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A

O ERRO NO DIREITO PENAL

1. NOCOES INTRODUTORIAS

O tratamento do erro no direito penal, principalmente quando este incide
sobre 0s pressupostos faticos de uma causa de exclusdo de ilicitude (erro de tipo
permissivo), sempre dividiu a opini&o dos mais versados estudiosos penalistas.

O motivo de tantas divergéncias, reside no fato de ndo se ter ainda por
plenamente esclarecido na doutrina, o real conteido da culpabilidade e sua
natureza juridica na analise da estrutura do delito. No presente estudo,
procuramos demonstrar a importancia que o instituto do erro, principalmente o
erro de tipo permissivo, teve no aperfeigoamento desta estrutura, bem como, ser
fator determinante na elaboragdo da nova teoria da culpabilidade.

A analise do erro de tipo permissivo sobre a Gtica da teoria normativa
pura da culpabilidade, criada sob o influxo da teoria finalista da ag¢do, ndo mais
comporta espago para adequar € explicar esse instituto. Procurando amoida-lo a
esta nova dogmdtica penalista, os autores dividiram-se quanto a explicagéo dos
efeitos advindos desta modalidade de erro, originando assim, duas teorias,
hauridas no seio da culpabilidade normativa pura: teoria extrema da
culpabitidade e teoria limitada da culpabilidade, ambas defendidas por notaveis
estudiosos da ciéncia penal.

Entretanto, hodiernamente, ja se estrutura um moderno conceito de
culpabilidade, caracterizado principalmente pela complexidade de sua estrutura,
vislumbrando nesta, a presenca do dolo nfo s6 na conduta mas também na

culpabilidade, criando assim, um novo tipo de dolo, o dolo da culpabilidade.




Tais teorias e andlises da culpabilidade buscam dentre outras coisas,
definir o papel da culpabilidade na estrutura do delito ¢ amoldar a nova estrutura
do erro no direito penal, principalmente quando este incide sobre as causas
justificantes putativas, que, como veremos, fomentou verdadeiras revolugdes

dentro do conceito da culpabilidade.

1.1 O ERRO

O erro numa conceituagio estrita vem a ser um juizo falso, um desacerto,
um engano, a falsa no¢Sio de uma realidade. N&o se confunde este com a
ignorancia, que ¢ a auséncia total de qualquer conhecimento. Expressa a
ignorancia um estado negativo, uma auséncia total de percepgdo, enquanto o €rro
exprime um estado positivo: o agente conhece, mas de forma erronea.

Em que pese a divergéncia entre os conceitos, prosperou na ciéncia
juridica a tese unificadora’, segundo a qual, é indiferente a disting@o conceitual
entre erro ¢ ignordncia dada a identidade das conseqiiéncias que deles se
extraem.

Segundo Luiz Flavio Gomes; no nosso Codigo Penal, erro e ignorancia
quase sempre se equivalem; assim, quando se faz referéncia ao erro (por
exemplo, nos arts. 20, caput, 21 etc.) esta também se¢ referindo a ignoréncia. O
erro em suma, “resulta de uma auséncia ou falha de raciocinio”.2

O conceito de erro de tipo ¢ erro de proibi¢@o adveio da teoria finalista
da acdio. Nesta nova concepgdo, ndo mais se admitem as antigas linhas

definidoras dos institutos do erro de fato e erro de direito, nascidas no classico

direito romano.

O erro de fato era conceituado como o erro do agente que incide sobre 0s
elementos que compdem o fato criminoso, ou, sobre circunstancia justificante.
Erro de direito é o erro do agente que incide sobre a obrigagdo de respeito a
norma, ignorando a ilicitude de sua conduta, por desconhecimento ou juizo

equivocado quanto a apreciagio da norma proibitiva.

| Nesse sentido: Francisco Toledo, O erro, p. 4; Luiz Flavio Gomes, Erro de Tipo e Erro de Proibicdo.
2 Luiz Flavio Gomes, Erro de tipo e erro de proibicdo, p. 24




Na definigdo criada pelos estudiosos romanos, ressaltava-se claramente a
confusio que se fazia entre ignordncia da lei e erro de proibicdo, que incide
diretamente sobre a potencial consciéncia da ilicitude.

Atualmente, a vetusta defini¢do romana perdeu por completo sua razio
de existéncia. Com o desenvolvimento dos estudos sobre as teorias da agfo e, por
conseqiiéncia, da culpabilidade, a nova definigdo cedeu lugar a moderna
distingdo entre erro de tipo e erro de proibig@o.

