterizando, assim, a existéecilicito, em face do erro de proibicdo, em sua
modalidade escusével indireto.

EMENTA: ESTUPRO CONTINUADO MEDIANTE VIOLENCIA
PRESUMIDA - MENOR DE CATORZE ANOS - SENTENCA
ABSOLUTORIA - INCONFORMISMO MINISTERIAL - PEDIDO DE
CONDENACAO DO REU NOS TERMOS DA EXORDIAL -
IMPROCEDENCIA - VITIMA QUE SE APRESENTA PLENAMENTE
CONECTADA AOS COSTUMES E MODOS CONTEMPORANEOS -
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO QUE JUSTIFICAM O
ERRO DE PROIBICAO APONTADO PARA MOTIVAR A
ABSOLVICAO DO ACUSADO - CONDUTA TIPICA E ILICITA, MAS
NAO CULPAVEL, TENDO EM VISTA A INCOMPREENSAO DO
VERDADEIRO AMBITO DE INCIDENCIA DA NORMA PROIBITIVA
DO ESTUPRO E DAS REAIS CONDICOES DA OFENDIDA -
INTELIGENCIA DO ART. 21, "CAPUT™, DO CODIGO PENAL-
ABSOLVICAO MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO
A UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO. (Apelacdo Criminal n.
1.0720.04.013430-9/001(1Rrimeira Camara Criminal, RelatoMarcia
Milanez. Julgado em 20/06/2006)

Em nenhum momento no presente caso, a vitima se mostrou coatratia sexual,
mesmo porque, apesar de sua tenra idade ja havia iniciadedausexual. O acusado, por
outro, lado desconhecia o verdadeiro ambito da norma penal e ngmdamajue tal ato
poderia em algum momento caracterizar crime, pois a “Vitiera tese ja era ativa
sexualmente.

Caracterizado esta o erro de proibicdo escusavel na sua hipétese
direta.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - POSSE ILEGAL DE MUNICOB
DE USO PERMITIDO - PERIODO DE ANISTIA - CONDUTA APICA -
POSSE ILEGAL DE I\/IUNIQC)ES DE USO RESTRITO - EXCLUDER
DA CULPABILIDADE - ABSOLVIQAO MANTIDA. Se foi apreadida a
arma de fogo ou municédo, em situacédo ilegal, nfoderde anistia, dentro
da casa do agente, a absolvicdo deve ser margrtiy em vista o disposto
no Estatuto do Desarmamento, que da as pessoasdmoas de arma de
fogo ou municao em situacgdo irregular prazo paemteega das mesmas a
Policia Federal. Nao demonstrando o apelado aptp#ia reconhecer a
restricdo legal de possuir municdo, a absolvicdta pexcludente da
culpabilidade por ERRO de PROIBICAO é medida que im@de.
Improvimento do recurso que se imp6e. NEGARAM PREENTO.



56

(Apelagdo Criminal n. 1.0261.04.029068-4/001(1), Terceira Camara
Criminal, Relator: Anténio Carlos Cruvinel. Julgagim 06/03/2007)

Nao haveria como prever o acusado que no periodo de anistia pudessedser puni
pela posse de tais muni¢des. Assim, presente a causa de erausdpabilidade, o erro de
proibicdo em sua modalidade escusavel, direto. O acusado comedsaitado na ementa

nao possuia condi¢des para reconhecer a restricado legal.
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CONCLUSAO

Como ja dito e bem analisado neste trabalho de conclusédo deaurmse, segundo a
teoria finalista da acéo é composto por dois elementogifigto e antijuridico

Fato tipico, ou seja, aquele que se a norma penal descrggisiacdo. Sendo que
para tal adequacdo segue-se uma ordem cronoldgica do ato, tecooslda, onde se
encontra a acao; o resultado; o nexo causal e; por fim, a tigécidae € a juncao dos trés
primeiros elementos.

Antijuridico, quer dizer, um ato que contradiz com o direitosilys quem age em
desrespeito ao que dispbe a lei penal esta agindo antijuridiarRemém, alguns atos, pelas
suas circunstancias, excluem a tipicidade. Sao excludentes aédsgitima defesa, ao estado
de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal ecd@aaegular do direito.

Enquanto que a culpabilidade ndo se encaixa, para esta tear@asito de crime.
E reconhecida como mero pressuposto para aplicacdo da pena. Sdderdes da
culpabilidade: a imputabilidade, a exigibilidade de conduta sivera potencial consciéncia
da ilicitude.

A imputabilidade, ou seja, determinada situacdo mentalpguaite do agente um
conhecimento exato do ato que esta praticando. Assim, excluem abitigatie: A doenca
mental, o desenvolvimento mental incompleto ou retardado, aridade penal e a
embriaguez fortuita.

No caso da exigibilidade de conduta diversa, ou seja, o fato, aatpss, ocorreu
em situacdo em que fosse licito exigir do agente um comportatérente. A excluem: a
coacgdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Por fim, e mais importante, temos a potencial consciéncidicitade que € o
elemento psicolégico que relaciona o agente com seu ato. bhd-kex o erro de proibicéo,
tema desta monografia e as discriminantes putativas

O erro de proibi¢do surge a partir do Cadigo Penal de 1940. Awatesn usava-se a
dicotomia erro de direito e erro de fato, muitas vezes confundioid o erro de proibicédo e
erro de tipo, no entanto tal comparagdo ndo merece prosperagnpaiguns casos o erro de
direito poderia ser tanto erro de proibicdo como erro de tipo.

A partir dessa nova concepcdo, o doutrinador Nelson Hungria foideaos a
elaborar um novo Cédigo Penal, pois 0 anterior necessitava de adesjuagdntanto, tal

projeto nunca entrou em vigor.
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Importante instituto para o Direito Penal é o erro de proibicddudswcte da
potencial consciéncia da ilicitude, que por sua vez exclui alilitfzadle. Como ja dito, esta
Gltima € mero pressuposto de aplicacdo da pena, portanto o faimoéetantijuridico, porém
nao culpavel.

E preciso pouca inteligéncia para reconhecer o verdadeiro alcasceodaas
brasileiras. Tanto que em varios momentos deste trabalho éftesnpbs trazendo a tona a
realidade social e econdmica. Além disso, a realidadeagional, que abrange ndo s6 a
ignorancia da lei vigente, como também a no¢éo de certadoe

Muitas pessoas baseiam suas ac¢des pelo que o0 seu grupo ou comwaiaiedeou
pensa ser correto. Assim, em determinado sociedade o hoendraido por sua mulher lhe
da o direito de fazer o que bem entender com ela ou ainda, uma gesswasce no mundo
do trafico, para ela aquela conduta é tdo rotineira e irrigfi&a ndo vé o carater ilicito
imposto pela lei.

Deste modo, vivendo no pais em que vivemos e sabendo das difisulgedeercam
a realidade de cada uma dessas pessoas € plausivel qustifitada a existéncia de tal
instituto, que pode, no caso em testilha, isentar o sugipeda, ou apenas reduzi-la.

N&o € nossa presuncdo deixar que todos esses casos figuem im@asas, menos
gue aquelas condutas penal e socialmente irrelevantes sejafitibdas e, por conseguinte
ajudem a dar credibilidade ao Judiciério ja tdo dedéead.

N&o é crivel que condutas com consciéncias diferentes sejam pulgdiorma
semelhantes.

O instituto existe e deve ser utilizado nos casos em quadégua, pois ha a
necessidade de aplicar a estas pessoas praticantesadadaitas medidas compativeis com a
gravidade de seus atos, conforma varios julgados que apresentessse trabalho de

conclusao de curso.
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