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apenas 0 seu corpo terrivelmente
machucado é que deixou de ter vida. Ndo
sua memoria, nem suas ideias”.

(Prof. Accioly Neto)



RESUMO

“Errar € humano” € um provérbio popular que possui pertinéncia inclusive no direito
penal. O erro juridico, que abarca tanto o viés negativo da ignorancia, quanto o
positivo do engano, é tema de relevancia milenar ao direito, e ndo por isso deixou de
ter importéncia contemporanea. Diversas foram as teorias que se ocuparam do
tema, havendo consequéncias praticas muito divergentes conforme o viés adotado.
No ambito nacional, disputas doutrinarias foram travadas visando eleger o
tratamento mais adequado a figura, sendo expressiva a interferéncia de Alcides
Munhoz Netto. O debate mais recente, entre as teorias extremada e limitada da
culpabilidade, acarretou na opcéo legislativa pela ultima, vigente ainda hoje. As
descriminantes putativas s&o o assunto de maior destaque nesta orientagdo. A partir
dela defende-se que o erro incidente sobre circunstancias constitutivas de causa de
justificagao constitui modalidade autbnoma de erro de proibi¢do, sendo equiparado
ao erro de tipo. Contudo, diversos autores repugnam esta abordagem e retomam as
solugbes apresentadas pela teoria limitada da culpabilidade. Outros estudiosos
apresentam conceitos inovadores. Neste sentido, em havendo um Anteprojeto de
Caodigo Penal em tramite legislativo que altera o paradigma vigente do erro, estudar
os debates nacionais é o escopo deste trabalho. Esforca-se em ampliar a visao do
leitor acerca da tratativa do erro, mediante explanagcdo das opcg¢des doutrinarias
anteriores e posteriores ao modelo corrente. Ademais, o trabalho busca resgatar a
relevancia de Alcides Munhoz Netto no ambito nacional.

Palavras chave: Teoria do Erro. Teoria Limitada da Culpabilidade. Teoria
extremada da culpabilidade. Descriminantes putativas. Erro de tipo permissivo.



ABSTRACT

“To err is human” is a proverb that has relevance even in criminal law. The error in
the legal scope, which extends the meaning of “ignorance” and also “mistake”, was
important in ancient times and is still relevant nowadays. Several theories have been
formulated to explain the error, each one implicating a different practical
consequence. At a national level, there are doctrinaire discussions regarding the
error and Alcides Munhoz Netto has made a significant contribution to the matter.
The latest divergence between the theories of culpability resulted in the current
legislative option. The imaginarie justifications and excuses are the most important
topic in the theory chosen by the legislator. In this perspective, one strand considers
that there is an autonomous category of the so called “prohibition error’ within the
error concerning the presence of justification circumstances. However, many authors
disagree with this dogmatic position and support previous theories such as the
culpability theory thought by Welzel. Other specialist sustain new perspectives for the
error. In this regard, also knowing about the existence of a pending code reform
project, which could change the approach on this matter, this work aims to revisit the
controversies of the error in Brazilian law. This working paper intends to broaden the
reader’s view on the error matter by explaining the previous error model, the current
one and the new proposals. Finally, the work seeks to emphasize the relevance of
Alcides Munhoz Netto at a national level.

Keywords: Error Theory. Theories of culpability. Limited culpability theory. Imaginary
Justifications and Excuses.
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INTRODUGCAO

Alcides Munhoz Netto destacou-se como professor da Universidade Federal
do Parana, Promotor e Procurador Geral de Justiga, bem como na advocacia, tendo
ocupado o cargo de Presidéncia da OAB, seccional do Parana. Faleceu
precocemente, com cinquenta e trés anos de idade, tempo que lhe foi suficiente para
deixar importantes marcas no direito penal nacional, principalmente no que tange a
teoria do erro.

Valeu-se de seus conhecimentos provenientes do direito internacional,
principalmente alemao, para confrontar as teorias dominantes no Brasil. Sempre
com argumentos densos, o autor segue sendo citado pelos mais importantes nomes
da doutrina contemporanea. Neste sentido, resgatar seus fundamentos e destacar a
relevancia do mestre, principalmente no ambito desta Universidade Federal do
Parana, é objeto de especial interesse.

Ademais, tendo em vista que o anteprojeto de Cddigo Penal, em tramite
legislativo, altera o tratamento atual conferido ao erro, e retoma a proposta
formulada por Alcides Munhoz Netto, vislumbra-se contemporaneo debate sobre o
tema. Ainda, estudar os embates pregressos € pertinente ao fomento das
controvérsias atuais.

Para tanto, apresentaremos as principais teorias que trataram do erro penal e
possibilitaram as disputas dogmaticas sobre o tema em plano nacional.
Trabalharemos as teorias Psicoldgica, Psicolégica-Normativa e Normativa Pura da
culpabilidade, além da teoria dos Elementos Negativos do Tipo. Para um trabalho
mais aprofundado, sera dado destaque as teorias do dolo, desenvolvidas no ambito
da teoria psicolégica-normativa da culpabilidade, bem como as teorias da
culpabilidade, trabalhadas no plano da teoria normativa da culpabilidade.

Na sequéncia, ante o fornecimento prévio dos pilares de cada teoria, seréao
apresentados os diferentes posicionamentos de estudiosos brasileiros, sendo dado o
devido destaque ao mestre ora homenageado. Assim, evidenciaremos as objecdes
formuladas por Munhoz Netto as posi¢cdes adotadas pela lei em distintos momentos
histéricos. Em um primeiro momento, sera descrita a discusséo travada com Nelson
Hungria, ao tempo do Anteprojeto de Codigo de 1969. Na sequéncia, a oposigao
daquele mestre a corrente adotada por Francisco Toledo no entdo anteprojeto de
reforma da parte geral, em vigor ainda hoje.



Feito isto, descreveremos o jus positium em vigéncia, explicando o tratamento
conferido pela lei as diferentes modalidades de erro existentes. Faremos distingdes
e ficardo em evidéncia eventuais insuficiéncias da teoria adotada.

Finalmente, apresentaremos as diversas propostas contemporaneas de
tratamento ao erro, dentre elas a retomada da teoria limitada da culpabilidade,
outrora defendida por Alcides Munhoz Netto, a construgdo formulada a partir da
teoria complexa da culpabilidade, bem como a proposta de tratamento unitario ao

erro, com a completa ruptura das dicotomias pregressas.



1 O TRATAMENTO DO ERRO

O erro é figura juridica que, em que pese sua complexidade dogmatica,
possui relevancia ao mais profano conceito de “justica”. O termo “erro” abrange tanto
o sentido de “ignorancia” ou “desconhecimento” quanto o de “engano”. Sua
significagdo adquire, assim, abrangéncia maior do que a comumente conferida a
palavra’, ja que a diferenciagéo entre a acepgao negativa (falta de representagéo da
realidade ou desconhecimento de objeto) e a positiva (falsa representagcdo da
realidade ou equivocado conhecimento de objeto) ndo foi recebida na ciéncia

juridica®. Conforme ensina Karl Binding®,

Todo conocimiento erréneo implica al mismo tiempo ignorancia, y toda
ignorancia implica simultdneamente un conocimiento erréneo. Por ello, no
hay razén para distinguir en el plano técnico error de ignorancia aunque
puede resultar adecuado hacer uso a veces de una y en ocasiones de otra
de las expresiones.

Quando a ignorancia ou o engano incidem na realizagéo de acgéao relevante ao
direito penal, infere-se naturalmente a essencialidade do tema. Verifica-se a
necessidade de apartar a repreensdo da conduta realizada por agente que sabe
exatamente o que faz daquela efetuada com influéncia de ignorancia ou engano
quanto a situagao fatica ou juridica.

Neste contexto, o tratamento do erro acompanhou as transformagdes da
acepcao de crime, acarretando consequéncias diversas a repreensao estatal em
cada teoria do delito.

Para que se possa compreender o atual tratamento do erro no Brasil € preciso
identificar suas formulagdes historicas, bem como os embates travados entre
importantes doutrinadores até o presente momento. Somente assim, sera possivel
verificar a (in)suficiéncia da teoria prevalente no texto legal, comparando-a com os

mais recentes apontamentos doutrinarios sobre o tema.

! BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 596.

> GOMES, Luiz Flavio. Erro De Tipo e Erro De Proibigcdo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, pp. 23-24.

® BINDING, Karl. La culpabilidad en derecho penal. Montevideo: B de F, 2009, p. 66



1.1 TEORIA PSICOLOGICA DA CULPABILIDADE

Esta construcdo foi profundamente influenciada pelo positivismo e pela busca
da verdade cientifica. Pretendia-se que os conceitos juridicos também fossem
dotados de precisao técnica e, com isso, a exclusdo de qualquer elemento moral da
conformacao delitiva.

Von Liszt foi o principal nome desta construcao, e responsavel por transportar
a formulacéo bipartida do ilicito civil - idealizada por lhering* - para o direito penal.
Aquele autor traduzia a agdo como um processo causal originado por um impulso
voluntario, e a culpabilidade como a conexao da responsabilidade do autor pelo
ilicito que realizou. Assim, ndao bastaria que o resultado produzido fosse
objetivamente referido ao autor, sendo necessario uma ligacdo subjetiva®.

A teoria psicologica da culpabilidade, assim, caracterizou-se pela divisao
bipartida do delito: no ambito externo situavam-se todos os elementos livres de
valoragdo pessoal, representados pela tipicidade e antijuridicidade, enquanto no
ambito interno, todos os elementos subjetivos do autor, exprimidos pela
culpabilidade.

Em virtude do anseio pela isengdo da moralidade, a subjetividade era tida
como o vinculo psicolégico que conecta o autor ao seu fato. Von Liszt explicava que
as circunstancias subjetivas do injusto n&o poderiam ser acontecimentos
independentes da vontade humana, mas somente agbes humanas. Sem ato de
vontade n&o haveria agdo, nem injusto e, consequentemente, ndo haveria crime.
Igualmente, n&o haveria crime sem uma mudanga operada no mundo exterior, sem
resultado. Ac¢ado, entdo, seria composta por ato de vontade e resultado, sendo
preciso uma relagdo entre estes dois elementos para que formassem o todo®.

Ou seja, o aspecto interno traduzia-se no elo entre a vontade e o delito

cometido, auferido a partir de um aspecto puramente psiquico. Explicava Francisco

4 Ihering defendia que quando um direito subjetivo é violado, o direito objetivo também o é, porque
existiria uma relagdo de dependéncia mutua entre ambas as esferas. Assim, o processo como meio
de luta pelo direito iria além da defesa de motivos egoisticos, mas defenderia a propria moralidade do
Direito. A antijuridicidade, portanto, seria distinta nos planos objetivo e subjetivo. VON IHERING,
Rudolf. A luta pelo direito. Sdo Paulo: Martin Claret, 1891. Traducéo: Pietro Nasseti.

® VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal alleméo. Brasilia: Histéria do Direito Brasileiro, 206.
Tradugéao: José Hygino Duarte Pereira, p. 249.

® Ibidem, p. 193.



de Assis Toledo que conforme esta teoria “culpabilidade é uma ligagdo de natureza
animica, psiquica, entre o agente e o fato criminoso”’.

Raul Zaffaroni, por sua vez, descreve esta relacdo a partir do conceito de
causalidade desenvolvido por Liszt®. A culpabilidade seria expressa pela
correspondéncia psicolégica entre a conduta voluntaria e o resultado proibido,
enquanto a causalidade pela relagao fisica entre a agdo e o resultado®.

Destarte, o dolo e a culpa traduziam o aspecto psiquico, dimensao interna do
delito, conformando o conceito de culpabilidade. Contudo, ndo figuravam como
meros elementos, mas como espécies da culpabilidade'. Deste modo, a
necessidade do aspecto subjetivo para a ocorréncia delitiva era esgotada pela
existéncia de elemento psicolégico que ligasse o agente ao resultado criminoso, a
vontade da realizacéo criminosa'".

A imputabilidade, por sua vez, em que pese integrante da culpabilidade, ndo
precisava ser demonstrada para a conformacgdo do delito. Entendida como a
capacidade de ser culpavel, sua existéncia era pressuposta, decorrente da propria
vontade delitiva.

Ainda em relagdo a dimenséao subjetiva do delito, para a teoria psicolégica da
culpabilidade, a consciéncia de ilicitude ndo era pertencente ao dolo, nem tampouco
relevante a culpabilidade. Assim como ocorria com a imputabilidade, o conhecimento
das Leis e normas era presumido, sendo irrelevante a arguicdo de seu
desconhecimento para fim isencdo ou minoracéo da repreensio penal. Mencionava

Von Liszt":

Segundo o que fica dito, é fora de duvida que a ideia de dolo néo
compreende a consciéncia de ilegalidade. Também néo se pode, em geral,

" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 219

8 Von Liszt definia a agao comissiva como “causagado do resultado por um ato de vontade. Este
apresenta-se como movimento corpéreo voluntario, isto €, como tensao (contracgao) dos musculos”.
Assim a causalidade seria expressa pela conexado entre o movimento fisico e o resultado. LISZT,
Franz Von. Tratado de Direito Penal allemao. Brasilia: Histéria do Direito Brasileiro, 206. Tradugao:
José Hygino Duarte Pereira, p. 198.

o ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 513.

' BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo: Uma anadlise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp 60-61.

" GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibig3o. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 44.

2 LISZT, Franz Von. Op. Cit., p. 285.
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exigir além do dolo, a consciéncia da ilegalidade como um requisito
independente que a este acrescenta.

A origem deste tratamento estava no Direito Romano e na dicotomia erro de
fato e erro de direito, em que o primeiro isentava de responsabilizagdo e o segundo
era irrelevante ao direito. Busato explica que os romanos nao desenvolveram um
sistema préprio quanto a tratativa do erro, mas solucionavam casos concretos. Mais
tarde, as solugdes encontradas foram sistematizadas pelos sob a forma de
principios ™.

O desconhecimento da Lei, ou sua equivocada compreensdo, deste modo,
nao modificam a repreensao estatal. Para a teoria em apreco, quando existente erro
equiparavel ao “erro de direito” deveria ser aplicada pena semelhante a atribuida
caso inexistente o erro quanto a ilicitude da conduta. Ao assim tratar o erro de
direito, conforme explica Luiz Flavio Gomes, a teoria psicolégica assemelhava a
ignorancia da lei ao erro de proibigdo. Acentua o autor que “Desconsiderava-se que
a ignorancia da lei tem por objeto a lei formal, enquanto o erro de proibigao trata da
consciéncia de ilicitude”".

Em contrapartida, o erro de fato era penalmente relevante. Conforme Von
Liszt, apesar de o erro relativo a ilegalidade da ac&o n&o ser tomado em
consideragao, a ignorancia de circunsténcia essencial ao crime excluiria totalmente o
dolo™. Isto porque o sujeito que se enganasse quanto aos fatos ndo possuia o elo
subjetivo que ligaria sua conduta ao resultado penalmente desvalorado. Como o
dolo e a culpa eram os limites da ligacédo entre o autor e o fato, quando inexistentes,

afastava-se a responsabilidade penal. Explicou Von Liszt'®:

Erro é a ndo conformidade entre a representagao e a realidade. Em direito
penal impede a representagéo da importancia do ato voluntario como causa
do acontecimento. Assim, impede a conformacdo de dolo tanto ao ato
voluntario, quanto ao resultado. Contudo, essa exclusao s6 se da quando o
erro afeta um ponto essencial.

13 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 598.
'Y GOMES, Luiz Flavio. Erro De Tipo E Erro De Proibicdo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 49.
> \VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal allemio. Brasilia: Historia do Direito Brasileiro, 206.
Tradugédo: José Hygino Duarte Pereira, p. 281.
'® Ibidem, p. 279.
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Neste sentido, Paulo César Busato'” esclarece que quando erro incide sobre
a compreensao fatica daquilo que se fez, ndo se poderia admitir a responsabilidade
penal justamente porque o liame subjetivo, dependente da compreensdo das
circunstancias, n&o restaria estabelecido”.

Alcides Munhoz Netto criticava o tratamento conferido ao erro de direito pela

teoria psicoldgica, realgando a disparidade entre aquele e o erro de fato'®:

(...) significa que o Direito brasileiro cria, para a segunda hipotese, auténtica
presungdo de culpabilidade. Em termos reais, ndo incide em censura
pessoal, isto é, ndo age cupavelmente quem supde licito o fato por erro
escusavel. Por definicdo, o erro escusavel é o erro invencivel, desculpavel,
néo atribuivel a negligéncia ou desatengéo, ou seja, o erro pelo qual o autor
nao pode ser reprovado. No Direito Penal da culpa, tal erro, evidentemente
deve permanecer a margem da puni¢cdo. Como a nossa lei ndo permite que,
em tais casos, a pena possa deixar de ser aplicada, finge-se uma censura
pessoal que ndo ocorre. Ha, assim, responsabilidade sem culpa, ou seja,
responsabilidade objetiva. Por preocupagdes de politica criminal, nossos
Cddigos Penais ofendem, quanto a disciplina da ignorancia da
antijuridicidade o principio do nulla poena sine culpa.

No mais, o erro de direito, além de tratar do desconhecimento ou engano
acerca das normas proibitivas, também recai sobre as normas permissivas ou
exculpantes, as chamadas Descriminantes Putativas. Luiz Flavio Gomes sintetiza as
trés formas de incidéncia desta modalidade de erro.