Cezar Roberto Bitencourt sintetiza o sentido das novas transformagdes,
dispondo que “ndo h4, na verdade, coincidéncia entre os velhos € 0s novos
conceitos. Mudou toda a sistemdtica. A ultrapassada classificacio de erro de
direito € erro de fato baseava-se na situagio juridica ¢ na situagdo fatica. A
problematica, hoje, ¢ diferente; enfoca-se outra questdo: a tipicidade ¢ a
antijuridicidade (ilicitude). Ou seja, o erro pode recair sobre a tipicidade ou sobre

a antijuridicidade”.’

3 Cezar Roberto Bitencourt, Manual de Direito Penal, Parte Geral, p. 372




2. ANALISE HISTORICA DO ERRO NA EVOLUCAO DA
CIENCIA PENAL

Segundo bem ponderado por Eugénio Zaffaroni e Henrique Pierangeli®,

“g estudo da evolugdo da lei penal é um dos aspectos mais sangrentos da historia.
B Ele muito provavelmente tem custado & humanidade mais vidas que todas as
guerras e ¢ suscetivel de ferir nossa sensibilidade atual mais profundamente do
que o proprio fendmeno da guerra, se por tal entendemos a guerra tradicional,
posto que esta, em geral, ndo supera a tremenda frieza, premeditacdo ¢
racionalizagdo que caracterizam as crueldades e aberragdes registradas na histdria
da legislacdo penal.”
. Por certo ndo nos cabe em tal natureza de trabalho, realizar uma analise
| histérica da evolugdio da lei penal e do direito penal como ciéncia. Mesmo
porque, a histéria do direito penal ¢ profundamente complexa ¢ assistematica,
cheia de avangos e retrocessos, o que demandaria um estudo acurado e de dificil
elaboragdo, levando-nos a andlise obrigatéria das diferentes culturas que
reinavam nas diversas épocas ¢ das mais diversas organizagdes sociais dentro da
evolucéo historica da sociedade.

Entretanto, em linhas gerais, e, fugindo inteiramente de um maior rigor
cientifico, é possivel e até necessério tragar genericamente as tendéncias mais
marcantes que se destacaram dentro da constru¢@o da estrutura do delito,
proporcionando uma visdo gradativa e sistematica que nos proporciona o

entendimento estrutural do conceito analitico de crime, principalmente quanto

aos variados elementos integrantes da culpabilidade, que em grande parte sdo
perfeito sinénimo desta evolug@o.

No despertar da ciéncia penal, quando se buscava aferir a
responsabilidade daqueles que vinham a lesar a ordem juridica, ndo se levava em
consideragdo ao se aferir a responsabilidade do autor do delito, a presenca de

gualquer elemento subjetivo.

* Eugenio Raul Zaffarcni e José Henrique Pierangeli, Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral




Fra irrelevante a analise da consciéncia e vontade do agente quando da

causagiio de um resultado criminoso. Importante para se tragar a responsabilidade
do sujeito ativo, seria apenas constatar a presen¢a de uma agdo que provocou
determinado resultado proibido pelas normas penais. Havendo relagdo de
causalidade entre a conduta do agenie e o resultado lesivo, estaria via de regra
estabelecida a responsabilidade do agente perante o direito penal.

Era a plena vigéncia do direito penal objetivo, conhecido também por
muitos autores como o “cego direito penal do resultado™. Tal definigdo se devia
ao fato de que ndo se perscrutava na andlise da responsabilidade do autor, a
presenga da consciéncia e da vontade na causagdo do resultado, mas sim, a
simples analise meramente objetiva em se aferir a relagdo de causalidade entre a
a¢do do agente e o resultado.

Dentro desta concepgdo, era totalmente irrelevante qualquer construgio
cientifica sobre a teoria do erro, sendo este irrelevante na analise objetiva do
delito.

Diante desta patente injustica, muitos estudiosos passaram a procurar
uma forma de trazer para a estrutura do delito a andlise da intengio do agente ao
praticar o crime. Isto com o escopo de afastar definitivamente o direito penal
meramente objetivo, eivado por injustigas gritantes e traduzido na mais primitiva
e irresponsavel equagdo de causa e efeito para se chegar ao causador do

resultado.

2.1 TEORIA CAUSALISTA DA ACAO
TEORIA PSICOLOGICA DA CULPABILIDADE

Diante destas sérias criticas ao denominado cego direito penal do
resultado, nasceu o sistema causal naturalista da agfo idealizado principalmente
por Liszt e Beling.

A chamada teoria causalista da a¢&o, sem embargo das duras criticas que

hoje recebe, representou um grande avango na histéria da ciéncia penal. Com esta

teoria, afastou-se o cego direito penal do resultado. Para se aferir a




responsabilidade criminal, era pecessario a preseng¢a do dolo do agente que
residia na culpabilidade.

O crime adotou a estrutura que até hoje perdura, fate tipico, antijuridico,
culpdvel. A conduta era caracterizada por ser uma mera agdo mecéanica,
divorciada da consciéncia e da vontade do agente que a realizava. A
culpabilidade foi confeccionada pela teoria psicologica pura, tendo como
elementos, o dolo e a culpa e como pressuposto a imputabilidade. Poucos autores
j4 defendiam nesta época a inclusdo da exigibilidade de conduta conforme o
direito como elemento da culpabilidade psicologica.

Embora pareca estar ultrapassada, sendo estudada dentro de uma
abordagem historico evolutiva da teoria do delito, a teoria causalista ainda hoje
tem fortes defensores, guardando nosso codigo penal fortes tendéncias dela, o
que nos obriga a afirmar que a mesma se encontra em plena vigéncia dentro do
contexto cientifico penalista.

Esta presenga marcante da teoria causalista em nosso mundo
contemporineo, espelha para nds inicialmente o carater prematuro do
desenvolvimento da ciéncia penal, traduzido em um estudo extremamente
incipiente da teoria do delito.

Ressalte-se ainda, a profunda dificuldade em se estabelecer de forma
estavel os reais elementos da culpabilidade e esclarecer definitivamente sua real
importincia na andlise do crime. Isto por si s6 demonstra a fragilidade das varias
teorias € concepgdes que procuram desmistificar a estrutura do delito e, dentro
desta estrutura, apontar o real papel e conteaddo da culpabilidade. Tais
concepgdes, por demandarem uma maior apreciagdo cientifica, ndo nos permitem
afastar de forma definitiva a teoria causalista como mero integrante de uma
realidade histdrica nesta evolugdo, motivo pelo qual, afirmamos inicialmente,
estar a mesma a disputar com a teoria finalista um espago na concepgdo analitica

do crime.

2.1.1 O ERRO DENTRO DE UMA ABORDAGEM CAUSALISTA



No despertar da teoria causalista, o erro era visto segundo a divisdo
classica romana em erro de direito e erro de fato. O erro de direito cra
inescusével enquanto que o erro de fato era escusavel. A ignorincia ou errada
compreensio da lei, funcionava e ainda funciona como atenuante do crime ¢
como hipétese de perddo judicial nas contravengdes penais.

O erro sobre as descriminantes putativas sé seria escusdvel quando
incidisse sobre os pressupostos faticos de uma causa de exclusdo de ilicitude,
pois em tal caso ter-se-ia um erro de fato, excludente do dolo e, por conseguinte,
da culpabilidade.

Quando o erro se dirigisse sobre os limites de uma causa descriminante,
ou, sobre a falsa existéncia de uma causa excludente que se existisse tornaria a
acdo legitima, seria este irrelevante quanto a responsabilidade do agente. No
caso, estaria configurado um erro de direito, portanto inescusavel para os adeptos
desta teoria.

O erro de fato incidia diretamente sobre a culpabilidade excluindo-a
guando configurado. Segundo a teoria causalista da acdo, a culpabilidade seria o
vinculo subjetivo que liga o agente a seu fato, teria portanto como elementos o
dolo e a culpa e, como pressuposto, a culpabilidade.

O erro de direito seria indiferente para a ciéncia penal da época, tio
somente pelo fato de desconhecer-se a figura da consciéncia da ilicitude como

integrante da estrutura do delito.

22 TEORIA NORMATIVA DA CULPABILIDADE OU
PSICOLOGICA NORMATIVA

Segundo Damadsio de Jesus®, o maior erro da doutrina psicoldgica pura da
culpabilidade foi estabelecer o dolo ¢ a culpa como espécies de um mesmo
género, a culpabilidade. O dolo seria a intengdo ou assungao do risco de
produgio do resultado. A culpa seria a inexisténcia dessa inten¢do ou assungao

do risco de produzi-lo. Isto &, realidades totalmente distintas mas, presas dentro

5 Damasio de Jesus, Direito Penal, 1° volume, Parte Geral




de um mesmo conjunto. Um querer € um ndo querer unidos t3o somente por um

liame psicolégico existente entre agente e o resultado.