Na primeira hipotese, o sujeito acredita existir uma causa excludente de
ilicitude que nao é reconhecida pelo ordenamento juridico. Na segunda, a causa
excludente de ilicitude € reconhecida pelo ordenamento juridico, mas o agente erra
quanto os limites da exculpante. Na terceira, o autor se engana quanto a situagao
fatica, de modo que a errada percepg¢ado da realidade faz crer agir em situagéo
excludente de ilicitude que em verdade n&o se configurou'®.

Para a teoria psicologica, conforme explica o autor, as duas primeiras
modalidades de erro delineadas eram penalmente irrelevantes. Apesar de serem
compostas por elementos subjetivos, estes eram alheios a culpabilidade.

O engano e a ignorancia quanto a situagédo fatica, por outro lado, eram

tratados como erro de fato. Afetavam o vinculo entre a conduta e o resultado e com

v BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 599.

'® MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 120.

¥ GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 55.
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isso, excluiam o dolo e culpa quando inevitaveis. Se evitavel o erro, excluia apenas
o dolo, sendo punivel na modalidade culposa nesta hipdtese.

Em sendo esta teoria considerada precursora a sistematizar o tratamento do
erro®®, diversos sdo os apontamentos de falhas e incongruéncias decorrentes da
construcao formulada.

Critica-se a insuficiéncia em justificar a coagdo moral irresistivel e a

obediéncia a ordem hierarquica ndo manifestamente ilegal®’

. A despeito do vinculo
subjetivo entre o autor e o fato, ou seja, da vontade psicologica em efetivar a
conduta, apenas o autor da ordem seria legalmente punivel. Destarte a teoria era
incapaz de respaldar as construgdes legislativas sobre o tema.

Bittencourt, no mesmo sentido, aborda a dificuldade em explicar a graduagéao
da culpabilidade. Inobstante a existéncia de nexo psicolégico em situagbes
exculpantes, ndo ha culpabilidade®.

Outrossim, repreende-se o tratamento da culpa stricto sensu enquanto dado
psicologico. Como se sabe, a negligéncia é punida ndo pela vontade do autor na
obtengao do resultado criminoso, mas por um juizo de valor acerca da imprudéncia.
N&o ha, deste modo, existéncia de vinculo psicologico, sendo a “culpa um conceito
essencialmente normativo, composto da previsibilidade e infracdo do dever de

cuidado”®,

Neste sentido Damasio de Jesus rechaca a possibilidade de um
elemento normativo e um psiquico serem tratados a partir de um denominador
comum — a culpabilidade®.

Finalmente, destaca-se a dificuldade de reunir todos os elementos subjetivos
sob o manto da culpabilidade, pois alguns elementos trariam melhores solugdes se

pertencentes ao injusto, de modo tal que seria insustentavel a biparticio do delito®.

? Trata-se da primeira teoria apresentada pelos estudiosos, contudo Francisco de Assis Toledo

adverte que ndo se deve considerar esta teoria como a primeira a ter construido a respeito da

culpabilidade histérico e cronologicamente falando. Isto porque, conforme o autor o dolo do Direito

Romano néo era puramente psicolégico, mas mais complexo e enriquecido — TOLEDO, Francisco de

Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 219.

*" GOMES, Luiz Flavio. Erro De Tipo e Erro De Proibigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2001, p. 45.

22 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo e Erro De Proibigdo: Uma andlise comparativa. 2.

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 63.

% BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. S0 Paulo: Atlas, 2017, p. 509; Ibidem,
. 62.

94 JESUS, Damasio de. Direito penal. 28.ed. rev Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 400.

* GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 46.
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1.2 TEORIA PSICOLOGICO-NORMATIVA DA CULPABILIDADE

A Teoria Psicoldgico-Normativa da culpabilidade foi desenvolvida em paralelo
a concepgao Neokantista: ha um deslocamento da dimensao dever ser também para
a ciéncia juridica.

Com isso, a culpabilidade passa por uma reconfiguragdo e deixa de ser um
elemento meramente psicologico, passando a ter também uma concepgao
valorativa. O dolo e a culpa ndo sdo afastados deste ambito, mas deixam de ser as
espécies da culpabilidade, tornando-se elementos desta. Gradualmente elementos
de cunho normativo foram incluidos nesta categoria delitiva.

Segundo Reinhard Frank, responsavel precursor da reestruturacdo desta
teoria no ambito da culpabilidade, esta € uma valoragdo da situagcdo psiquica, a
partir do mandamento normativo®®. Para o autor, além do dolo e a imprudéncia, a
culpabilidade deveria levar em consideracdo circunstancias concomitantes®. A
culpabilidade é concebida como reprovabilidade. Bittencourt explica esta formulacéo
indicando que “a culpabilidade passava a ser, ao mesmo tempo, uma relagao
psicolégica e um juizo de reprovagao™.

Ndo se trata, como aponta Paulo César Busato®, de uma negacgao da
existéncia do dolo e da culpa. Contudo, esta teoria deixa de censurar a conduta
exclusivamente pela vontade psicolégica, a qual ndo pode ser verificada
verdadeiramente, determinando a repreensdo penal a partir de uma valoragao
juridica.

Neste contexto, deve-se dar destaque a exigibilidade de conduta conforme o
direito, elemento que passou a ser critério de valoracdo da reprovabilidade,
integrando o conceito de culpabilidade. O mentor desta inclusdo foi Berthold

|3O

Freudenthal™, sendo que a exigibilidade de conduta adequada ao dever legal seria

% GOMES, Luiz Flavio. Erro De Tipo e Erro De Proibicdo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 60.

# FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: Julio César
Faira, 2004, p. 36.

8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo e Erro De Proibigdao: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 64.

2 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 510.

% Freudenthal inspirou-se na ideia de circunstancias concomitantes de Frank. Contudo, a despeito
deste, entendia que as circunstancias concomitantes eram mais do que elementos para valoragéo da
pena, mas eram necessarias para definir entre a culpabilidade e a inocéncia. A reprovabilidade nao
estava ao lado do dolo e da culpa, mas deveria ser avaliada em ambas as modalidades da
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justamente o fator que apartaria a culpabilidade da inculpabilidade®'. A grande
vantagem é que esta inclusdo permitiu uma explicagcdo mais adequada acerca da
coacado moral irresistivel e obediéncia a ordem hierarquica ndo manifestamente
ilegal: ha dolo, mas nao é exigivel conduta diversa.

Outra grande alteragdo a partir desta vertente € que o dolo integrante da
culpabilidade deixa de ser o dolo natural e passa a ser o dolo malus. A intencao de
agir deve ser somada a consciéncia da ilicitude. Ou seja, além de representar a
realidade fatica e desejar a conduta, o sujeito deve estar consciente de que sua
acao contraria o ordenamento juridico. Segundo Merkel, o que n&o € conhecido ou
compreendido ndo pode servir de norma, muito menos servir como motivagao ou
para caracterizar a vontade humana®.

O dolo, portanto, segue sendo composto por elementos psicolégicos, quais
sejam vontade e previsdo, mas passa a abarcar também um elemento normativo,
traduzido pela consciéncia da ilicitude®.

A auséncia de consciéncia de ilicitude exclui o dolo que, por sua vez, exclui a
culpabilidade, ndo havendo crime punivel. Note-se que, ao contrario de sua
precursora, a teoria psicolégico-normativa da culpabilidade admite a existéncia de
conduta voluntaria desprovida de culpabilidade e, portanto, impunivel.

Pelo exposto, sdo constatadas as significativas mudangas realizadas no
plano da culpabilidade: o dolo e culpa deixaram de ter uma concepg¢ado puramente
psicologica e passaram a ser elementos da culpabilidade, em detrimento de
configurarem espécies da mesma. Ademais, dentre os elementos desta categoria
foram incluidas a exigibilidade de atuagdo conforme o direito e a imputabilidade, a
qual deixa de ser pressuposta.

Esta construgdo também n&o é isenta de criticas. Destaque é conferido ao
delito culposo que apenas sera diferenciado do doloso a partir do plano da
culpabilidade. Aléem disso, a culpabilidade, enquanto elemento normativo, abriga a o

dolo que remanesceria sendo um elemento psicoldgico.

culpabilidade - FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el derecho penal. Buenos
Aires: IB de F, 2012

¥ BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo e Erro De Proibigdao: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 64.

%2 MERKEL, Adolf. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ib de F, 2004. Tradugdo: Pedro
Dorado Montero, p. 68.

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit., p. 67.
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A grande inovagdo em considerar o dolo integrante do delito como dolo
malus, abrangendo a necessidade do conhecimento da ilicitude, ensejou profundas
alteragdes na conformagao delitiva e na abrangéncia da censura estatal, na medida
em que esta formulagdo acarretava lacunas punitivas.

Conforme Figueiredo Dias, o dolo como elemento constitutivo da culpa
juridico-penal e da valoragao que recai sobre o tipo e a ilicitude € o mais relevante
pressuposto construtivo-sistematico das teorias do dolo®.

As teorias do dolo se assemelham ao assegurarem que o agente apenas
devera ser enquadrado na moldura penal mais gravosa a titulo de dolo, sendo que a
falta de atual consciéncia de ilicitude sera sempre relevante®. Assim, consonante
Francisco Toledo, “o erro juridico-penal, seja erro de tipo, seja erro de proibigéo,
exclui sempre o dolo, se inevitavel, por anular o elemento normativo ou o elemento

intelectual do dolo”.

1.2.1 Teoria Extremada Do Dolo

Em conformidade com as constru¢gdes da teoria psicolégica-normativa da
culpabilidade, a teoria extremada do dolo mantém o conhecimento atual da
antijuridicidade como elemento integrante do mesmo. Assim, a compreensao pelo
autor da contrariedade entre a conduta realizada e o direito configura-se como
requisito para a imputagcdo do fato a titulo doloso. Conforme ressalta Beling, o
conhecimento da antijuridicidade deve ser atual, pois “dolus significa reprovar al
autor el hecho de no haber detenido ante el pensamiento de estar obrando
antijuridicamente” *’.

O dolo normativo, defendido pela teoria, abarca vontade, previsdo e
conhecimento da realizagdo de uma conduta proibida®®. Como visto, o conhecimento

da ilicitude é um elemento do dolo, assim como a vontade de realizar a conduta, de

* DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal. 5.ed.
Coimbra: Ed. Coimbra, 2000, p. 154.

% |bidem, p. 146.

% TOLEDO. Francisco de Assis. Teorias do dolo e teorias da culpabilidade. RT 566/271 e ss., Sao
Paulo: RT, 1982. p. 271-272.

¥ BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal : la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires :
Depalma, 1944. p. 72.

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo e Erro De Proibigdao: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 89.
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modo que a sua auséncia exclui a possibilidade de configuragdo de delito doloso.

Francisco Mufioz Conde® explica que:

(...) para la teoria estricta del dolo, el conocimiento de la antijuridicidad debe
tener, psicolégicamente, el mismo caracter e intensidad que el conocimiento
de cualquier otro dato configurador del hecho delictivo, sea este un simple
elemento descriptivo del tipo de delito en cuestion, uno normativo o el
presupuesto objetivo de una causa de justificacion.

Trata-se, portanto, da exigéncia de conhecimento atual que, quando ausente,
determina a inexisténcia do dolo. Isso configura a amplitude das consequéncias
desta teoria, pois sempre que o sujeito agiu em erro inevitavel, desconhecendo a
ilicitude de sua conduta, tera dolo excluido.

A larga relevancia do erro para a teoria extremada do dolo expressa-se na
medida em que tanto o erro de direito, quanto o erro de fato, atingem diretamente ao
dolo. Anulam-no em razdo de seu elemento normativo ou de seu elemento
intelectual. Como consequéncia, ambos excluem a culpabilidade, ja que o dolo é
integrante desta. Destarte, a distingdo entre erro de fato e erro de direito era
irrelevante, ja que qualquer erro necessariamente excluiria o dolo.

O ponto de destaque desta teoria, contudo, € o tratamento conferido ao
sujeito que agiu em erro evitavel. Neste caso, respondera por crime culposo, desde
que exista a previsdo legal do crime praticado nesta modalidade. Considerando que
uma gama extensa de delitos ndo prevé puni¢cdo a imprudéncia, a exclusdo do dolo
acarreta impunidade a diversos casos de ignoréancia grosseira ao direito, sendo uma
das criticas direcionadas a esta teoria.

Conforme Wessels esta vertente “beneficia a posi¢ao indiferente ao direito,
pois atribui, também ao erro grosseiro e simplesmente indesculpavel de valoragao,
efeito excludente do dolo™.

Cezar Roberto Bittencourt*! aponta para a distancia entre a conduta de quem
realiza um crime por desconhecer a realidade fatica e, por outro lado, a atuagao de

gquem sabe exatamente o que esta fazendo, mas acredita que tal conduta é

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Banch, 1989, p. 25.

* WESSELS, Johannes. Direito Penal — Parte geral. Trad. De Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabris,
1976, p. 101.

“ BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo E Erro De Proibigdo: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 89.
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permitida. O autor desaprova, assim, a paridade de tratamento juridico conferido
pela teoria extremada do dolo.

Tal posicionamento é igualmente adotado por Mufioz Conde*?, afirmando que
tratar ambas as situagées com o mesmo nivel de exigéncias juridicas, e conferindo-
Ihes as mesmas consequéncias € inadmissivel. Este autor ainda menciona a
dificuldade probatoria acarretada pela teoria extremada do dolo. Aponta a
imprecisdo em tratar o conhecimento de antijuridicidade como um problema de
cognoscibilidade passivel de verificagdo empirica, sendo em verdade, um problema
de atribuicao®.

1.2.2 Teoria Limitada Do Dolo

A teoria limitada do dolo, por sua vez, buscou diminuir a impunibilidade nos
casos de ignorancia grosseira ao direito verificada em sua precursora. Para tanto,
restringiu a aplicagao do erro de direito, na medida em que o erro incompativel com
0s conhecimentos gerais sobre o ordenamento juridico ndo seria relevante.

O conhecimento atual da ilicitude, assim, passa a ser elemento genérico, cuja
exigibilidade a conformacgao delitiva € excluida nos casos de cegueira ou inimizade
ao direito. Conforme Mezger, n&o se deveria perguntar se o autor poderia atuar de
outra maneira naquelas circunsténcias, mas se haveria a possibilidade de agir de

|44

outra maneira de forma geral™ . Bittencourt explica que “com essa ‘equiparagao’ ou

‘ficcdo’, Mezger substituiu, na teoria limitada do dolo, o conhecimento actual da
ilicitude pelo conhecimento presumido™®.

Para tanto, Mezger - idealizador e defensor quase unanime desta teoria -
introduziu a nogdo de culpabilidade pela condugdo de vida*®. Visava mensurar a
reprovabilidade do autor do delito e elevar a punibilidade dos criminosos habituais,
que em decorréncia do seu modo de vida, comumente n&o possuiam correta

representagdo das normas penais®’.

“2 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Banch, 1989, p.27

* Ibidem, p.31

* MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Libro de Estudio - Parte General. 6. ed. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica Argentina, 1958, p. 197.

*> BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo E Erro De Proibigdo: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 90

* MEZGER, Edmund. Op. Cit. ,p. 251.

4 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 602.
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Neste sentido, Bittencourt apresenta a concepcédo de Mezger afirmando que
“‘Chega-se, assim, a uma situagdo paradoxal, qual seja, a de excluir a culpabilidade
exatamente daquele individuo que apresenta o comportamento mais censuravel”*,

Mezger sustentava®®:

En consecuencia, es légico que en este caso interese solamente la
existencia objetiva de las circunstancias fundamentadoras y no su
conocimiento de parte del autor. Precisamente, quien ignora su condicion de
delincuente habitual peligroso puede ser esencialmente "peligroso”, en tanto
que no se pruebe una culpabilidad mayor.

Como solugéo, sustentava a igualdade punitiva conferida aos delitos dolosos
quando as condutas demonstrassem desprezo ou indiferenga por valores
fundamentais do ordenamento juridico, ainda que ausente o conhecimento atual de
ilicitude®. Mezger precisava que haveria uma equiparagdo das consequéncias
juridicas do dolo, mas ndo do conceito. Se faltava consciéncia da antijuridicidade o
dolo ndo existia, mas quando houvesse hostilidade ao direito, as consequéncias
juridicas seriam as mesmas®".

Welzel, neste sentido, indicou que a teoria limitada do dolo buscou otimizar a
anterior de duas maneiras: criando um tipo auxiliar de “culpa juridica” decorrente da
ignorancia do agente, ou seja, um crime culpae que sancionaria de maneira
uniforme a falta de informagéo juridica do autor; e considerando a relevancia de
condutas contrarias ao direito geral que, a partir dos conceitos ja mencionados da
cegueira juridica e inimizade ao direito, desconsideram o erro por completo®.

O grande demérito desta teoria, portanto, é que para atribuir a conduta
mencionados conceitos, utilizava-se de valoragdes incompativeis com o principio da
culpabilidade, extrapolando a dimensao objetiva de punibilidade. Presumia-se o dolo
quando a ignoréncia da ilicitude se desse em virtude da “cegueira juridica” ou da

*8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo E Erro De Proibigdo: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 67

* MEZGER, Edmund Derecho Penal: Libro de Estudio - Parte General. 6. ed. Buenos Aires: Editorial
Bibliografica Argentina, 1958, p. 243.