Entretanto, tal ligagdo ndo se consuma na culpa propriamente dita, vez
que sua natureza € estritamente normativa, ndo havendo liame subjetivo a ser
apurado entre agdo culposa e resultado. Sua esséncia esta na infragdo do dever
objetivo de cuidado somado a previsibilidade, que devem ser aferidos
independentemente de qualquer elemento subjetivo.

A constatacdo desse fato fez ruir por si sO a estrutura puramente
psicologica da culpabilidade. Como entender a existéncia de um elemento
puramente normativo em uma culpabilidade exclusivamente psicolégica? Como
explicar a relagéo de causalidade existente nos crimes culposos dentro de uma
analise puramente psicologica da culpabilidade?

Além desta enorme lacuna verificada no seio da culpabilidade
psicolégica, surgiram ainda sérias dificuidades para se estabelecer causas que
excluiam ou diminuiam a responsabilidade penal, tais como, estado de
necessidade exculpante, embriaguez fortuita, enfim, uma série de causas que
apesar de satisfeito o vinculo psicoldgico, isto €, a existéncia do dolo entre a
conduta do agente e o resultado, néio haveria culpabilidade.

Esta imensa gama de situagdes que transbordavam a uma andlise
puramente psicologica da culpabilidade, fizeram ruir definitivamente os estreitos
limites desta teoria, cedendo lugar a teoria normativa da culpabilidade, também
conhecida como teoria psicologica normativa face a conservagdo dos anteriores

elementos psicologicos da culpabilidade.

2.2.1 ESSENCIA DA TEORIA PSICOLOGICA-NORMATIVA

O idealizador da teoria psicolégico-normativa foi Reinhard Frank, que
seguido por James Goldschmidt e Berthold Freudental® ampliaram-lhe o
conteudo, para, além do dolo e da culpa, abranger a censurabilidade. Frank foi o
primeiro a admitir que dolo e culpa ndo esgotam todo o contetido da

culpabilidade que precisa ser censuravel.

6 Cezar Roberto Bitencourt, Manual de Direito Penal.
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Em sua andlise, tomou como base o codigo penal alemfo que dispunha
sobre o estado de necessidade inculpavel. Percebeu que existiam condutas que,
embora realizadas dolosamente, nfo seriam as mesmas reprovaveis, isto €, ndo
seriam culpaveis. Tal situagdo se concretizaria quando, apesar de deflagrar um
comportamento doloso ou culposo, ndo fosse exigivel daquele agente uma
conduta diversa.

Sobre o assunto, manifestou-se Damasio de Jesus com maestria,
aduzindo que, ndo seria a culpabilidade mero liame psicoldgico entre o agente e o
fato, ou entre agente e resultado, mas sim um juizo de valoragio a respeito de um
fato doloso (psicologico) ou culposo (normativo). Diante disto, dolo e culpa néo
podem ser considerados espécies de culpabilidade, mas sim elementos desta.
Desta forma, finaliza o autor, a culpabilidade é psicolégica-normativa: contém o
dolo como elemento psicoldgico ¢ a exigibilidade como fator normativo.

Assim, perfaziam os novos elementos desta culpabilidade psicologica-
normativa: a imputabilidade, elemento psicolégico-normativo (dolo ou culpa) e a
exigibilidade de conduta diversa. Assim, dolo e culpa deixam de ser considerados
espécies de culpabilidade e passam a ser elementos dela. A partir desta mudanga
de conceitos, se torna possivel visualizar o dolo sem que haja culpabilidade, ou
seja, sdo reconhecidos as causas de exculpagdo. Ndo mais se visualiza nesta
teoria uma culpabilidade como vinculo entre o agente ¢ 0 fato, mas, como um
juizo de valorag@o do fato, exterior ao agente.

Dentro desta nova 6tica, o dolo que era puramente psicologico, passa a
ser visto sob uma nova concepgdo normativa. Nasce assim o dolus malus,

constituido de vontade, previsdo e consciéncia da ilicitude.

222 AS CONSEQUENCIAS DO ERRO NA TEORIA
PSICOLOGICA NORMATIVA

A consciéncia da ilicitude passa a estar presente na culpabilidade. Néo
como elemento desta, mas, como elemento do dolo. Tal situa¢do provoca

mudangas de ordem profunda na andlise do erro. Pela teoria psicoldgica



normativa ndo havia mais qualquer distingdo a ser feita de ordem consequencial
entre erro de fato e erro de direito.

Seja o erro de fato que atue excluindo o dolo, seja o erro de direito que
atue excluindo a consciéncia da ilicitude, em ambos os casos havera exclusdo do
dolo e, portanto, da culpabilidade.