% |bidem, p. 250.

" Ibidem, p. 251.

2 WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico penal. Uma introducdo a doutrina da agéo finalista.
Trad. De Luis Régis Prado da versédo espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2001. p. 116.
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“animosidade com o direito”, conceitos extremamente subjetivos e que ensejavam
no malquisto direito penal do autor.

A teoria criou, assim, a possibilidade de condenagao do agente nao por aquilo
que ele fez mas por aquilo que ele é°°. Além disso, Welzel apontava que a limitagdo
criada por Mezger infringe o principio da culpabilidade e permite uma concepgao
autoritaria do Direito®.

Finalmente, conforme destaca Mufioz Conde®, esta teoria tampouco
conseguiu resolver as criticas direcionadas a sua precursora. Além de equiparar ao
conhecimento atual da antijuridicidade a outros conhecimentos intelectuais, nao
supre as lacunas que surgem em caso de erro evitavel em delitos que n&o possuem

previsao na modalidade culposa.

1.2.3 Teoria Modificada Do Dolo

Para a teoria modificada do dolo, o conhecimento da ilicitude mantém-se
como requisito do dolo que, por sua vez, continua a ser elemento da culpabilidade.
Assim, o erro de proibigao inevitavel, ao excluir o dolo, exclui a culpabilidade. Por
outro lado, sua inovacgao diz respeito ao erro de direito evitavel, que nao sera punido
como crime culposo, como na teoria estrita do dolo, nem tampouco como crime
doloso, como na teoria limitada do dolo.

Houve, portanto, uma tentativa de hipotese intermediaria entre as teorias do
dolo anteriores. Aqui, haveria punicdo a partir da pena atribuida a titulo de crime
doloso, mas com a possibilidade de atenuagdo da mesma.

A partir desta teoria, foi admitida a separacao entre tipo e antijuridicidade56, e
superada a tratativa do tema a partir das categorias romanas erro de fato e erro de
direito.

Com isso, nas hipoteses em que o erro incide sobre a existéncia ou os limites
das causas excludentes de ilicitude, ha exclusdo o dolo e a culpabilidade. Porém,

em relagdo ao erro evitavel, revela-se a inovagdo em relagao as outras teorias do

°3 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro De Tipo E Erro De Proibigdo: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 90; Francisco Toledo, Teorias, p. 272.

** WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico penal. Uma introducdo a doutrina da acgéo finalista.
Trad. De Luis Régis Prado da versédo espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2001, p. 116 — 117.

> MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Banch, 1989, p. 33.

6 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 604.
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dolo®”. Aqui, o erro evitavel ndo serd punido na forma culposa, mas sim
dolosamente, sendo possivel a atenuagao da pena.

Por outro lado, quanto ao erro que versava sobre as circunstancias faticas de
uma causa excludente de ilicitude, mantinha a mesma relevancia pratica do antigo
erro de fato. Quando existente, excluiria o dolo e culpabilidade se invencivel, e

apenas o dolo, sendo punivel como delito culposo, quando vencivel.

1.3 TEORIA DOS ELEMENTOS NEGATIVOS DO TIPO

Esta vertente apresenta semelhangas com a teoria causal-naturalista, ja que
para ambas, a tipicidade e ilicitude sdo vistas como um todo unitario. Divergem,
contudo, na relagdo de pertencimento: enquanto no injusto total projetado pela teoria
causal naturalista a antijuridicidade abarca a tipicidade, na teoria dos elementos
negativos do tipo a tipicidade engloba a ilicitude®®. Deste modo, todos os
pressupostos da pena estariam abrangidos em um s6 conceito.

A principal inovacdo desta concepcdo, que teve Merkel como precursor foi
tratar os elementos excludentes da ilicitude como inerentes ao delito, na forma
negativaSg. Ao invés de deixar de punir um crime quando presentes as causas
excludentes, enquadram-se estas causas como requisitos para a propria
conformacao delitiva.

A tipicidade, assim, depende da inexisténcia de causas excludentes da
ilicitude e quando presente qualquer causa justificante ndo se exclui apenas a
antijuridicidade, mas a propria tipicidade.

Os elementos positivos e negativos estariam congregados na mesma
categoria, negando-se autonomia as causas excludentes de ilicitude®®. Com esta
construgcdo, seria possivel superar as lacunas quanto ao erro em relacdo as
descriminantes putativas, o qual teria 0 mesmo tratamento conferido ao erro de fato.

Contudo, esta equiparagao é uma das principais criticas em relacao a esta teoria. A

57 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.. 603.

*® GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 81.

% MERKEL, Adolf. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ib de F, 2004. Tradugao: Pedro
Dorado Montero, p. 35.

® GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 82.
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partir dela, ndo se distingue a pratica de um fato que ndo é proibido (atipico) em
relacdo a um que é proibido, mas excepcionalmente aceito.

Aos seus defensores, o tratamento paritario ao erro nas descriminantes
putativas e ao erro de tipo justifica-se porquanto as causas excludentes de ilicitude
sejam elementos do proprio tipo, em uma nogéo negativa. Deste modo, se o erro
sobre as causas de justificagao for invencivel ndo havera dolo e nem culpa. Em caso
de erro vencivel, exclui-se o dolo, subsistindo a possibilidade de responsabilizacéo
culposa.

Contudo, segundo apontava Munhoz Netto®, tal classificagdo é inaceitavel,
pois as causas justificantes ndo sao fatores de negagao da tipicidade, mas espécies
de ignorancia da antijuridicidade. Welzel argumentava, no mesmo sentido, a partir
da absurda equiparagao entre matar uma mosca e matar uma pessoa em legitima

defesa, a impossibilidade em igualar uma conduta permitida a uma conduta atipica®.

1.4 TEORIA NORMATIVA PURA DA CULPABILIDADE

Com o declinio do determinismo l6gico e a crise da culpabilidade enquanto
elemento puramente subjetivo, a teoria normativa pura desenvolveu-se a partir da
construcao tripartida do delito, inovando no que diz respeito a construgcdo de cada
um dos elementos delitivos. Foi originada com a teoria finalista da acgéo, tendo
Welzel como dogmatico central.

Welzel atribuiu a Dohna®® a separagdo da reprovabilidade e o objeto

reprovado, ou seja, entre o dolo e a culpabilidade®. A doutrina finalista coube, ent&o,

®" MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 94.

2 WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico penal. Uma introducdo a doutrina da agéo finalista.
Trad. De Luis Régis Prado da versédo espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2001. p. 63.

% Graf du Dohna indicava que nem sempre havia relagédo psiquica entre o autor e o fato, ja que esta
relacdo ndo estava presente nos delitos culposos. Assim, explicava que “toda tentativa de descobrir,
também na agdo culposa uma relagéo psiquica, de qualquer indole que seja, entre o autor e o fato, e
reconhecer naquela relagdo a caracteristica comum da culpabilidade, esta fadada ao fracasso. A
esséncia da culpabilidade descansa na valoracdo do tipo subjetivo, como a esséncia da
antijuridicidade na valoragéo do tipo objetivo. Tanto este quanto aquele podem carregar um carater
positivo ou negativo”. Ressaltava, portanto, que a culpabilidade € uma valoragéo, criticando a teoria
psicolégica da culpabilidade - DOHNA, Alexander Graf du.La estructura de la teoria del
delito. Buenos Aires: Abeledo-perrot, 1959. Tradugao: Carlos Fontan Balestra, pp. 34 e 61.

® WELZEL, Hans. Op. Cit. pp. 90 e 91.
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alocar o dolo em uma das categorias delitivas, incluindo-o na tipicidade subjetiva dos
delitos dolosos, como espécie da vontade final da agao®.

Ante este processo de reorganizagdo, Welzel ressaltou que nenhum dos
elementos anteriores se perdeu, mas que o remanejamento conforme a estrutura
finalista permitiu solucbes mais adequadas aos problemas de participagao, do erro
de proibicdo etc®.

Conforme a concepcgéo finalista, portanto, a vontade (dolo) torna-se o nucleo

da ag&o, ou do “injusto pessoal do agir'”’

. Apenas a conduta voltada a um fim seria
relevante ao direito. Segundo Welzel®®, “Todos os impulsos tém duplo aspecto: uma
determinada forga e um determinado conteudo de finalidade”.

Com isso, além de ser modificada a compreensao da conduta, ja que o dolo
passa a figurar como elemento da agdo, foi necessaria uma reestruturagdo por
completo da teoria do delito outrora predominante. O dolo, até entdo integrante da
culpabilidade, é deslocado para a agao; e esta, por sua vez, integra a tipicidade. A
culpa, também foi deslocada para o tipo como forma de conduta humana. Luiz Flavio

Gomes® explica que

(...) o dolo, que e psicolégico, é afastado do &mbito da culpabilidade e passa
a compor o tipo subjetivo dos delitos dolosos. A culpa, do mesmo modo,
como forma de conduta humana, também passa a fazer parte do tipo nos
crimes culposos.

A tipicidade, portanto, deixa de representar elementos puramente objetivos ja
que o dolo e a culpa passam a integrar a tipicidade subjetiva. A inclusdo do dolo e
da culpa na tipicidade, trouxeram facilidades da construgao delitiva, ja que além de
reunir elementos subjetivos em uma mesma categoria, possibilitou melhor
enquadramento técnico da tentativa, da participacdo e dos erros de tipo e de

proibicao’®.

® GOMES, Luiz Flavio. Erro De Tipo e Erro De Proibigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 91; WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico penal. Uma introdu¢do a doutrina
da agéo finalista. Trad. De Luis Régis Prado da versédo espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista
dos Tribunais, 2001 .p. 83.
® WELZEL, Hans. Op. Cit. p. 83.
®’FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. Sdo Paulo: Jose Bushatsky, 1961, p. 18
® WELZEL, Hans. Op. Cit., p. 97.
% GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 91.
"® TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagdes e tendencias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p. 86.
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Para que a conduta possa ser enquadrada como tipica, e assim relevante ao
Direito, exige-se que seja direcionada a um fim. Contudo, o dolo € composto apenas
de conhecimento e vontade. Trata-se de um dolo natural, livre da necessidade de
conhecimento da ilicitude.

O conhecimento da antijuridicidade, por sua vez, permanece integrando a
dimensdo da culpabilidade. Deixa de figurar como um requisito subjetivo ou
psicologico, assumindo fungdo de dado normativo, que traduz parcialmente a
possibilidade de evitar o delito. Trata-se de conhecimento potencial e ndo atual,
superando a dificuldade probatéria em demonstrar que o agente efetivamente
conhecia a antijuridicidade da conduta, para comprovar apenas que poderia
conhecer.

Explicava Welzel que a consciéncia da antijuridicidade € a razao pela qual o
dolo é reprovavel. A resolugdo da vontade antijuridica que é reprovavel ao autor,
apenas o é porque o autor conhecia a antijuridicidade da conduta. Argumentou que
‘Dai se deduz que o conhecimento do injusto ndo € um elemento do dolo, mas
apenas da reprovabilidade”’".

Ao seu lado, figura a exigibilidade de conduta diversa ou exigibilidade de
obediéncia ao direito. De acordo com Welzel, ainda que fossem verificadas a
imputabilidade e possibilidade de conhecimento do injusto, seria preciso uma
possibilidade atuagdo concreta conforme o direito’. Isto porque, segundo o autor,
apesar de a imputabilidade demonstrar uma capacidade geral em atuar conforme o
ordenamento, a situagao concreta impossibilita ao autor que aja deste modo”?.

A imputabilidade, assim, também figura como elemento constitutivo da
culpabilidade, ja que da amparo a valoragdo da reprovagdo necessaria ao autor.
Portanto, remanesceram na culpabilidade apenas juizos normativos. Esta &, no dizer

de Maurach™, uma das principais contribuicdes da teoria normativa pura da

" WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico penal. Uma introdugdo & doutrina da acao finalista.
Trad. De Luis Régis Prado da versédo espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2001. p. 117.

"2 |bidem, p. 138.

3 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro de Tipo e Erro de Proibigao: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 78.
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culpabilidade, pois ao extrair os elementos subjetivos que antes a integravam,
produziu-se a primeira nogao verdadeiramente pura da culpabilidade” .

Os requisitos da culpabilidade, contudo, ndo foram tratados de maneira
uniforme. Em um primeiro momento, Welzel entendia o estabelecimento da
culpabilidade material como a cumulagao entre a imputabilidade, e a compreensao
ou possibilidade de compreensao do injusto. Esta, por sua vez, poderia ser excluida
nos casos em que nao fosse exigivel do autor atuagao conforme o direito’®. Numa
segunda fase de desenvolvimento da teoria, ampliou-se o conceito da culpabilidade.
Welzel reformulou a construgdo anterior, apresentando os requisitos como: dois
pressupostos existenciais, i. liberdade de vontade e ii. Imputabilidade; dois requisitos
intelectuais, i. conhecimento ou cogniscibilidade do tipo e ii. da antijuricidade, e por
fim, um requisito volitivo — a exigibilidade de obediéncia ao direito””.

Importante destacar, todavia, que em ambos os momentos a imputabilidade
aparece como elemento da culpabilidade. Na medida em que o conteudo da acéo
finalista esteja fortemente relacionado a possibilidade de se autodeterminar, de
poder agir de outro modo, a capacidade do sujeito é essencial para que possa ser
reprovado. Neste sentido, Maurach mencionava que comec¢a com a imputabilidade e
o conhecimento do injusto a esfera propria da culpabilidade’®.

A culpabilidade, assim, foi considerada um juizo de valor acerca da conduta
perpetrada, resultando em um grau de reprovagao que recai sobre o autor. A medida
desta reprovacgao estaria apoiada na evitabilidade concreta do ato criminoso. Nao se
trata, portanto, de um elemento subjetivo, mas normativo, composto pela capacidade
de distinguir o que ¢é proibido, pelo desejo em agir a despeito de tal compreenséo, e
pela possibilidade juridica de se exigir um comportamento diferente’. Luiz Flavio
Gomes ressalta que a culpabilidade segundo a teoria finalista da agado é puramente

valorativa ou normativa®.

> BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo: Uma andlise comparativa. 2.
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® GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo. 5. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 93.

" WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico penal. Uma introdugdo & doutrina da acao finalista.
Trad. De Luis Régis Prado da versédo espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2001. p. 93 et seq.

& MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. v. ll. Trad. Cérdoba Roda. Barcelona, Ed. Ariel,
1962. p. 29.

" BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 515

8 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 91.

25



O tratamento do erro a partir desta teoria passou por profundas mudancas.
Isto se deve, essencialmente, a separagdo entre o conhecimento da ilicitude e o
dolo, de modo que o erro sobre cada um destes elementos incide em planos
distintos do delito. Neste contexto, surgem as teorias da culpabilidade, que
trabalham as consequéncias da ignoréncia de antijuridicidade, conforme

demonstrado a seguir.

1.4.1 Teoria Extremada Da Culpabilidade

A teoria extremada da culpabilidade foi desenvolvida a partir da doutrina
finalista, como consequéncia imediata, ja que seu idealizador também foi Hans
Welzel. Como visto, foram separados o dolo e a consciéncia de ilicitude. Aquele,
passou a integrar a tipicidade subjetiva e esta permaneceu como elemento da
culpabilidade.

Assim, como o dolo pertence ao tipo, apenas sera reprovavel se o autor
conheceu as circunstancias que pertencem ao tipo. O dolo sera excluido se o agente
errar quanto a uma circunstancia objetiva do tipo legal. Se o erro for evitavel, o autor
podera ser punivel a titulo de culpa, caso o fato haja previsdo legal nesta
modalidade®’.

O dolo, aqui, € o dolo natural, entendido como o conhecimento e a vontade de
realizar os elementos do tipo. Esta é, segundo Mufoz Conde, a principal
consequéncia desta teoria ja que, ao apartar o dolo do conhecimento de
antijuridicidade, o nivel de exigéncia de ambos deixa de ser o mesmo. A consciéncia
da ilicitude, a partir de entdo, ndo tem que ser atual, sendo potencial®.

Com tais pressupostos, todo o erro sobre a antijuridicidade é, na teoria
extremada da culpabilidade, enquadrado como erro de proibicédo, ou seja, tratado de
modo diverso daquele equivoco que recai sobre o elemento intelectual do dolo,

denominado de erro de tipo®®. Isto ocorre ainda que referido erro tenha sido

8 WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico penal. Uma introdugdo & doutrina da acao finalista.
Trad. De Luis Régis Prado da versédo espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2001. P. 126.
8 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Banch, 1989, p.33
8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro de Tipo e Erro de Proibigao: Uma analise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 91
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originado n&o pela ignoréncia ou engano sobre a ilicitude da conduta, mas pelo erro
sobre as causas que excluem a antijuridicidade, as causas justificantes.

Repise-se: o erro de proibicdo verifica-se tanto nos casos em que o erro
recaia sobre a proibicdo direta (desconhecer a ilicitude da conduta), quanto nos
casos das descriminantes putativas, quando o autor erra sobre uma causa que se
existisse, tornaria a conduta licita.