Em suma, na teoria psicolégica normativa passou-se a reconhecer 0 erro
de direito como escusavel. Tal erro foi vislumbrado quando se erigiu em
elemento do dolo a chamada consciéncia da ilicitude. O erro de fato continuava
por viciar a vontade do agente, enquanto o erro de direito viciava a consciéncia
da ilicitude. Neste, o agente atuava querendo determinado resultado, entretanto,
por estar laborando em erro, acreditava que tal conduta fosse licita ndo tendo
consciéncia de que sua agdo estava a transgredir o ordenamento juridico.

Como o dolo integrava a culpabilidade psicolégica normativa sendo seus
elementos a vontade, previsdo e consciéncia da ilicitude, € facil concluir que
qualquer erro que incidisse sobre a vontade do agente ou sobre a consciéncia da
antijuridicidade seria excludente do dolo e, por conseguinte, da culpabilidade.
Seria completamente desnecessario qualquer distingdo entre as espécies de erro
na ciéncia penal, haja vista, terem as mesmas conseqiiéncias juridicas.

A identidade das conseqiiéncias para situagdes tdo distintas, comegou a
gerar nos idealizadores da teoria psicolégica normativa sérias divergéncias. Tais

divergéncias foram exteriorizadas nas denominadas teorias do dolo.

2.3 TEORIAS DO DOLO: TEORIA EXTREMA DO DOLO
TEORIA LIMITADA DO DOLO

Como j4 demonstrado acima, os elaboradores da nova teoria criaram um
dolo normativo, em virtude de estarem presentes como elementos deste: a
vontade de realizar o fato tipico ¢ a consciéncia da ilicitude. Tal dolo normativo
deu guarida a duas teorias que buscavam adequar em seu ambito, situagdes
discrepantes, mas que tinham a mesma conseqiiéncia juridica. Dai surgiu a teoria

estrita ou extrema do dolo e a teoria limitada do dolo.



Pelas teorias do dolo, s6 age de forma dolosa, quem tem plena
consciéncia da ilicitude da conduta no momento de sua realizagdo. Quem age
com erro ndo possui esta consciéncia, logo ndo atua de forma dolosa. O erro
sobre as descriminantes putativas sera igualmente excludente do dolo sem
qualquer distingfio quanto a natureza ¢ efeitos.

A teoria estrita ou extrema do dolo defendia em suas concepgdes, a
exclusdo do dolo e, portanto, da culpabilidade, nos casos de erro escusavel,
inevitavel. Sendo o erro evitivel, o agente seria punido a titulo de culpa, caso
existisse tal figura tipica. Desta forma, se o agente agiu com erro escusavel,
inevitavel, em relagdo aos elementos do tipo ou em relagdo a consciéncia da
ilicitude, nfio haverd dolo. De outro lado, se o erro era evitavel, deve ele
responder por crime culposo. Se o fato ndo for previsto como crime culposo, ndo
havera crime.

A teoria limitada do dolo surgiu principalmente com o escopo de mitigar
os efeitos da teoria estrita. Fsta nova concepgéo cientifica, buscava abrandar a
impunidade que em muitos casos se fazia sentir com a aplicagdo da teoria
extrema.

Para esta nova teoria, seria necessario aferir o erro analisando-o
conjuntamente com a pessoa que o praticava. Estes novos estudos rechagavam
por completo o erro, quando incompativel com uma concepgao minima, popular
do injusto. Quando fosse possivel a qualquer pessoa ter a nogdo da ilicitude que
praticara, ficaria afastada por completo a incidéncia do erro. Em outras palavras,
era inaceitdvel o que foi denominado de erro grosseiro quando fosse possivel
pela analise das condigdes do agente, adquirir ou ter consciéncia da ilicitude.

Julgando desta forma ser o erro evitavel, inescusavel, creditando-o ao
que foi chamado “cegueira juridica do agente”, ndo haveria exclusdo do dolo,
sendo o autor do fato punido pelo crime doloso. Caso se julgue inevitavel o erro
que levou o agente a praticar o fato tipico, havera neste caso exclusdo do dolo,
assumindo as mesmas conseqiiéncias da teoria anterior.

Como visto, a teoria limitada do dolo peca profundamente por procurar

resolver uma situacdo complexa dentro de uma area incompativel, balizada por




pardmetros extremamente estreitos, que ndo comportam qualquer solugdo de

ordem cientifica. Para buscar solugdo para tal ordem de problema, a teoria
limitada apelou para a elaboragdio de conceitos pragmaticos ¢ subjetivos criando
o tdo criticado direito penal do autor.

Nio ha como advogar tal tese cientifica pelo simples fato de ndo
podermos conceber a existéncia de dolos especificos dependentes da andlise de
cada pessoa. Tal raciocinio poderia levar a maiores injusticas do que o
preconizado pela propria teoria extremada.

A saida para tal problematica surgiu quando se comegou a fazer uma
abordagem critica da existéncia do chamado dolo normativo na estrutura do
delito. Como reunir como espécies de um mesmo género, elementos sem
qualquer afinidade comum? No caso, a vontade de realizar o fato ¢ a consciéncia
da ilicitude. Como entender pertencentes a um mesmo conjunto, coisas de
natureza juridica totalmente diversas?

Diante destas indagagdes, chegou-se a conclusdo de que o problema
estava no dolus malus, ou dolo normativo. A propria estrutura do delito haveria
de ser modificada, sob pena de se perquirir solugdes desprovidas de logica e
fundamentagdio cientifica com o mero objetivo de buscar justificar situagdes
injustificaveis. Dentro do dolo normativo ndo se acharia solugéo cientifica para
as diversas argumentagdes irrespondiveis que se multiplicavam a cada dia,
principalmente as atinentes a consciéncia da ilicitude.

Dolo e consciéncia da ilicitude sdo realidades distintas de natureza
diversa, uma pertencente ao plano psicologico, outra, ao plano normativo. O dolo
nio & elemento da culpabilidade mas do fato tipico, inserido na conduta do
agente. A consciéncia da ilicitude por sua natureza normativa jamais poderia ser
elemento de uma realidade psicoldgica, o dolo. Seria esta, elemento autdnomo da
culpabilidade normativa, extraindo toda sua estrutura do dolo que seria deslocado
para a conduta.

As teorias do dolo sdio analisadas aqui apenas por seu valor histérico na

evolugdo das teorias da culpabilidade e do tratamento dado ao erro nesta

conjuntura. Com a reforma penal da Alemanha na metade deste século, onde




houve uma total adesdio as teorias da culpabilidade, perderam importincia as

teorias do dolo, nio havendo mais noticia de seguidores de tal corrente
doutrindria.

Embora solucionasse em parte os grandes questionamentos levantados
quanto a anterior teoria psicoldgica, a teoria psicolégica-normativa nao poderia
subsistir face a seu contetido paradoxal em admitir como censuraveis elementos
que deveriam estar fora da culpabilidade. Sobre o dolo deveria recair o juizo de
censura e ndo ser o dolo elemento para avaliar a censurabilidade do ato.

Esta série de conclusdes e verdadeira revolugdo dogmatica na estrutura
do crime foram idealizadas por Hans Welzel na década de 30. Tais ponderagdes
levaram a criagio de uma nova teoria, que buscava estruturar em um conjunto

harménico, os diversos elementos do delito.
2.4 TEORIA FINALISTA DA ACAO

A doutrina finalista revolucionou por completo as concepgdes acerca da
estrutura do delito. Com sua obra Kausalitat und Handlung7 (causalidade e agdo)
publicada em 1931, Welzel asseverou que o conceito de agdo ¢ indissociavel da
vontade humana. Logo, dolo e culpa sdio elementos da agdo ¢ ndo da
culpabilidade. Segundo a doutrina finalista de Welzel, a conduta ¢ uma atividade
consciente ¢ dirigida a uma finalidade. N&o podemos entender a conduta humana
desprovida de finalidade. O homem busca através da conduta, realizar aquilo que
lhe apraz, o que lhe é necessério naquele momento ou uma mera vontade. Esta
finalidade humana que faz o homem agir, deve ser perquirida no momento da
conduta e néo da culpabilidade. Pois é na conduta que cla se exterioriza € néo na
culpabilidade.

Fm sua obra, Welzel expressa esta concepgdio de forma bastante clara,

aduzindo o seguinte:

7 Welzel, Das neue Bild des strafrechtssystems, ¢it., Principios Basicos de Direito Penal, Francisco de Assis
Toledo




“Ag¢dio humana é exercicio de atividade finalista. A¢do é,

portanto, um acontecimento finalistico ( = dirigido a um
fim), ndo um acontecimento puramente causal”....

A finalidade é, pois, vidente; a causalidade “cega”..’

A obra de Welzel foi inspirada nas idéias filosoficas de Honigswald ¢
Nikolai Hartmann. Através do embasamento filosofico haurido, Welzel
conseguiu vislumbrar na conduta todo o elemento finalistico da agdo.