Conforme salienta Cirino dos Santos, a teoria em questdo atribui a mesma
consequéncia a todas as modalidades de erro de proibi¢cdo, tratando de forma
semelhante o erro quanto a realidade e o erro quanto a juridicidade84. Neste sentido,

afirmava Welzel®:

A crencga equivocada de que concorre uma causa de justificagdo € um caso
de erro de proibigdo. Tanto se o autor erra sobre os pressupostos objetivos
ou sobre os limites juridicos de uma causa de justificagdo, como se acredita
que concorre uma causa de justificagdo que n&o é reconhecida pelo Direito,
em todos esses casos erra sobre a antijuridicidade da realizagcdo dolosa do
tipo.

O tratamento conferido nestas hipdteses sera a exclusdo da punibilidade,
quando o erro for invencivel, ja que ausente a culpabilidade. Se vencivel o erro, a
culpabilidade estara presente, motivo pelo qual o fato sera punivel. Nao havera,
neste caso, nenhuma relevancia sobre o dolo, mantendo-se intacto. Esta é a razéo
pela qual, em sendo o erro evitavel, a punicdo sera a titulo doloso, podendo ser
minorada em razdo deste erro®.

Welzel indicava ser mais facil ao autor autodeterminar-se quando conhece a
antijuridicidade do que quando o conhecimento ndo era efetivo, mas era possivel
mediante um exame mais profundo de reflexdo. Portanto, neste caso continua sendo

a conduta reprovavel, mas em menor medida. Por isso, o erro de proibicdo atenua a

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan. 2. Ed.
2002, p. 196 — 196.
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reprovabilidade e, por conseguinte, a pena. Se o desconhecimento era escusavel,
ficam excluidas completamente a reprovabilidade e a pena®’.

A relevancia do erro de proibigao evitavel, portanto, € identificada a partir da
possibilidade de haver diminuicdo na pena fixada a titulo doloso. Tratam-se as
descriminantes putativas (erro sobre as causas justificantes) como excludentes da
culpabilidade, desde que inevitaveis, mas mantendo integro o dolo quando evitavel.

Na medida em que apenas o potencial conhecimento da ilicitude é
necessario®, a teoria extremada da culpabilidade supre, em larga escala, as lacunas
remanescentes nas teorias do dolo. Isso porque, além de manter intacto o dolo e a
culpa em casos de desconhecimento sobre a ilicitude, a consciéncia potencial
acerca da ilicitude € um dado que pode ser provado, ao contrario do conhecimento
atual da mesma.

A despeito dos diversos pontos positivos trazidos por esta construgao teoérica,
ela ndo é imune de criticas. Pondera-se que o apartamento entre conhecimento dos
elementos do tipo e da antijuridicidade, em que pese possivel sistematicamente, é
pouco auferivel na pratica. Muitas vezes os elementos do tipo e da ilicitude se
confundem. Exemplo disto € quando o tipo faz mencdo a conceitos inerentes a
antijuridicidade, como o termo ‘“ilegais”; ou a hipotese de delitos omissivos
improprios, em que a posicdo de garante determina a tipicidade, mas esta
iminentemente ligada ao conhecimento da obrigatoriedade em agir.

Além disso, critica-se o tratamento unitario conferido ao erro quanto a
antijuridicidade. Entende-se que, por um lado, admitir de forma equivocada a
existéncia de uma causa de justificagdo ndo reconhecida pela lei e, por outro, errar
em relagdo aos limites de uma causa de justificacdo admitida legalmente, sao
situagbes que merecem tratamentos diversos.

Mufioz Conde® ilustra o distanciamento entre ambos os erros a partir de dois
exemplos. Explica o erro fatico quanto a causa de justificagdo como o soldado que
atira contra um grupo que acredita ser de terroristas preparando um atentado. Por
sua vez, o erro quanto aos limites ou a existéncia da causa justificante é ilustrado

por um soldado que dispara contra um grupo de manifestantes pacificos,

8 WELZEL, O novo Sistema juridico penal. Uma introdugéo a doutrina da agao finalista. Trad. De
Luis Régis Prado da versao espanhola de Cerezo Mir. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2001. pp.
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protestando contra o governo, por acreditar que esta € a sua fungdo. Assim, acredita

que o tratamento entre ambos os casos nao deveria ser uniforme.

1.4.2 Teoria Limitada Da Culpabilidade

Visando superar justamente a uniformidade de tratamento conferido ao erro
aflitivo da consciéncia de ilicitude que a teoria limitada da culpabilidade foi
desenvolvida. Aqui, o erro sobre a consciéncia de ilicitude ndo tem um tratamento
homogéneo, ao contrario da sua percursora. O erro quanto as excludentes de
ilicitude podem ter o mesmo tratamento do erro de tipo ou do erro de proibicio, a
depender de sua causa.

O ponto da divergéncia entre esta teoria e a antecedente sao as
descriminantes putativas, ou seja, o erro quanto as causas excludentes da ilicitude.
Na teoria extremada, o agente que incorre em erro sobre descriminante putativa,
incorre em erro de proibicdo: afeta a culpabilidade e o dolo mantém-se intacto. Na
teoria limitada, por outro lado, o tratamento ndo sera uniforme, equiparando-se por
vezes ao erro de tipo e outras ao erro de proibigao.

As descriminantes putativas decorrentes de uma errada compreensido das
circunstancias faticas pelo agente serdo equiparadas ao erro de tipo e, com isso,
terdo o dolo excluido, podendo conformar-se um deito imprudente. Tal erro é
denominado erro de tipo permissivo™.

De outro lado, o erro sobre a existéncia ou os limites de uma causa de
justificagao, sera tratado como erro de proibigdo, o que foi denominado de erro de

permiss&o ou erro de proibigdo indireto. Bittencourt explica tal diferenciagéo®':

Ou seja, no erro de fato sobre a causa justificativa (descriminante putativa
fatica) o autor queria observar a lei e s6 ndo cumpriu por desconhecer a
realidade, enquanto na outra, representa viciosamente o ambito do dever
juridico.

Munoz Conde apresenta os argumentos favoraveis a esta teoria, entre eles o

de que quando o sujeito erra quanto aos pressupostos faticos das causas de

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo: Uma anadlise comparativa. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 92.
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justificagao, quer agir conforme aquilo que a Lei autoriza, ja quando erra quanto aos
limites desta mesma causa, supde estar permitido algo que a Lei proibe®.

Relevante perceber que o tratamento diferenciado concedido as
descriminantes putativas, de acordo com a origem do erro, ndo possui apenas
relevancia formal. A relevancia pratica é destacada por Bittencourt®. Veja-se, por
exemplo, que no erro de tipo invencivel, afasta-se o injusto tipico de modo tal que a
vitima suporta o fato como se fosse licito, sendo inadmissivel a legitima defesa por
parte desta. No erro de proibigdo, ainda que invencivel, permite-se que a vitima aja
em legitima defesa, pois ndo se afasta o injusto tipico, mas apenas a culpabilidade
do agente.

A mesma relevancia se da no que tange a participagao de terceiro. Ainda que
este soubesse que o autor incorreu em erro de fato, sua punibilidade seria afastada
pelo principio da acessoriedade limitada da participacdo no erro de tipo: o fato
cometido ndo é um injusto tipico, de modo que o participe ndo respondera por isso.
De outro lado, na medida em que o erro de proibigdo atinge apenas a culpabilidade,
admite-se a punibilidade do participe, pois a agdo permanece tipica e antijuridica.

Finalmente, verifica-se a importancia da separagdo para o tratamento da
tentativa. Enquanto no erro de tipo a tentativa ndo sera punivel, ainda que o erro
seja vencivel, pois exclui-se o dolo e inexiste a figura de tentativa culposa, no erro
de proibicdo a tentativa € punivel quando o erro for vencivel, pois 0 dolo se mantém
intacto.

Desta feita, sendo tamanha a relevancia do enquadramento em uma ou outra
modalidade de erro, o grande problema desta construgdo € a dificuldade na
diferenciagao pratica. Existem inumeros casos em que € impossivel distinguir o erro
sobre a existéncia de uma norma e o erro sobre uma situagéo fatica, propiciando

tratamento completamente dispares para situacdes essencialmente semelhantes.

%2 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Banch, 1989, p. 39.
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2 A TEORIA DO ERRO NO AMBITO BRASILEIRO

Vistas as teorias que se encarregaram do tratamento conferido ao erro,
necessario verificar a utilidade destas constru¢ées no ambito doutrinario e legislativo
do Brasil. Neste interim, comprova-se a contribuigdo de Alcides Munhoz Netto ao
tema e sua posigao critica em face dos textos legais.

Alcides Munhoz Netto destacou-se como professor da Universidade Federal
do Parana, Promotor e Procurador Geral de Justiga, bem como na advocacia, tendo
ocupado o cargo de Presidéncia da OAB, seccional do Parana. Além da dedicagéo a
doutrina nacional, estudou a fundo o direito alienigena, acirrando as discussdes
travadas durante a elaboragdo de importantes legislagdes penais, principalmente no
concernente ao tema ora abordado®. Segundo o Prof. Accioly Netto®:

Dentre os temas mais arduos que enfrentou esta a questdo do erro em
matéria penal. Ninguém podera negar que Alcides Munhoz Netto estara
presente, “de lege ferenda” na revolugdo normativa operada no tratamento
dispensado ao erro em matéria penal. Esse rompimento com o passado em
uma época em que o passado ja ndo orienta o presente, para associar o
Cdédigo Penal com o futuro, a Histéria do Direito Penal fica a dever de
Alcides Munhoz Netto. O seu Direito Penal do Erro esta definitivamente
consagrado no Direito Penal positivo, premiando-lhe, assim, a coragem do
pioneirismo e o destemor de manter inabalaveis suas convicgdes de que
quando é necessario mudar, a mudanga deve ser realizada mesmo contra a
maré dos conformistas e dos pusilanimes.

Uma das principais preocupacdes de Alcides Munhoz Netto foi a mitigagao do
principio da error juris nocet, entendendo que a puni¢do inobstante a ignorancia
acerca da proibicado da conduta ndo coaduna com o principio da culpabilidade.

Neste assunto, contudo, ndo foi precursor. A perspectiva foi inaugurada no
Brasil por Virgilio de Sa Pereira com o anteprojeto que seria publicado em 1927. O
desembargador pretendia excluir da legislagcdo a irrelevancia do erro sobre a
antijuridicidade, alinhando-se ao Cédigo Suigo. Possibilitaria, assim, a atenuacéo da
pena por ignorancia da lei em infragdes convencionais ou quando a infringéncia da
Lei se desse por sincera ignorancia de ser ilicito o ato praticado.

O projeto de Sa Pereira ja havia sido aprovado pela Camara dos Deputados e

chegado ao Senado. No entanto, com a instituicgdo do Estado Novo e as profundas

% KUEHNE, Mauricio. Consideragées Gerais. In: KUEHNE, Mauricio et al. Ciéncia Penal Coletanea
de Estudos: Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba: J M, 1999. Cap. 1. p. 5-12.
95 .
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alteragdes no cenario politico brasileiro, o projeto n&o prosperou. Foi entdo
incumbido a Alcantara Machado a elaboragdo de um novo Cédigo Penal, o qual se
encontra em vigor até hoje®.

A despeito das inovadoras tendéncias do projeto fracassado, o Codigo Penal
de 1940 filiou-se ao Cédigo Rocco de 1930%”, mantendo a irrelevancia da ignorancia
da Lei. Ainda, permanecia submetendo o tratamento do erro a dicotomia romana
error facti e error juris. A legislacdo, em conformidade com o modelo causal de
crime, fazia, assim, distingao entre erro de fato, que excluia o dolo, e erro de direito,
o qual era irrelevante ante o principio error juris nocet %,

Em 1961 Alcides Munhoz Netto ja se preocupava em conciliar a aplicagdo das
leis independentemente de seu conhecimento, de modo a garantir a eficacia plena
das Leis Penais e, por outro lado, a indispensabilidade de que a repreensao estatal
decorresse da consciente violagdo a ordem juridica®™.

O Cddigo entao vigente, foi substituido pelo Codigo Penal de 1969, calcado
no Anteprojeto do Ministro Hungria. Este cddigo insistia na biparticdo entre erro de
fato e erro de direito, e reproduzia a irrelevancia da ignorancia da lei. Tal posigéo foi
duramente criticada por Alcides Munhoz Netto, estando os argumentos
apresentados entre suas grandes contribuigbes ao tema. O Codigo de Hungria
restou revogado antes mesmo de entrar em vigor, tendo permanecido nove anos em
vacatio legis.

A parte geral do Codigo de 1940 foi, entdo, reformada pela Lei n°® 7.209 de 11
julho de 1984, tendo sido elaborada por uma Comissao de coordenagédo do Ministro
Francisco de Assis Toledo. A oposi¢cao de Munhoz Netto foi, novamente, relevante;
havendo quem defenda sua posicéo ainda hoje'®.
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2.1 A CRITICA DE ALCIDES MUNHOZ NETTO AO ANTEPROJETO DE 1969

O anteprojeto de Hungria manteve a estrutura do Codigo anterior, tendo sido
repudiado pela doutrina juridico penal em virtude das marcantes caracteristicas

191 Assim, também o

autoritarias, proprias do regime em que foi promulgado
tratamento dispensado ao erro a partir da dicotomia error facti e error juris espelhou
o regime anterior.

Alcides ressaltava que o posicionamento adotado, mantendo a biparticao
romana, dificultava o trabalho do julgador, o qual teria que decidir se tratava-se de
falsa representacdo quanto ao fato ou direito. Esta insuficiéncia podia ser
demonstrada tanto a partir das descriminantes putativas, quanto em relagdo aos
elementos normativos do tipo, nas quais, segundo o autor, haveria um misto de erro
de fato e erro de direito.

O mestre defendia a adog¢ao da distincdo erro de tipo e erro de proibicao,

afirmando a maior precisdo técnica destes conceitos. Explicava Munhoz Netto'®,

Recaindo sobre as circunstancias que pertencem a figura delituosa, o erro
de tipo tanto pode se originar de uma falsa representagdo de seus
elementos materiais, quanto de uma errénea valoragéo do sujeito acerca de
um elemento normativo, como seria o caso do erro a respeito da natureza
criminosa do fato imputado, no crime de calunia. Da mesma forma, o erro
de proibi¢ao, versando sobre fatores que dao a conduta o carater de ilicita,
pode resultar da ma apreciagéo do direito ou da errada avaliagdo dos fatos,
como sucede nas hipéteses de descriminantes putativas.

A denominacdo proposta, contudo, foi rechacada pelo Ministro Nelson
Hungria, ao mencionar que tal modificagdo “atenderia apenas a preocupagdo de
substituir a simplicidade pela preocupacéo ou de inovar pelo puro prazer de inovar,
ainda que para pior”'®. Hungria defendia, portanto, que o erro de fato, se escusavel,
excluia qualquer espécie de culpabilidade; e se vencivel, excluia o dolo, mas nédo a

%" BARBOSA, Licinio. Uma Nova Legislagdo Penal para o Brasil. In: KUEHNE, Mauricio et al

(Org.). Ciéncia Penal Coletanea de Estudos: Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba: J M,
1999. p. 260.

% MUNHOZ NETTO, Alcides. Erro de Fato e Erro de Direito no anteprojeto de Cédigo
Penal. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 9, n. 0, p.33-52, out. 1961. pp. 35/36.

1% ACCIOLY NETO, Francisco. Alcides Munhoz Netto e o erro em matéria penal. In: KUEHNE,
Mauricio (Org.). Ciéncia Penal Coletanea de Estudos: Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba:
J M, 1999. p. 168.
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culpa. Quanto ao erro de direito inescusavel o agente responderia a titulo de dolo, e
se escusavel, com dolo atenuado.

Apesar das corajosas ponderagdes de Munhoz Netto sobre o tema, o
Anteprojeto de Hungria de 1969, alinhado a concepgao normativa da culpabilidade,
insistiu em manter a ultrapassada distingdo. Quanto ao erro de direito, o artigo 20 do

anteprojeto ressalvava apenas que'®:

A pena pode ser atenuada por outra menos grave ou mesmo excluida
quando o agente, por escusavel ignorancia ou erro de interpretagédo da lei,
supde licito o fato.

Destarte, ainda que a auséncia de representacdo de ilicitude incidisse na
conduta perpetrada, a censurabilidade n&o seria excluida. Poderia apenas ser
atenuada, mas apenas nos casos de erro invencivel'®. A este respeito, Munhoz
Netto concluia que o novo Cédigo mantinha a responsabilidade sem culpa ao punir a
ignorancia da antijuridicidade por erro de direito, conquanto fosse invencivel. No
mais, entendia que ainda que o erro fosse inescusavel, ndo se justificaria a punigéao
a titulo de dolo.

A desigualdade de tratamento entre a inevitavel suposi¢céo de licitude por erro
de fato, que excluia a pena, e a escusavel suposi¢ao de licitude por erro de direito,
significava, ao mestre, que o Direito brasileiro criava para a segunda hipdtese

auténtica presuncdo de culpabilidade’®.

O autor defendia que o principio da
anterioridade da Lei penal, € ineficaz se os destinatarios das leis serdo punidos
ainda que dela ndo tenham conhecimento.

Visando solucionar as aludidas falhas, Munhoz Netto propds alteragao
legislativa ao artigo 20 do Codigo de Hungria, permitindo nos casos de “erro de
direito” além da alteragdo ou substituicdo da pena, o perdao judicial. Para tanto,
além da mudanca legal, seria necessaria a ressignificagdo do artigo 16" do Cédigo

Penal. Tal dispositivo, que determinava a inescusabilidade do desconhecimento da

' BRASIL. Decreto Lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969. Art. 20. Brasilia

1% MUNHOZ NETTO, Alcides. A culpabilidade no novo cédigo. Tese apresentada ao IV Congresso
Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins, reunido em Recife, de 02 a 08 de agosto de 1970. in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Ano 13. n°13. Curitiba: 1970. p.
120.

1% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 120.

' BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Art. 16. A ignorancia ou a errada
compreenséao da lei ndo eximem de pena. Brasilia.
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lei, deveria ser interpretado como 6bice de eficacia ao erro sobre o conhecimento da
Lei e ndo quanto a ignorancia da norma'®,

A diferenga foi explicada pelo autor. O desconhecimento da lei n&o acarreta,
necessariamente, o desconhecimento da proibicdo. Apenas se desconhecida a
norma havera presungdo de que a parte agiu crendo na legitimidade de seu
comportamento'®,

Alcides também rebateu a alteragdo promovida pelo anteprojeto quanto a
substituicdo da definicdo do erro de direito. Este, até entdo concebido como
ignorancia ou errada compreensao da lei, passou a ser tratado como ignorancia de
ilicitude, mantendo-se a antiga denominagéo “erro de direito”.

Neste contexto, o mestre indicou que ao converter o antigo conceito na
crenga de licitude do fato, o projeto estava, em verdade, utilizando-se da
conceituagédo de erro de proibicdo. Assim, o Cddigo de 1969 valia-se do erro de
proibicdo sob nomenclatura de erro de direito e, por outro, lado mantinha intacta a
formulacéo do erro de fato. O anteprojeto dava lugar “a uma divisao hibrida e pouco
precisa entre erro de fato e erro de proibicdo”"°.

O tratamento do erro de fato, por sua vez, estava previsto no artigo 21'"! do

anteprojeto e dispunha que seria:

(...) isento de pena quem, ao praticar o crime, supde, por erro plenamente
escusavel, a inexisténcia de fato que o constitui, ou a existéncia de situagao
de fato que tornaria a acgao legitima.

A grande perplexidade de Munhoz Netto, neste ponto, se dava em relagéo a
equiparagao das descriminantes putativas aos casos de puro erro de fato. Ainda
guanto ao erro de fato, o autor explicava que dentre os elementos do tipo existem os
de natureza normativa, que requerem valoragdo juridica por parte do agente.
Demonstrava, assim, a dificuldade em enquadrar tais enganos enquanto erro de fato

ou erro de direito'"2.

% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 126.

1% |bidem, p. 127.

"% MUNHOZ NETTO, Alcides. Erro de Fato e Erro de Direito no anteprojeto de Cédigo
Penal. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 9, n. 0, p.33-52, out. 1961. p. 36.

""" BRASIL. Decreto Lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969. Art. 21. Brasilia

"2 MUNHOZ NETTO, Alcides. Op. Cit., p. 34.
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Segundo Francisco Accioly Neto, dois fatores foram necessarios para a enfim
derrocada da distingdo romanistica'’®. O primeiro foi o advento da culpabilidade
normativa. Na medida em que a consciéncia da ilicitude passou a ser necessaria
ndo seria mais possivel admiti-se a inescusabilidade do erro de direito’™. O
segundo foi o reconhecimento de elementos normativos do tipo, destacando a
insuficiéncia da distincdo entre erro de fato e erro de direito.

Quanto ao primeiro fator, verifica-se, novamente, a contribuicdo de Alcides
Munhoz Netto. O autor contra argumentava cada um dos fundamentos que
embasavam a vigéncia do principio ignorantia iuris non excusat. Em face do
argumento de que a norma precede a lei e, com isso, estaria presente na
consciéncia de todos, o autor fundamentava que tal raciocinio vai contra pilares do
direito penal moderno, qual sejam, o principio da anterioridade da lei penal, bem
como da irretroatividade da lei mais severa.

No mais, fundamentava que, a despeito da obrigatoriedade da lei, o descuido
em conhece-la ndo pode ser equiparado ao crime realizado com desobediéncia
consciente ao ordenamento. Ainda, indicava que o problema da dificuldade de prova
€ um problema estranho ao Direito Penal.

Munhoz Netto rebateu, ademais, a argumentacédo de Nelson Hungria quanto
aos efeitos do analfabetismo. Segundo o Ministro, em paises como o Brasil, em que
o analfabetismo atingia (e atinge) grandes proporgdes, admitir o erro de direito
acarretaria consequéncias indesejaveis. Aquele contestou'®, afirmando que
justamente em virtude da dificuldade em conhecer as leis € que o erro de direito &

relevante e essencial ao sentido de justica:

Precisamente, onde o numero dos que desconhecem a lei € maior, é que
mais condendavel se torna a rigidez do error iuris nocet, sendo absurdo
pretender que a lei, elaborada para quem sabe ler e meditar, raciocinar e
deliberar com seguranca sobre os problemas da vida, seja indistintamente
aplicada a todos os brasileiros.

" ACCIOLY NETO, Francisco. Alcides Munhoz Netto e o erro em matéria penal. In: KUEHNE,
Mauricio (Org.). Ciéncia Penal Coletanea de Estudos: Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba:
J M, 1999. p. 169.

"4 TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade e a problematica do Erro juridico-penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.

"* MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 74.
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Inobstante a controvérsia, apenas com a elaboragdo de um novo anteprojeto
a dicotomia erro de fato - erro de direito, pode ser revista. Tais conceitos que ja eram
ha muito criticados por Alcides Munhoz Netto, também foram rejeitados por outros
grandes nomes da doutrina nacional, dentre eles Everaldo da Cunha Luna e
Francisco de Assis Toledo''®. O autoritario Cédigo Penal de Hungria, por sua vez,
jamais aderiu as referidas reflexdes. Permaneceu por um longo periodo em vacatio
legis e foi revogado em 1978, sem ter entrado em vigor.

Destarte o meio Codigo de 1984, que reformou a Parte Geral do Codigo Penal
de 1940, inaugurou em nosso ordenamento a distingado entre erro de tipo e erro de
proibicdo. Contudo, manteve-se a divergéncia doutrinaria entre aqueles que
propunham a adog¢ao da teoria extremada da culpabilidade e os partidarios da teoria
limitada da culpabilidade.

2.2 A CONTROVERSIA ENTRE AS TEORIAS DA CULPABILIDADE NA REFORMA
DA PARTE GERAL DE 1984

A reforma da parte geral de 1984 adotou a teoria finalista, principalmente a
partir das concepgdes de Hans Welzel e Reinhart Maurach'"’. A consequéncia disso
foi a radical inversdo de entendimento quanto ao capitulo da culpabilidade. A nova

parte geral deixou de conceber a responsabilidade objetiva e abriu mao da dicotomia

erro de fato e erro de direito’'®. Explicava Francisco de Assis Toledo'":

Quebra-se, por este modo, a longa tradicdo romanistica que nos prendia no
anel de ferro da velha dicotomia “erro de fato — erro de direito”, responsavel
por algumas insuperaveis contradicdes na praxis e na dogmatica penal,
apos surgimento, no inicio do século, da denominada concepgédo normativa
da culpabilidade, segundo a qual a consciéncia da ilicitude do fato é
elemento indispensavel para a caracterizagao do crime.

"6 ACCIOLY NETO, Francisco. Alcides Munhoz Netto e o erro em matéria penal. In: KUEHNE,
Mauricio (Org.). Ciéncia Penal Coletanea de Estudos: Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba:
J M, 1999. p. 166; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 255.

"7 LuIs, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdao penal. Porto Alegre, Fabris.
1987, p. 124.

"% Jbidem, p. 125.

"% TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade e a problematica do Erro juridico-penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, pp. 277 e 278.
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Luiz Luisi defendeu que uma das maiores inovacgdes da reforma dizia respeito
ao erro. A despeito do erro de fato e erro de direito até entdo previstos, “a nova
legislagéo adotou outra sistematica no concernente ao erro. Classifica o erro em erro
de tipo e erro de proibicdo”'®°. Conforme ensinava Toledo, ademais, o projeto
brasileiro adotou uma tendéncia previamente presente no cenario internacional, mas
procurou “imprimir fisionomia propria na regulamentagao do novo instituto”'?".

Ante a adog¢do do modelo finalista, ambas as teorias da culpabilidade — a
extremada e a limitada — poderiam ser compativeis com as regras gerais de direito
penal adotadas. Neste panorama, duas obras foram de especial importancia: a Obra
de Francisco de Assis Toledo, intitulada “O erro no direito penal”, publicada pela
editora Saraiva em 1977, e a monografia de Alcides Munhoz Netto “A ignorancia a
antijuridicidade em matéria penal”, publicada pela Editora Forense no ano seguinte.

A despeito do titulo, Munhoz Netto examinou o Erro em matéria penal em
geral, dando destaque a ignorancia da antijuridicidade apenas por considerar que
neste aspecto havia maior resisténcia em reconhecer plena eficacia escusante'®?. O
autor defendia a teoria extremada da culpabilidade. Toledo, ao revés, defendia a
teoria limitada da culpabilidade.

A publicacao das obras em curto lapso temporal e a insatisfacdo de parte dos
doutrinadores penalistas com o tratamento conferido ao erro no entdo Codigo de
Hungria, acabou travando um debate entre Munhoz Netto e Toledo a respeito de
qual seria o melhor tratamento conferido ao erro. A riqueza dos argumentos trazidos
e a relevancia da controvérsia para a construgcdo da teoria do erro na reforma de
1984, intacta hodiernamente, justificam a apresentagdo dos destaques de ambas as
obras.

Munhoz Netto, desde logo, lecionava a insuficiéncia dos conceitos erro de fato
e erro de direito, ja que primeiro pode provir tanto de uma ignorancia de elementos
faticos, quanto de uma ignoréancia ou ma interpretacéo da lei. Isto porque, conforme

ensinava, os conceitos juridicos por diversas vezes n&o correspondem as

20 L uIsl, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdao penal. Porto Alegre, Fabris.
1987, p. 109.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 278.

2 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, IX.
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apreciagoes profanas sobre o tema Iegislado123. Francisco Toledo ndo discordava
neste ponto. Concluia pelas insuperaveis dificuldades decorrentes da manutengao
do referido antagonismo'?*.

Ambos os autores se filiavam, portanto, a classificagao alema erro de tipo —
erro de proibicdo. Munhoz Netto indicava que a maior precisdo destes conceitos se
dava em virtude de a distingdo entre eles ndo ser em fungdo do antagonismo fato-
conceito juridico, mas da separagao entre tipo e antijuridicidade125. Toledo defendia
que a nova terminologia seria menos equivoca e menos comprometida com os
fracassos das solugdes manipuladas durante séculos, referindo-se ao erro de direito
e erro de fato'®.

Segundo a formulagdo proposta por ambos, erro de tipo recai sobre os
elementos constitutivos da figura delituosa, que pode decorrer tanto da falsa
percepcdo dos fatos quanto da equivocada compreensdo do direito. O erro de
proibicdo incide sobre a ciéncia de ser a conduta antijuridica. Assim, igualmente,
pode se originar tanto do antigo erro de fato quanto do erro de direito.

Nao se confundem, contudo, a ignorancia da antijuricidade e a ignorancia da

lei, sendo esta mais restrita que aquela. Munhoz Netto'

explicava, conforme
mencionado alhures, que a ignorancia da lei € o desconhecimento dos dispositivos
legislados, enquanto a ignorancia da antijuridicidade refere-se ao conhecimento de
que a agao € contraria ao direito.

Este autor buscava, no capitulo segundo da referida obra monografica, dirimir
a aludida confusdo a partir do panorama histérico, em que para assegurar a
irrelevancia do desconhecimento da Lei, afirmava-se a irrelevancia do erro de direito.
A partir deste exame, verificou a tendéncia de abrandar os rigores do principio da
irrelevancia do erro sobre a antijuridicidade’?®.

Toledo também se dedicou ao tema. O autor explicava a impossibilidade de
reducdo do direito a lei. A relevancia € conferida ao agente que sequer cogita ser

sua conduta proibida, e ndo a ignorancia legislativa. Ao agente falta senso da

2 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 7.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p 40.

' MUNHOZ NETTO, Alcides. Op. Cit., p. 267

"6 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. So Paulo: Saraiva. 1977, p. 42.

2 MUNHOZ NETTO, Alcides. Op. Cit., p. 20.

128 Ibidem, p. 57.
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contrariedade entre o fato praticado em correlagdo ao ordenamento juridico como
um todo'%°.

Alcides Munhoz Netto apontava para a incoeréncia em fundamentar a
irrelevancia do desconhecimento da antijuridicidade na condenag&o universal de
determinadas condutas, pois, com isto, a existéncia de Codigos seria supérflua.
Criticava, ademais, a presungao de conhecimento da lei, indicando que contradiz um
calculo de probabilidade. Quanto mais crescem numericamente as leis, menos elas
podem ser conhecidas. Fundamentou, ainda neste sentido, que caso a norma fosse
obrigatéria mesmo para os que ndo a conhecem, ndo existiria raz&o para nao a
aplicar ao mentalmente incapaz'.

Penalizar agente que desconhece ser sua conduta antijuridica significaria
punir a inobservancia em conhecer a lei do mesmo modo que a pena do crime
concretamente cometido. Concluia Munhoz Netto que tal mecanismo levaria a

criacdo de crime atipico™'. Explicou':

(...) sendo da estrutura da culpabilidade o contraste entre o querer individual
e a vontade do direito, ndo ha como negar, que para a vontade do particular
ser considerada como desobediente, é necessario que a norma lhe tenha
sido conhecida, ao menos potencialmente.

Com isso, desconsiderar a ignorancia dos imperativos legais acarretaria no
indesejavel direito penal objetivo'®. Consentaneamente, Toledo destacou n&o ser
possivel censurar de culpabilidade autor que nao tivesse tido sequer a possibilidade
de conhecer o injusto de sua acdo™*.

A concordancia dos autores nao ultima nestas formulagdes. Adeptos do
finalismo, como visto, ambos assentiam no deslocamento do conhecimento da
antijuridicidade a culpabilidade. Assim, em havendo erro de proibicdo, ndo ha

exclusdo do dolo, mas atenuacido da responsabilidade no campo da culpabilidade.

' TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sdo Paulo: Saraiva. 1977, pp. 76 — 82.

% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 11; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1994, p. 62-63.

31 Ibidem, p. 64.

32 |bidem, p. 68.

"% Ibidem, p. 72.

' TOLEDO, Francisco de Assis. Op. Cit., p. 71.
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No mais, como esta manifesta-se a partir de um juizo de valor, e ndo de um
elemento psicoldgico, basta que o conhecimento do injusto seja potencial.
Destarte, a teoria extremada e a limitada da culpabilidade sdo similares em

diversos aspectos. Conforme salientou Francisco Toledo™*:

Ambas situam o dolo no tipo e a consciéncia da ilicitude na culpabilidade;
ambas apresentam o erro de tipo como causa de exclusdo do dolo,
admitindo, nessa hipotese, o crime culposo; ambas apresentam o erro de
proibicdo inevitavel como causa de exclusdo do dolo, admitindo, nessa
hipétese, o crime culposo; ambas apresentam o erro de proibigao inevitavel
como causa de exclusao da culpabilidade, sem possibilidade de punicéo,
neste caso, por crime culposo.

Segundo complementou Toledo, ambas as teorias se tornaram inconciliaveis
no que diz respeito as descriminantes putativas'®.

A teoria extremada da culpabilidade, segundo Alcides Munhoz Netto, evita o
tratamento desigual a situagées semelhantes, ja que sempre que o autor ignorar a
antijuridicidade de sua conduta, incidira em erro de proibigdo. Tal solugao aplicar-se-
ia, igualmente, quando o agente erra quanto a causa de justificagédo, seja em relagéao
aos seus pressupostos faticos, seja em relagédo a sua existéncia ou limites. Portanto,
todas as formas de descriminantes putativas eram tratadas sob a logica do erro de
proibicdo. Explicava que a grande vantagem desta teoria em face das precedentes é
a de evitar a impunidade™’.

Em outro viés, Toledo seguia a perspectiva segundo a qual existem varias
espécies de erro de proibigdo'. A teoria limitada da culpabilidade, por ele
defendida, diferencia o erro quanto as causas de justificagcdo conforme tenham se
originado de pressuposto de fato ou da existéncia e limite das mesmas. Segundo
esta teoria, no caso de erro de fato ndo haveria um erro de valoragdo, mas o autor
pretendia ser fiel ao direito. Destarte, a descriminante putativa originada no engano
quanto a situacgéo fatica relativa a causa de justificagcéo teria tratamento semelhante
ao conferido ao erro de tipo — exclusao de dolo e culpa se invencivel e do dolo,

preservando-se a possibilidade de punigao a titulo culposo, se evitavel.

' TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1994, p. 285.

%8 |bidem, p. 85

¥ MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 11; TOLEDO, Francisco de Assis. Op. Cit., p. 85.

% TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sdo Paulo, Saraiva. 1977, p. 86.
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Segundo a perspectiva defendida por Toledo, portanto, as descriminantes
putativas podem recair sobre qualquer causa de justificacdo, desde que o engano
recaia sobre os pressupostos faticos'®, sendo entdo equiparadas ao erro de tipo e
tendo como consequéncia a exclusdo do dolo. Se a descriminante putativa for
originada de engano quanto a sua existéncia, ou seus limites, o tratamento sera o de
erro de proibigao.