Nio seria razoavel deixar para analisar dois crimes de homicidio apenas
quando da analise da culpabilidade. Diante da antiga teoria causalista, seria
indiferente se um dos homicidios fosse culposo e outro doloso pois o resultado
morte seria idéntico em ambos. A Unica diferenga entre os dois crimes seria o
desvalor do resultado no 4mbito da culpabilidade.

Segundo Welzel, o crime teria de ser diferenciado pelo desvalor do
comportamento tipico e ndo do resultado. O que deveria servir de identificador
do delito seria a analise da a¢do com todos os seus elementos.

A teoria finalista despreza por completo as concepgdes causalistas,
aduzindo que seria inerente ao homem a capacidade de prever ¢ de querer. A
teoria causalista renega a vontade humana, atribuindo o resujtado a uma mera
agdo mecdnica desprovida de finalidade.

Fruto da teoria finalista e conseqiiéncia obrigatoria desta, nasceu a teoria
normativa pura da culpabilidade. Esta, totalmente reformulada pela mudanga
significativa na estrutura do delito. A nova visdo da culpabilidade é puramente
normativa, tendo como elementos a pofencial consciéncia da ilicitude ¢ a
inexigibilidade de conduta diversa e como pressuposto a imputabilidade.

A consciéncia da ilicitude ganha autonomia e separa-se definitivamente
do dolo que migra para a agdo. Sua concepgdo passa a exigir o elemento
potencial, adquirindo assim natureza puramente normativa. O dolo ¢ a culpa

passam a ser elementos da agdo ndo mais compondo a culpabilidade.

& Welzel, Das neue Bild, cit., Francisco de Assis Toledo, Principios Basicos de Direito Penal.




No inicio, creditou-se a teoria finalista uma verdadeira revolugdo na
teoria do delito. Entretanto, hoje, ja € alvo de muitas criticas. Muito j4 se discutiu
acerca das concepgdes finalistas, pondo-se mesmo em cheque até sua estrutura
conceitual, chegando alguns autores a dizer que nem toda agdo humana € voltada
a uma finalidade, proposi¢io que, com certeza abala a estrutura dogmatica

finalista.

2.4.1 TEORIAS DA CULPABILIDADE:
TEORIA EXTREMA DA CULPABILIDADE
TEORIA LIMITADA DA CULPABILIDADE

A teoria finalista da agdo originou a doutrina normativa pura da
culpabilidade. A teoria normativa pura da culpabilidade origina duas novas
vertentes; a teoria estrita ou extremada da culpabilidade ¢ a teoria limitada da
culpabilidade.

As teorias da culpabilidade possuem em comum o fato de reconhecerem
a consciéncia da ilicitude como elemento autdnomo e normativo da
culpabilidade, ndo sendo esta consciéncia atual, mas, potencial. Seguem, via de
regra, os ensinamentos da teoria normativa pura da culpabilidade, reconhecendo
a posigdo do dolo no fato tipico e o carater normativo da culpabilidade.

Para as teorias da culpabilidade dolo e consciéncia da ilicitude sdo
conceitos completamente distintos e com diferentes fungdes dogmdticas. A
culpabilidade passa a representar um juizo de censura, significando a
reprovabilidade do fato tipico e antijuridico.

A teoria extremada da culpabilidade propde as seguintes consegliéncias
para o erro. Se o erro incidir sobre a potencial consciéncia da ilicitude, havera a
exclusdo da culpabilidade. O dolo perdurard na conduta do agente. Entretanto, o
fato tipico e antijuridico ndo sofrera reprovabilidade, por ndo poder o agente nas
circunstancias, obter a consciéncia necessaria ¢ potencial da ilicitude de seu ato.

Se o erro for inevitavel, impedird a condenagdo a qualquer titulo. Caso seja




evitavel o erro, mitigars a culpabilidade do crime atenuando a pena. Tal erro
constituird um erro de proibigdo.

Se o erro incidir sobre os elementos constitutivos do tipo penal, havera a
exclusio do dolo e, consequentemente, do fato tipico. Porém, a excluséo do dolo
deixa intacta a culpabilidade, permitindo assim a configuragdo de um delito
culposo, caso esteja este previsto em lei. Tal erro constituird um erro de tipo.

A teoria limitada da culpabilidade se identifica em todos os pontos com o
que foi dito acima acerca da teoria extremada da culpabilidade, entretanto, o
motivo da divergéncia que as originou e que fez com que seus seguidores se
digladiassem até hoje, reside no tocante as conseqiiéncias do erro quando o
mesmo recai sobre as descriminantes putativas.