Munhoz Netto criticava duplamente esta concepgdo. Sua adogao implicaria
em manter a ultrapassada distincdo “erro de fato” e “erro de direito”, ao apartar o
tratamento conforme a origem do erro. No mais, a concepgao aceitaria a teoria dos
elementos negativos do tipo'.

Explicou o mestre que, a partir da teoria dos elementos negativos do tipo, o
tipo seria composto de todos os elementos estruturantes da pena. Assim, entre seus
elementos constava a inexisténcia de causa excludente da antijuridicidade. O agente
que acreditasse estar agindo mediante causa excludente da ilicitude inveridica
incorreria em erro de tipo, tratamento analogo ao engano quanto as circunstancias
positivas. Inobstante, tal teoria acabava por confundir a antijuridicidade e a
tipicidade, consequéncia indesejavel que seria replicada na teoria limitada da

culpabilidade. Destacava Munhoz Netto™'.

(...) o fim do tipo é o de selecionar, entre as mais variadas espécies de
comportamento socialmente perniciosos, aqueles que devam ter relevancia
para o Direito Penal; o fim da antijuridicidade é estabelecer a contradi¢cdo
entre a conduta e o ordenamento juridico em seu conjunto.

Ensinava Munhoz Netto, ademais, que a despeito de a conduta tipica, mas
nao antijuridica, e da atipica, mas antijuridica, acarretarem na mesma consequéncia
pratica — inexisténcia de sangdo penal - sdo valorativamente diferentes™?. A
antijuridicidade partiria de um critério geral para constatar a contradigdo entre o
comportamento concreto e a completude do ordenamento juridico. A tipicidade, ao
contrario, descreveria objetivamente este comportamento, reconhecendo dentre

algumas condutas antijuridicas quais serdo passiveis de sangédo penal especifica.

' TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sao Paulo, Saraiva. 1977, p. 54

"% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 85
! Ibidem, p. 90.
%2 Ibidem, p. 90.
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Deste modo, Munhoz Netto sustentou que tipicidade e antijuridicidade sdo passiveis
de verificacbes autbnomas e independentes, de modo que ndo ha como relacionar
as causas de exclusao do ilicito & tipicidade.

Toledo ponderava, por outro lado, que o erro de tipo permissivo, o qual recai
sobre os pressupostos tipicos de uma causa de justificagdo nao incide diretamente
sobre um elemento do “tipo de injusto”, a despeito da mencionada teoria de
elementos negativos do tipo. Excluiria, assim, o dolo do tipo por via reflexa, tendo
apenas as consequéncias semelhantes as do erro de tipo'.

Em obra ja atualizada com a reforma de 84, Toledo elucidou o entendimento
da teoria acolhida, segundo a qual haveria necessidade de distingdo entre as

diversas possibilidade de erro sobre descriminantes putativas, alegando que'*®

(...) ndo seria razoavel confundir-se “supor situagcado de fato” com “supor
estar autorizado” para considerarem-se ambas as hipoteses reguladas por
preceitos legais — art. 20, §1° - que s6 cuidam da primeira, isto é “supor
situagao de fato.

O tratamento diferenciado entre as descriminantes putativas, conforme

apresentado doravante, prevaleceu no texto da reforma legal.

2.3 PREVALENCIA DO NO TEXTO LEGAL

O tratamento conferido ao erro hodiernamente por nosso ordenamento patrio
€ o proveniente da Reforma penal de 1984, o qual manteve a tradicdo do Cddigo
Penal de 1940 quanto as descriminantes putativas'®®. Desde entdo, vem se
enquadrando as solugdes legislativas presentes em nosso Codigo como compativeis
com as nogodes da teoria limitada da culpabilidade, defendida por Toledo e vinculada
a teoria finalista da acao™’.

* MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 90 — 94.

" TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sdo Paulo, Saraiva. 1977, p. 53.

> TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 273.

'%® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. Ed. Ver., ampl. E atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014. P. 445.

" SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6.ed. ampl. e atual. — Curitiba, PR. ICPC
Cursos e Edigoes, 2014. p. 299.
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A posigcdo adotada pela reforma restou registrada na Exposi¢cao de Motivos,

item 19 do Cédigo Vigente'*:

Repete o Projeto as normas do Cddigo de 1940, pertinentes as
denominadas descriminantes putativas. Ajusta-se, assim, o Projeto a teoria
limitada da culpabilidade, que distingue o erro incidente sobre os
pressupostos faticos de uma causa de justificacdo do que incide sobre a
norma permissiva.

A partir da referida reforma da parte geral, finalmente, o Cédigo acolheu a
distingdo erro de tipo e erro de proibigdo, em detrimento da ultrapassada dicotomia
erro de fato — erro de direito, adotada até entdo. Assim, independentemente de
recair sobre situagbes faticas ou juridicas, o erro juridico penal inevitavel sera
relevante'®. Francisco de Assis Toledo ensina que em razdo da relevancia de
ambas modalidades, a antiga dicotomia cede a distingdo puramente conceitual, ja
que os erros de fato e de proibigio podem ser considerados, igualmente,
escusaveis'.

Em consonéancia com o principio da culpabilidade, para incidéncia do direito
penal exige-se que o sujeito saiba que sua conduta & contraria ao ordenamento
juridico, ou seja, ilicita. Destarte, o erro relevante em Direito Penal, é aquele que
vicia a vontade, causando falsa ou ausente representacdo da realidade ou da
ilicitude''. O tratamento conferido a cada uma destas figuras é singularizado pelo
legislador.

Segundo explica Juarez Cirino dos Santos, a teoria da culpabilidade adotada
estrutura-se a partir da separagao entre o conhecimento do fato e o conhecimento
do injusto do fato. Assim, a consciéncia e vontade do fato constituem o dolo, ao
passo que a consciéncia do injusto é elemento especial da culpabilidade'?,

A primeira modalidade de erro referida pelo Codigo Penal é o erro de tipo, ou

erro sobre elementares do tipo, previsto no Artigo 20 do Codigo Penal'™?;

%8 BRASIL. Decreto Lei n° 7.209, de 09 de maio de 1983. ltem 19. Exposigdo de Motivos. 211. ed.
Brasilia, 11 jul. 1984.

%9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. Ed. Ver., ampl. E atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014. P. 501.

0 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 267.

'>! BITENCOURT, Cezar Roberto. Loc. Cit.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6.ed. ampl. e atual. — Curitiba, PR. ICPC
Cursos e Edigoes, 2014. p. 299.

'3 BRASIL. Decreto Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Art. 20. Brasilia.
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Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o
dolo, mas permite a punigao por crime culposo, se previsto em lei.

O erro de tipo, por conseguinte, relaciona-se com a consciéncia plena do
autor acerca de sua conduta, visando produzir resultado tipico. Estara presente esta
modalidade de erro, a vista disso, quando o agente se engana quanto a elemento
integrante do comando proibitivo, do tipo legal. O equivoco recai sobre fragmento da
realidade fatica e o autor procede sem a completa consciéncia de seu agir.

Deste modo, o erro quanto ao elemento que compde objetivamente o tipo
exclui o dolo. Para que se possa afirmar a existéncia do dolo do tipo é necessario o
conhecimento ou representagdo da totalidade de elementos constitutivos do
respectivo tipo'*.

Note-se que o erro de tipo ndo se confunde com o erro de fato. Isto porque, a
despeito deste, o erro de tipo engloba ndo apenas as circunstancias faticas do tipo
penal, mas também as circunstancias normativas necessarias para a conformacao
da conduta delituosa'®®.

O erro de tipo, portanto, é verificado quando ha uma falta de representacao
ou uma representacdo equivocada sobre qualquer elementar do enunciado tipico,
sendo relevante tanto a ignorancia quanto o equivoco sobre este componente’®.
Contudo, ante a exclusao do dolo, remanesce a possibilidade de que a conduta aflita
pelo erro de tipo seja punida na modalidade culposa. O critério para tanto € a
invencibilidade do erro.

Quando se verifica que o autor incidiu em erro quanto a elemento integrante
do tipo, mas que seu engano deriva de culpa, o crime podera ser punido na
modalidade culposa. Tal erro € denominado inescusavel, ou vencivel. Entende-se,

portanto, que a punibilidade a titulo de culpa prevalecera quando o autor tiver

" DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: a doutrina geral do crime — Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2007.

1> BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 485; LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagao penal. Porto Alegre, Fabris.
1987, p. 112.

%8 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 612.
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omitido cautela ou diligéncia exigivel, desde que o crime possua previsdao enquanto
deito culposo™’.

Se, por outro lado, o erro era invencivel ou inevitavel, serdo excluidos tanto o
dolo quanto a culpa. O critério para atribuir ao erro a caracteristica de invencivel é a
afericdo se “as circunstancias em que se deu esse erro sao tais que, qualquer
pessoa, nas mesmas circunstancias do autor, ndo se equivocaria”'®.

Sempre que o erro de tipo for inevitavel, como consequéncia, havera
atipicidade pela excluséo da tipicidade subjetiva - dolo e da culpa. Note-se que se
invencivel, o crime cometido mediante erro de tipo ndo sera punivel ainda que
possua previsdo na modalidade culposa. Em contrapartida, quando o erro for
vencivel, ou evitavel, e houver previsdo delitiva na modalidade culposa, a conduta

sera punida nesta modalidade’®®. Francisco de Assis Toledo explicou®:

(...) o erro de tipo essencial exclui sempre o dolo, independentemente de
ser evitavel ou nao, vencivel ou invencivel, pois s6 se pode pensar em um
erro evitavel que ndo se evitou, se ligarmos o fato a uma conduta culposa.
Nesta hipétese, de qualquer forma, cai o tipo doloso, exsurgindo a
modalidade culposa, se prevista em lei. E a orientagdo adotada pela
reforma penal (art. 20).

Ainda é relevante mencionar que o erro de tipo nédo € aplicavel apenas para
as circunstancias que fundam o ilicito, mas também é relevante em casos de errada
ou ausente compreensao de circunstancias faticas elementares das causas que
agravam a pena'®'. Assim, por exemplo, ocorre com os crimes qualificados. O erro
podera incidir apenas sobre elemento que constitui a qualificadora, remanescendo a
responsabilidade dolosa apenas pelo crime simples.

Do mesmo modo, em crimes complexos — compostos por bens juridicos
diversos - o erro pode incidir sobre elementares de apenas um dos bens juridicos.

Neste caso, deve-se reconhecer afastamento apenas do dolo acerca da elementar

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito penal: A Nova Parte Geral. 7 ed. Forense: 1985.
p5p. 183/184.

8 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Atlas: 2017. p.620.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. Ed. Rev., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014. P. 512.

%0 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 269.

'®" DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: a doutrina geral do crime — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 357.
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tipica ignorada, “remanescendo a responsabilidade penal integral quanto ao tipo que
remanesce apos a exclusdo do elemento especifico”'®2.

Finalmente, importante diferenciar o erro de tipo essencial do erro de tipo
acidental. Aquele recai sobre os elementos constitutivos do tipo, de modo a excluir o
carater criminoso da agao, se invencivel, sendo a modalidade retratada até aqui. O
erro de tipo essencial, como visto, carece de “equivaléncia tipica entre o objeto
representado e o objeto faticamente agredido”163. Em contrapartida, o erro de tipo
acidental ndo acarreta a exclusdo do dolo ja que a conduta descrita no tipo
corresponde a representagdo mental do agente'®.

A doutrina inclui na modalidade de erro acidental o erro sobre o objeto, o erro
sobre a pessoa, 0 aberratio ictus e o aberratio criminis'®. Tais modalidades,
conquanto, ndo sado pertinentes ao presente trabalho, justamente pelo fato de sua
incidéncia n&o afetar a tipicidade ou a antijuridicidade delitiva.

De modo apartado, o erro de proibicdo incide sobre o conhecimento pelo
autor de que sua conduta é antijuridica, isto é, contraria ao ordenamento. O objeto
deste erro, portanto, ndo é a lei e nem o fato, mas a ilicitude, a contrariedade do fato
em relacdo a lei'®. Trata-se de um desconhecimento da relagdo que se estabelece

entre o ordenamento e a conduta realizada'®’.

Esta modalidade de erro é reconhecida como uma das grandes
consequéncias da teoria finalista adotada por nosso Cédigo168. Isto porque, a
consciéncia da antijuridicidade passou a figurar entre os elementos autbnomos da
culpabilidade, integrando os elementos que permitem a reprovagao. Deste modo,
ninguém podera ser declarado culpavel sem a possibilidade de compreenséo da
ilicitude.

O conhecimento da ilicitude figura, entdo, como um elemento da

culpabilidade, ja que nosso Direito ndo admite a culpabilidade presumida. E preciso

12 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 613.

'®® WESSELS, Johannes. Direito Penal: parte geral (Aspectos Fundamentais). Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1976. p. 57.

1% BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 486.

' BUSATO, Paulo César. Op. Cit., p. 623.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. Ed. Ver., ampl. E atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 513.

" BUSATO, Paulo César. Op. Cit., p. 616.

' BRANDAO, Claudio. Op. Cit., p. 488.
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que o agente tenha acesso ao conteudo da proibigdo. O artigo 21 do Cdodigo Penal

dispoe’®:

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do
fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um
sexto a um tergo

Paragrafo unico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite
sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.

Por conseguinte, quando o agente compreende perfeitamente sua conduta,
mas cré que esteja abrigada pelo ordenamento juridico, incide em erro de proibigéo.

A ignorancia da antijuridicidade n&o se confunde com a ignoréancia da Lei,
sendo aquele um conhecimento mais amplo. Ndo se exige que o autor saiba a pena
gue é cominada a seu delito, por exemplo, mas apenas que repute sua acdo como
contraria ao ordenamento juridico. Desconhecer a Lei € mesmo irrelevante, ja que o
gue se valora em relacédo ao autor é se ele conhece que sua atividade é injusta”o.

Destarte, o ordenamento patrio determina que o erro de proibigdo inevitavel
exclua a culpabilidade. Se o erro for evitavel, impde-se punicdo com pena reduzida,
sem, contudo, alterar a natureza do crime — dolosa ou culposa'’'. Juarez Cirino
menciona o critério para determinar a natureza evitavel ou inevitavel do erro de
proibicdo. Segundo o autor, o método é o da reflexdo e informagdo, ou seja, a
possibilidade ter reflexdo ou atingir a informac&o’’?.

Nao se trata , ademais, de um conhecimento atual, mas potencial da ilicitude.
A pretensdo de que o sujeito tenha consciéncia real da ilicitude seria de impossivel
verificagdo.  Identifica-se, pois, o erro de proibicio como a “auséncia de
circunstancias que permitam afirmar que o sujeito poderia representar
adequadamente a existéncia de um injusto”"">.
Elucidava Welzel que o agente deveria ter a possibilidade de informar-se

quanto a proibicdo, além de ser auferivel, no caso concreto, motivacdo para que

' BRASIL. Decreto Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Art. 21. Brasilia.

" BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 617.

""" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. Ed. Ver., ampl. E atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014. P. 514.

"2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6.ed. ampl. e atual. — Curitiba, PR. ICPC
Cursos e Edigoes, 2014. p. 309.

' BUSATO, Paulo César. Loc. Cit.
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174

tenha se informado a respeito '*. Os critérios, portanto, ndo podem ser genéricos e

baseados em um dever geral de informagédo, mas ao contrario, devem ser avaliados
individualmente conforme a historicidade concreta do sujeito’”°.

O erro de tipo e o erro de proibicdo, tal como tratados por nosso
ordenamento, coadunam tanto com a teoria extremada, quanto com a teoria limitada
da culpabilidade. Conforme exposto alhures, € em relagdo aos erros sobre as
causas de justificagdo, as chamadas descriminantes putativas, que a divergéncia
entre as correntes se evidencia'®. Em relacdo a estas figuras, portanto, o nosso
Caodigo Penal exterioriza a vertente tedrica adotada.

As descriminantes putativas s&o os as descriminantes imaginarias. O autor
imagina estar agindo sob causa excludente de ilicitude, mas erra. O erro incide
sobre a permissao legal ou a causa excludente da ilicitude. Deste modo, uma
situacgdo irreal configuradora de causa de justificagdo pode, por erro, transformar-se
em caso de erro escusavel'’’. Contudo, o engano pode incidir tanto sobre a
existéncia ou amplitude desta excludente, quanto sobre a situacao fatica que
constituiria a causa de justificagéo.

Conforme visto, para a teoria extremada da culpabilidade, todas as formas de
erro incidentes sobre causas de justificagcdo sao tratadas como erro de proibigcao,
indistintamente. Para a teoria limitada da culpabilidade, por outro lado, o erro que
acomete as causas excludentes de ilicitude sera dividido entre as que recaem sobre
0s pressupostos faticos de uma causa de justificagdo — erro de tipo permissivo — e o
erro incidente sobre a existéncia ou abrangéncia de uma causa de justificagao,
denominado de erro de permissao.

Segundo a diferenciagdo adotada pela teoria limitada, o erro de tipo
permissivo tera o mesmo tratamento conferido ao erro de tipo, ou seja, exclui o dolo
e a culpa se inevitavel; e afasta o dolo permitindo punicdo a titulo culposo, se

previsto em lei, caso o erro seja evitavel. Por outro lado, o erro de permisséao tera o

174 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. 4. ed. Trad. De Juan Bustos Ramirez e Sérgio Yafiez

Rérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 204.

"> BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 622.

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. Ed. Ver., ampl. E atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 444.

""" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 272.
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mesmo tratamento do erro de proibigdo, excluindo a culpabilidade se inevitavel e

atenuando a pena se evitavel'’®. Em outras palavras, explica Busato'’:

Em face da adogdo da teoria limitada da culpabilidade pela legislagéo
brasileira, as duas primeiras modalidades (erro de permissdo direto e
indireto) séo tratadas como erros aflitivos da culpabilidade; a terceira (erro
de tipo permissivo) é tratada como erro de tipo, ou seja, aflitivo do dolo.

Confirma-se a asserc¢ao doutrinaria de que a reforma penal de 1984 se filiou a
teoria limitada da culpabilidade, ja que adotou tratamento diferenciado as
modalidades de descriminantes putativas. Portanto, é de rigor analisar doravante um
pouco mais a fundo estas figuras, compreendendo as consequéncias praticas da
teoria do erro ora vigente.

O erro de tipo permissivo incidira quando o objeto do erro for pressuposto
fatico de uma causa de justificagéo18°. Assim, trata da errada compreensao dos
pressupostos objetivos da justificaco legal'™'.

Apesar de parte da doutrina nacional entender que o erro de tipo permissivo &
um erro eclético, j4 que seria um misto das duas outras figuras'® o Cédigo
apresenta resposta alinhada a teoria limitada, resolvendo as situagdes desta
modalidade de erro como se erro de tipo fosse. Tal solugéo esta prevista no art. 20,

§1° do Cédigo Penal'®:

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situagdo de fato que, se existisse, tornaria a acgao
legitima. N&o ha isen¢édo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é
punivel como crime culposo.

A equiparacao entre ambas as figuras — erro de tipo e erro de tipo permissivo
— se da na medida em que o autor quer agir conforme a norma juridica e sua

representacdo coaduna com a vontade do legislador, mas erra sobre a verdade do

'"® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. Ed. Ver., ampl. E atual.

— S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 444.

" BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 619.

'O BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit., p. 452

1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6.ed. ampl. e atual. — Curitiba, PR. ICPC
Cursos e Edigoes, 2014. p. 319.

'82 BITENCOURT, Cezar Roberto. Loc. Cit.

'8 BRASIL. Decreto Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Art. 20, §1°. Brasilia.
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fato. O critério, portanto, € que o autor aja orientado por critério semelhante ao do
legislador'®, o que nao se verifica no erro de proibigao.

Conforme Francisco de Assis Toledo, o §1° do art. 20 do Cdédigo Penal nao
esgota as hipdteses de descriminantes putativas, aplicando-se apenas ao erro de
tipo permissivo. Em relagéo ao erro acerca de causa de justificacdo, ndo ha qualquer
equivoco sobre a situagao de fato. Assim, o referido dispositivo ndo seria aplicavel.
Por outro lado, havendo lacuna quanto a esta modalidade de erro, ndo seria
admissivel responsabilizar-se objetivamente, violando o principio nullum crimen nulla
poena sine culpa. Tal situagdo deveria ser enquadrada como erro de proibigéo'®.

O erro de permissao ou erro de proibigdo indireto, portanto, € percebido
quando o autor erroneamente supde a existéncia de uma proposicao permissiva ou
engana-se quanto a seus limites. O erro nesta hipotese incide sobre a norma e ndo
sobre as circunstancias que configuram a descriminante. Por isso, sdo equiparados
ao erro de proibicdo, sendo chamado por parte da doutrina, inclusive, de erro de
proibigdo indireto'®®. Ante a mencionada lacuna legislativa sobre o tema, adequa-se
esta hipotese ao art. 21 do CP.

O erro de proibicdo indireto tem por objeto a existéncia de causa de
justificacdo inexistente ou os limites juridicos de causa de justificacdo existente®’.
Em ambos os casos, o autor age em dissonancia aos critérios elencados pelo
legislador e, deste modo, n&o tera o dolo excluido. Destarte, o erro de permisséo
atinge o injusto indiretamente, ja que o agente mal compreende a norma permissiva
existente ou supostamente existente no caso concreto'®.

Aqui, caso o erro seja inevitavel, o autor tera sua culpabilidade excluida; se o
erro for evitavel, por outro lado, a culpabilidade mantém-se, podendo ser a pena do
crime doloso atenuada.

Contudo, conforme se vera adiante, importantes dogmaticos ndo coadunam
com a posicdo adotada por nosso jus positum, sendo relevante verificar o que se
tem defendido neste assunto hodiernamente.

¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6.ed. ampl. e atual. — Curitiba, PR. ICPC
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3. A INSUFICIENCIA DA TEORIA LIMITADA DA CULPABILIDADE

A doutrina contemporanea n&o parece estar integralmente satisfeita com as
solugbes apresentadas pela teoria vigente no que concerne ao tratamento do erro.
Tanto € assim, que grandes estudiosos do tema propdem solugdes alheias a teoria
limitada da culpabilidade. Alguns retomam teorias anteriores, como a teoria
extremada da culpabilidade, enquanto outros sugerem férmulas inovadoras de
abordagem ao tema.

Neste contexto, e tendo como pano de fundo o anteprojeto de Codigo Penal
em pauta no Congresso Nacional por meio da Lei 236/2012, a apresentacdo destas
propostas doutrinarias se mostra indispensavel ao presente trabalho.

Dentre os estudiosos que defendem a retomada da teoria da culpabilidade tal
como proposta por Welzel, ou seja, a teoria extremada da culpabilidade, encontram-
se Francisco Mufoz Conde, Julio Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini, Eugenio Raul
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli e Francisco Aciolly Neto. O anteprojeto de
Caodigo Penal em tramite no Senado também parece adotar este posicionamento.

Cezar Roberto Bitencourt e Luiz Flavio Gomes, por sua vez, sdo partidarios
de uma solugao intermediaria, fundada no conceito complexo de culpabilidade,
filiados as concepcodes de Jescheck e Wessels.

Finalmente, Paulo César Busato, alinhado ao modelo de sistema significativo
de imputacao, elabora proposta inovadora no concernente ao tratamento do erro. A
proposicao de lege ferenda é por ele denominada “teoria da afetagdo da consciéncia
da ilicitude”"®.

As principais criticas dirigidas a teoria limitada da culpabilidade, adotada pelo
legislador patrio, e as propostas de tratamento conferido ao erro, principalmente no
que tange as descriminantes putativas, serdo apresentadas doravante.

3.1 ARETOMADA DA TEORIA EXTREMADA DA CULPABILIDADE

Conforme visto anteriormente, a marcante diferengca entre as teorias
extremada e limitada da culpabilidade reside nas descriminantes putativas faticas,

ou seja, no tratamento conferido ao erro quanto aos pressupostos faticos de uma

'8 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Atlas: 2017.
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causa de justificagdo. Enquanto para a teoria extremada o erro escusavel sobre os
pressupostos faticos de causa de justificagdo deve ser tratado a partir da
modalidade de erro de proibicdo, excluindo-se a culpabilidade, para a teoria limitada
a consequéncia ao mencionado erro é a exclusao do dolo, tal como no erro de tipo.
Se evitavel o erro, a teoria estrita determina a puni¢cdo a titulo de dolo, com a
possibilidade de atenuagao da pena. A teoria limitada, por sua vez, impde a puni¢cao
por crime culposo, desde que previsto em lei.

A despeito da preponderancia da teoria limitada da culpabilidade, a teoria
estrita continua a ser vista como mais satisfatoria por respeitaveis autores. Dentre
eles, destacam-se Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini. Aos renomados
juristas, o sujeito que age em erro de tipo permissivo “age com dolo, mas sua
conduta ndo é reprovavel por ndo ter consciéncia da licitude de sua conduta”'®.

Francisco Accioly Neto, igualmente lecionou que conforme a melhor doutrina
as descriminantes putativas caracterizam-se com erro de proibicao. Explicou que
“supor situagao de fato que, se existisse, tomaria a agéo legitima, equivale a supor a
legitimidade da ac&o”, assim, falta a consciéncia da ilicitude, a qual situa-se no
ambito da culpabilidade™".

No mesmo sentido posiciona-se Francisco Muioz Conde. Segundo o autor, a
equiparacao de qualquer causa de justificacdo putativa com a real conduz a uma
subjetivacdo da antijuridicidade que € incompativel com o carater objetivo da
mesma. Rechacga, assim, o tratamento do erro sobre os pressupostos das causas de
justificagdo como erro de tipo. Indica que com este tratamento, nega-se a
possibilidade de legitima defesa real as vitimas das ag¢des em justificagdo
putativa'®.

Destarte, Muiioz Conde afirma que o erro sobre os pressupostos das causas
de justificacdo n&o pode ser tratado sistematicamente no ambito do tipo de injusto,
sendo no ambito da culpabilidade, tal como o erro de proibicao'.

A respeito das descriminantes putativas, o autor conclui'®:

190 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 191.

¥ ACCIOLY NETO, Francisco. Alcides Munhoz Netto e o erro em matéria penal. In: KUEHNE,
Mauricio (Org.). Ciéncia Penal Coletanea de Estudos: Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba:
J M, 1999. p. 192.

2 M\ UNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989, p. 54.
'% |bidem, p. 56.

% MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989, p. 57.

53



Creo que, por las razones ya dichas, el tratamento em ambas variantes
debe ser el mismo y que tanto em la primera (error sobre los pressupostos
de la causa de justificacion), como em la segunda (error sobre la existencia
o limites de uma causa de uma causa de justificacion), existe uma “creencia
errénea de estar obrando licitamente” a tratar conforme al pfo. 3° del art. 6.
Bis a).

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli também defendem
tratamento uniforme ao erro sobre causas de justificagdo, retomando a teoria estrita
da culpabilidade em face da sucessora teoria limitada. Caracterizam como
‘complicado” o raciocinio segundo o qual a compreensdo da antijuridicidade é
repartida entre a culpabilidade e a tipicidade'®. Explicam':

Em principio, considerar que a eximente putativa vencivel € um erro de tipo,
€ que, por consequéncia constitui uma agao tipicamente culposa, rompe
com qualquer referéncia a natureza das coisas: quem quer lesionar seu
suposto agressor “quer” lesiona-lo, “quer” o resultado, de modo que se
encontra dentro do conceito de dolo (primeira parte do inc. | do art. 18).

Os autores evidenciam que admitir a descriminante putativa como erro de
tipo, excluindo o dolo, possibilitaria a figura da tentativa culposa. Sugerem, assim,
que a melhor justificativa para a previsao legislativa é, a exemplo da doutrina alem3,
o reconhecimento da natureza dolosa da conduta. A punicdo com pena de delito
culposo se daria apenas por razdes de politica criminal.

Indicam, ademais, que a facultatividade da atenuagc&o da pena prevista na
segunda parte do art. 21 do Cdodigo Penal parece correta e razoavel, ja que nem

sempre o erro de proibicdo vencivel diminui a culpabilidade’.

Por outro lado,
criticam a disparidade conferida ao erro de tipo permissivo em relagdo ao erro de
permissdo. Em ambos os casos o agente quer produzir um resultado tipico
ignorando ser antijuridico, de modo que as tentativas de justificacdo da
desproporcéo néo lhes parecem exitosas'*.

Para eles, existe uma explicagao - nao justificagdo - do tratamento conferido:

impunidade aos agentes do estado. Segundo afirmam, a maior parte dos casos de

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 555.

'% |bidem, p. 576.

97 Ibidem, Loc. Cit.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6.ed. ampl. e atual. — Curitiba, PR. ICPC
Cursos e Edigées, 2014. p. 577.
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incidéncia do erro de tipo permissivo “s&o protagonizados pelo pessoal armado dos
corpos de seguranga do Estado quando atuam contra civis, suspeitos ou nao”%.

Destarte, para o grupo de autores aqui mencionado, o melhor tratamento
conferido ao erro é aquele determinado pela teoria extremada da culpabilidade.
Assim, o erro que recai sobre causas justificantes sempre sera tratado como erro de
proibicdo. Evita-se, com isso, uma distingcdo considerada forcada entre o erro que
recai sobre a existéncia ou limites de causas excludentes de ilicitude e o erro que
recai sobre a situacao fatica constitutiva das mesmas causas excludentes.

Este também parece ser o entendimento adotado pelo projeto de lei n°® 236 de
2012, novo Caodigo Penal em tramite legislativo. O artigo 35 do texto inaugural do

anteprojeto assim dispde®®:

Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 35. O erro sobre ailicitude do fato, se inevitavel, exclui a culpabilidade.
§1° Se o erro sobre a ilicitude for evitavel, o agente respondera pelo crime,
devendo o juiz diminuir a pena de um sexto a um terco.

§2° Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias,
ter ou atingir essa consciéncia.

§3° Aplica-se o disposto neste artigo as hipoteses em que o agente supde
situacao de fato que, se existisse, tornaria a agao legitima.

O projeto de Cddigo Penal trata das descriminantes putativas como hipotese
de erro de proibicdo, projetando-lhe semelhante tratamento a partir do art. 35, §3°.

Os projetistas, pretendem resgatar a proposta de Welzel*'

. Conforme se depreende
da exposi¢cao de motivos, a Comissao considera caprichosa e artificial o tratamento
conferido pelo Cddigo vigente ao erro sobre os pressupostos faticos de uma causa
de justificacao.

Com isso, mais uma vez, comprova-se a relevancia do estudo do debate
tedrico acerca do tratamento do erro ao direito contemporaneo, bem como a

relevancia da teoria limitada da culpabilidade ao direito brasileiro.

99 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6.ed. ampl. e atual. — Curitiba, PR. ICPC

Cursos e Edigoes, 2014. p. 577.

2% BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 236, de 2012. Anteprojeto de Cédigo Penal. Brasilia,
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3515262&disposition=inline>.
Acesso em: 23 out. 2018.

2T HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Da limitada teoria estrita da culpabilidade: Critica ao
tratamento das descriminantes putativas no projeto de Cdédigo Penal (Projeto de Lei 236/2012). In:
BADARO, Gustavo Henrique (Org.). Doutrinas Essenciais: Direito Penal e Processo Penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Cap. 31. p. 781-805.
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3.2 CONCEITO COMPLEXO DE CULPABILIDADE E O ERRO SUI GENERIS

O conceito complexo de culpabilidade tem seu desenvolvimento atribuido a
Gallas, Wessels, Jescheck e Maurach®®?. A culpabilidade aqui ndo é reprovada pela
vontade de atuar do agente, tal como no conceito normativo puro da culpabilidade,
mas a partir da atitude interna censuravel®®.

A culpabilidade, segundo esta teoria, avalia o d&nimo do agente com base na
exteriorizagdo de sua conduta concreta, mensurando o0 antagonismo ou a
indiferenca diante do ordenamento juridico®®. Conforme examinava Wessels, o
fundamento do principio da culpabilidade esta na liberdade de decis&o entre o direito
e o injusto®®.

Segundo esta construgdo, o injusto (tipicidade antijuridica) e a culpabilidade
estdo intimamente ligadas. Assim, a diferenga de pena entre os fatos negligentes e
os dolosos ndo se da apenas pela distingdo injusto doloso ou culposo, mas também
a culpabilidade tera formas diversas de avaliagao®®.

O dolo e a culpa nao terdao dupla posi¢cao dentro da estrutura delitiva, mas

serdo duplamente valorados. Explica Luiz Flavio Gomes®’:

De acordo com a moderna visdo da culpabilidade (conceito complexo), dolo
e culpa, além de comporem o tipo, sdo importantes também para a censura
da culpabilidade, é dizer, do dolo e da culpa emanam uma distinta atitude
interior do agente diante do bem juridico (um especifico Gesinnung), que
deve ser valorada nesse ambito do juizo de reprovacdo. Do dolo
configurador do fato tipico (consciéncia e vontade de realizar os requisitos
objetivos do tipo) sobressai uma especial atitude interior de menosprezo ou
indiferenga a violagdo ao bem juridico; da culpa decorre uma atitude de
descuido, de leviandade.

Vale dizer que a partir desta concepgao, o crime enquanto injusto culpavel,
nao tera apenas o injusto valorado sob a perspectiva do dolo e da culpa, mas

%92 GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2001, p. 164.

%3 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Trad. De José Luis Manzanares
Samaniego Granada: Comares Editorial, 1993. 4. Ed.

2% GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 167.

%5 WWESSELS, Johannes. Direito Penal — Parte geral. Trad. De Juarez Tavares. Porto Alegre:
Fabris, 1976, p. 83.

2% |bidem, pp. 36 e 37.

%7 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 170.
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também a culpabilidade sera assim avaliada. O dolo, assim, esta atrelado a
consciéncia dos requisitos tipicos no ambito do injusto, e a uma posigdo de
menosprezo ou indiferenga ao bem juridico no plano da culpabilidade. A culpa
representa uma auséncia de cuidado?®.

O grande mérito desta teoria para o tratamento do erro €, portanto, a
disjuncao do injusto tipico doloso e culpabilidade dolosa, de um lado, e injusto tipico
negligente e culpabilidade negligente de outro. Ha, em verdade, um indicio de
correspondéncia entre o injusto tipico e a culpabilidade. Destarte, o injusto tipico
doloso € um indicio de que a culpabilidade também sera dolosa, e 0 mesmo se da

na modalidade culposa®®®

. Afasta-se a relacdo indiciaria em situagdes atipicas, como
€ 0 caso do erro de tipo permissivo.

Wessels explicava que ante a errada suposicao de situagcao fatica que se
existisse configuraria os pressupostos tipicos de reconhecida causa justificante, a
realizagao dolosa do tipo ndo expressa o animo de culpabilidade dolosa. Neste caso,
havera injusto doloso e culpabilidade por negligéncia™®.

Assim, os adeptos desta teoria classificam o erro de tipo permissivo como
erro sui generis, na medida em que nao ha equivaléncia com o erro de tipo e merece
repreenda diversa da conferida ao erro de proibi¢cao indireto, ou erro de permissao.

O erro de tipo permissivo € tratado por esta concepgdo como um meio termo
entre o erro de tipo e o erro de permissdo. Segundo Jescheck, a correspondéncia
com o erro de tipo estava na estrutura, ja que ambos se referem aos elementos de
uma proposicéo juridica. A equivaléncia com o erro de proibicdo indireto esta na
consequéncia — o conhecimento do tipo, e por consequéncia, o dolo do tipo n&o
restam afetados pelo erro®'".

Luiz Flavio Gomes explica a distingcdo. Se por um lado, no erro de tipo
incriminador nunca ha dolo, no erro de tipo permissivo o dolo sempre esta presente.

Contudo, nesta modalidade a culpabilidade n3o corresponde ao dolo do tipo®'?.

%% GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibi¢do. 5.ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2001, p. 174.

2% |pidem, Loc. Cit.

#1% WESSELS, Johannes. Direito Penal — Parte geral. Trad. De Juarez Tavares. Porto Alegre:
Fabris, 1976, p. 90.

2" JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Trad. De José Luis Manzanares
Samaniego Granada: Comares Editorial, 1993. 4. Ed. p. 418.

#12 GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibi¢do. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 185.
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Esta € a inovacgao da teoria no que concerne ao tratamento do erro. O erro de
tipo permissivo ndo acarreta a exclusdo do dolo, rebatendo, assim, o tratamento

conferido pela teoria limitada da culpabilidade. Ponderava Jescheck®'*:

La aceptacién de la plena exclusion del injusto (y no sélo de la culpabilidad)
en el supuesto de error invencible sobre la concurrencia de una causa de
justificacion desemboca en la absoluta subjetivaciéon de las causas de
justificacion y es incompatible con la ley.

Evitando a subjetivacdo da causa de justificacdo, neste interim, entende-se
que a conduta tipica foi desejada e, portanto, dolosa. No entanto, em virtude do erro
evitavel quanto a situagdo fatica que fez o agente supor situagao justificante, a
culpabilidade ndo demonstra &nimo de desprezo pela ordem juridica, mas ao
contrario, os elementos faticos externados demonstram que a vontade interna era
justamente de respeitar a ordem juridica. Exclui-se, assim, a culpabilidade dolosa.

Os erros de proibicao direto e indireto, por outro lado, possuem tratamento
menos privilegiado. Se invenciveis, excluem totalmente a culpabilidade; se
venciveis, terdo a culpabilidade dolosa atenuada, e ndo excluida. Deste modo, a
teoria concilia suas proposi¢cdes com os dispositivos legais ora vigentesm:

Percebe-se que a distingado pratica entre o erro de proibigao indireto e o erro
de tipo permissivo reside na consideracdo do erro vencivel: o primeiro
implica a punicdo do agente pela sangdo do crime doloso com a
possibilidade de se reduzir a pena (CP, art. 21, parte final), enquanto o
segundo implica a punigdo do agente pela sancdo do crime culposo
(culpabilidade negligente), se previsto em lei (CP, art. 20, §1°, parte final).

Jescheck explicava que o tratamento de maior privilégio conferido ao erro de
tipo permissivo se deve ao menor desvalor da acido: “a motivacdo que conduziu a
formacdo do dolo ndo se baseia em uma falta de atitude interna favoravel ao
Direito”. A puni¢do por culpabilidade dolosa nao se justificaria, ja que a formacao do
dolo se deu de forma diferenciada®’>. No mais, enquanto o erro de proibigao indireto
constitui-se a partir de um erro de valoragdo, simplesmente, no erro de tipo

permissivo ha um erro sobre a realidade fatica, que por sua vez leva a um erro de

2> JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. Cit. p. 298.

2% GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 186.

15 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Trad. De José Luis Manzanares
Samaniego Granada: Comares Editorial, 1993. 4. Ed. p. 420.
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valoragdo. Assim, quem incide em erro de tipo permissivo teria maior dificuldade em
perceber a ilicitude de sua conduta?'®.

Bitencourt explica que o enquadramento enquanto uma modalidade ou outra
nao é a questao mais relevante, mas sim as consequéncias deste enquadramento.
Indica que a despeito do que considera a teoria limitada da culpabilidade, o
tratamento conferido ao erro de tipo permissivo é diverso do conferido ao erro de
tipo. Assim, inobstante a exclusdo expressa do dolo prevista ao erro de tipo
incriminador, no artigo 20 do Cédigo Penal, o §1° do mesmo artigo n&o estabelece a
exclusao do dolo®"’.

O autor reitera “Na realidade, ndo seria exagero afirmar que o ‘erro de tipo
permissivo’ constitui uma terceira espécie de erro”?'®. Conclui, assim, que o erro de
tipo permissivo n&o exclui o dolo, mas a culpabilidade dolosa se evitavel e também a

culpabilidade culposa se inevitavel.

3.3 A TEORIA DA AFETACAO DA CONSCIENCIA DE ILICITUDE

Paulo César Busato, por sua vez, defende completa ruptura com a tratativa do
erro ora adotada. A partir de construcdo denominada “A teoria da afetagdo da
consciéncia de ilicitude”, propde a superacdo da dicotomia erro de tipo — erro de
proibicdo. Ao mestre, além de a distingdo ora adotada carregar resquicios da
insuficiente distingao erro de fato — erro de direito, é irrelevante que o conhecimento
equivoco do agente tenha recaido sobre elementos de fato ou sobre extens&o ou
existéncia do direito?'®. De maneira bastante didatica o professor explica®’:

Se ndo sei o que fiz, mas conhecgo as regras e, portanto, penso que o que
fiz ndo aflige as regras, esse resultado final € exatamente o mesmo na
operagéo oposta. Ou seja, se sei 0 que fiz, mas n&o conheco as regras,
necessariamente penso que o que fiz ndo aflige as regras.

#1® GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibigdo. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2001, p. 188.

2" BITTENCOURT, Cezar Roberto. Erro de Tipo e Erro de Proibigcdo: Uma andlise comparativa.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 105.

*'® |bidem, p. 108.

219 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 608.

220 |bidem, p. 609.
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Assim, o autor critica o tratamento diferenciado conferido ao erro de proibigao
inescusavel, o qual tera apenas uma reducdo de pena. Indica que apesar de esta
reducdo ser justificada no plano politico-criminal, pode ser justificada também do
ponto de vista dogmatico. De acordo com Busato, o erro de proibicdo é considerado
inescusavel quando “evidenciado o dever de informar-se a respeito dos limites entre
licito e ilicito"®". Isso identificaria o delito imprudente, ja que este conforma-se
justamente com a violacdo de um dever???,

No mais, segundo a perspectiva adotada pelo autor, o dolo € composto do
compromisso com a producdo do resultado ilicito, circunstancia ausente em todas as
modalidades de erro. Assim, a possivel critica de que o agente em erro quer
produzir o resultado e, portanto, atua dolosamente, leva em conta apenas o
resultado fatico e n&o juridico, ou seja, “parte de um dolo natural e n&do de um dolo
atributivo-axioldgico™%.

A proposta do mestre, portanto, é a uniformizagédo do tratamento conferido ao
erro. A ideia ja havia sido proferida anteriormente por Everardo da Cunha Luna,
para quem a distingado entre erro de proibicdo e erro de tipo se fundamentaria em

falsos pressupostos®*. Argumentava o autor®:

A unificagdo do érro impde-se, como necessario se torna que o érro seja
considerado relevante, nao conforme se diga de fato ou de direito, extra-
penal ou de direito penal, mas na apreciagdo dos casos concretos, pelo
julgamento dos magistrados. A ndo se tomar essa orientagédo, exigéncia da
consciéncia juridica moderna, emanados das mil possibilidades da vida,
continuardo a surgir casos em que, como sempre, ver-se-a o juiz obrigado a
punir a propria inocéncia.

Sob esta luz, para Busato, apenas o erro evitavel seria punido, mediante
constatacdo de violagdo de um dever. Ao erro de proibicdo, haveriam requisitos
legais e concretos a delimitar os deveres de informag&o. A isonomia do erro evitavel
se daria a partir do afastamento do dolo e afirmacdo da pretensao de ilicitude
imprudente. Para tanto, ou se manteria a aplicagdo da pena quando do

reconhecimento expresso do delito culposo, ou se criaria uma modalidade de culpa

221 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 610.
222 |hidem, p. 609 — 610.
223 |bidem, p. 610.
224 | UNA, Everardo da Cunha. Do érro de direito, em matéria penal. Universidade do Recife, 1962,
512.5328.
Ibidem, p. 337.
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propria ao erro, minorando a pena do delito doloso em um percentual

predeterminado, sendo a segunda opgao preferida pelo autor®®®.

%6 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas: 2017. p. 611.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se incumbiu de realizar singela homenagem ao mestre
Alcides Munhoz Netto, abordando um dos temas em que o autor mais se destacou
dogmaticamente. Para tanto, foram apresentadas as teorias que se dedicaram ao
tratamento do erro, permitindo uma contextualizacdo da posi¢cao tomada pelo
mestre.

Neste interim, retratou-se a teoria psicologica da culpabilidade, tendo Von
Liszt como nome de destaque. Caracterizada pela divisdo bipartida do delito, o
elemento externo foi representado pela tipicidade e antijuridicidade e o elemento
interno pelo dolo e culpa - formas pela qual a culpabilidade poderia se apresentar.
Esta era um elemento puramente psiquico, ligagdo entre a vontade do autor e o
delito cometido. A consciéncia da ilicitude, assim, ndo era relevante para esta teoria,
tal como o erro de direito. Apenas o erro de fato era penalmente considerado, ja que
excluia o elo da culpabilidade.

A teoria psicologico-normativa da culpabilidade, por sua vez, incluiu outros
elementos no ambito da culpabilidade, de modo que o dolo e culpa deixam de ser as
Unicas espécies desta. Inovou ao considerar o dolo como elemento normativo,
incluindo em seus requisitos a consciéncia atual da ilicitude. A partir desta teoria,
desenvolveram-se as teorias extremada, limitada e modificada do dolo. Para a
primeira, sempre que sujeito tivesse agido em erro inevitavel o dolo seria excluido. A
exclusdo da culpabilidade, portanto, se dava quando o engano recaia sobre o
elemento normativo e também sobre o elemento intelectual do dolo. Quando o erro
fosse evitavel, o sujeito responderia pelo delito na modalidade culposa, se prevista
em lei. A teoria limitada do dolo, equiparava a puni¢cdo dolosa quando o erro fosse
decorrente de desprezo ou indiferenga ao delito. A teoria modificada do dolo,
determinava a uma puni¢cdo intermediaria ao erro evitavel, nem na modalidade
culposa, nem na modalidade dolosa, mas com a pena do delito doloso podendo ser
atenuada.

A teoria dos elementos negativos do tipo teve Merkel como precursor e incluiu
na tipicidade a inexisténcia de causas excludentes da ilicitude. Destarte o erro que
recaia sobre as causas justificantes recebia o0 mesmo tratamento do erro incidente

sobre os elementos constitutivos do tipo penal. Nestes, quando o erro fosse
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invencivel, excluia-se o dolo e a culpa, subsistindo a possibilidade de puni¢cao
culposa quando o erro fosse evitavel.

A teoria normativa pura da culpabilidade desenvolveu-se no plano finalista da
acao de Welzel. Neste viés, o dolo e a culpa foram deslocados para a tipicidade
subjetiva e a consciéncia de ilicitude, como elemento potencial, permaneceu
integrando a culpabilidade. O tratamento do erro a partir desta construgéo dividiu-se
entre a teoria extremada e a limitada da culpabilidade. Em ambas o erro foi tratado a
partir da dicotomia erro de tipo — erro de proibicdo. O erro de tipo recai sobre as
circunstancias objetivas que integram o tipo penal. Exclui o dolo quando evitavel, e
também a culpa, quando inevitavel. O erro de proibicdo é o que incide sobre o
conhecimento da antijuridicidade da conduta. Aqui reside a distingdo entre ambas as
correntes. Para a teoria extremada, o erro que recai sobre causa excludente de
ilicitude sera sempre tratado como erro de proibicdo. Para a teoria limitada, por outro
lado, apenas sera erro de proibigao se o erro sobre a causa justificadora néo derivar
de equivoco sobre circunstancias faticas — nesta hipétese constituira erro de tipo.

A partir da reconstituicdo tedrica elaborada, foi possivel identificar com
clareza os debates travados por Alcides Munhoz Netto na tematica. O autor
defendeu a teoria extremada da culpabilidade a despeito da teoria psicologica da
culpabilidade, sustentada pelo Ministro Nelson Hungria no anteprojeto de Cddigo
Penal de 1969. Em momento posterior, Munhoz Netto advogou em face da teoria
limitada da culpabilidade, desta vez, contrapondo-se a Francisco Toledo.

Na discussdo em face de Hungria, Munhoz Netto criticou a subsisténcia da
dicotomia error facti e error juris, considerando a maior precisdo técnica dos
conceitos erro de tipo e erro de proibicdo. Indicou que a manutengao da irrelevancia
do erro de direito acarretava em responsabilidade penal sem culpa. Reprovou
fortemente a equiparacdo das descriminantes putativas ao erro de fato, critica que
se manteve com a propositura de um novo anteprojeto em 1984.

Segundo Munhoz Netto, tratar todos os erros incidentes sobre causas de
justificagdo como erro de proibicdo evitava tratamento desigual em situagbes
semelhantes. Toledo, ao revés, defendia a existéncia de diferentes espécies de erro
de proibicdo: o direto, o indireto e o erro de tipo permissivo. Este, seria equiparado
ao erro de tipo, com a exclusao do dolo e culpa se escusavel, e exclusido do dolo,
com possibilidade de punigdo a titulo culposo quando inescusavel. O erro de

proibicdo direto, recaia sobre a norma proibitiva e o indireto sobre a norma
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permissiva. Ambos excluiriam a culpabilidade se invenciveis e poderiam ensejar
atenuacao de pena quando venciveis.

Verificou-se que, a despeito da argumentagao incansavel de Munhoz Netto,
sua perspectiva ndo prosperou, tendo prevalecido no texto legal a teoria limitada da
culpabilidade. Para além da exposicdo de motivos, a qual expressamente reporta-se
a mencionada corrente, os dispositivos legais também comprovam a posi¢cao
adotada. Destaque ao §1° do artigo 20 do Cdédigo Penal, em que o tratamento
conferido ao erro fatico sobre causa justificante possui disposi¢ao propria,
aproximando-se do erro de tipo e apartando-se do erro de proibigcao.

Contudo, demonstramos que diversos autores ndo coadunam com a posi¢cao
legal adotada. Alguns estudos apresentados, neste sentido, n&do puderam ser
referidos por Munhoz Netto, em virtude de sua contemporaneidade. Ha autores que
tratam o erro de tipo permissivo como erro sui generis, ja que ndo exclui o dolo e
merece punicao diferente do erro de proibi¢do. Para tanto, considera-se que o dolo e
a culpa devem ser duplamente valorados, no ambito do injusto e, novamente, no
ambito da culpabilidade. Assim, seria possivel a existéncia de um delito doloso com
culpabilidade culposa, tratamento conferido ao erro de tipo permissivo segundo seus
defensores. Excluir-se-ia apenas a culpabilidade dolosa.

A outra perspectiva contemporanea é defendida por Paulo César Busato e
visa romper completamente com a dicotomia erro de tipo — erro de proibi¢do. Sugere
uma uniformizacdo do tratamento conferido ao erro, de modo que apenas o erro
evitavel seria punido em virtude da violagdo de um dever — o de informacéo.
Destarte, nestes casos haveria afastamento do dolo e afirmacédo da pretensao de
ilicitude imprudente.

Por fim, apresentaram-se construgcdes que mantém vivas as ideias defendidas
por Munhoz Netto e defendem a retomada da teoria estrita da culpabilidade, em face
da ora prevalente. Dentre eles, Mirabete, Fabrbrini e Accioly Neto. Mufioz Conde,
defende que o tratamento conferido ao erro de tipo permissivo leva a uma
subjetivagédo da antijuridicidade, elemento de carater objetivo. Zaffaroni e Pierangelli
também discordam da diferenciacdo entre erro de tipo permissivo e erro de
permissao, ja que em ambos 0s casos 0 agente quer produzir um fato resultado
tipico que ignora ser antijuridico. Também o novo projeto de Cdédigo Penal adota
esta perspectiva, demonstrando a relevancia de Alcides Munhoz Netto ao direito

nacional e a pertinéncia deste trabalho no presente momento.
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