Para a teoria extremada, todo e qualquer erro que recaia sobre uma causa
excludente de ilicitude é erro de proibigdo e, como tal, excluira a culpabilidade se
invencivel ou, se vencivel, atenuara a pena a ser imposta.

Para a teoria limitada da culpabilidade, necessario que se analise Os
diversos erros que podem atingir uma causa excludente de ilicitude. Caso o erro
verse sobre os pressupostos faticos de uma causa descriminante, tal erro
considerar-se-a erro de tipo permissivo; se o erro incidir sobre a existéncia de
uma causa justificante inexistente no ordenamento juridico, bem como, sobre
os limites de uma causa justificante, nestes casos havera erro de proibigéo, com
todas as conseqiiéncias inerentes a esta espécie de erro.

A aplicagfio da teoria limitada da culpabilidade com a exclusdo do dolo
quando o erro recaia sobre os pressupostos fiticos de uma causa de exclusdo da
ilicitude, pode levar a conseqiiéncias serissimas no que tange a terceiros
relacionados com o delito em questdo e a possibilidade de tentativa.

Cezar Roberto Bitencourt, elencou tais consegiiéncias ao comentar sobre
os riscos da ado¢do da teoria limitada da culpabilidade, enumerando-os da

seguinte forma:

a) um fato praticado, com erro invencivel, afasta o injusto tipico, ndo

podendo ser considerado como um fato antijuridico. Nessas




circunstancias, a vitima do erro terd que suporta-lo como se tratasse de

um fato licito, sendo inadmissivel a legitima defesa;

b) nio seria punivel a participagdo de alguém que, mesmo sabendo que o
autor principal incorre em erro sobre os pressupostos fiticos de uma
causa de justificagdo, contribui de alguma forma na sua execugéo. A
punibilidade do participe é afastada pelo principio da acessoriedade
limitada da participagdo, que exige que a agdo principal seja tipica

(afastada pela eliminagfio do dolo) € antijuridica;

€) a tentativa ndo seria punivel, nesses casos, pois sua configuragio
exige a presenga de dolo. Mesmo que o erro fosse vencivel, o fato ficaria

impune, pois os crimes culposos n3o admitem tentativa.

Seguindo-se a teoria extremada da culpabilidade, tais fatos ndo
ocorrerdo, pois, como foi visto, todo o erro que incidir sobre uma causa de
exclusdo de ilicitude, sera conceituado como erro de proibigdo. No erro de
proibigio temos um fato tipico e antijuridico, podendo ser a culpabilidade
excluida caso se trate de erro invencivel, ou, diminuida, caso o erro seja vencivel,
havendo, no ¢aso, uma mera atenuagdo da pena, continuando o delito com sua
natureza dolosa.

Sem embargo destas argumentagdes, a reforma penal de 1984 deu
continuidade a adogdo da teoria limitada da culpabilidade, considerando erro de
tipo o erro sobre os pressupostos faticos de uma causa de exclusdo da

antijuridicidade.




O erro na teoria finalista adquire uma nova conceituagdo e naturcza,
rompendo definitivamente com a primitiva conceituagdo romana “erro de fato” e
“erro de direito”. O erro agora se divide em “erro de tipo” e “erro de proibi¢ao”.

Na exposigio de motivos do Codigo Penal, reformulado com a Lei
7.209/84, sentimos toda a influéncia que nossa comissdo revisora sofreu da

moderna doutrina finalista quanto ao tratamento do erro, expondo a mesma in

verbis:

“E, todavia, no tratamento do erro que o principio nullum
crimen sine culpa vai aflorar com todo o vigor no direito
legislado brasileiro. Com efeito, acolhe o projeto, nos arts.

20 e 21, as duas formas basicas de erro construidas pela

dogmatica alemd: erro sobre

(Tatbestandsirrtum) € erro sobre a ilicitude do fato
(Verbotsirrtum). Definiu-se a evitabilidade do erro em
funcio da consciéncia potencial da ilicitude (paragrafo
finico do art. 21), mantendo-se no tocante as descriminantes
putativas a tradigdo brasileira, que admite a forma culposa,
em sintonia com a denominada “teoria limitada da
culpabilidade” (“Culpabilidade e a problematica do erro

juridico penal”, de Francisco de Assis Toledo, in RT

517/251)°

Como visto, nosso legislador quanto ao erro no direito penal, apoiou-se
acertadamente nas concepgdes da teoria finalista. Tal comportamento foi

determinante para reestruturar e redefinir as conseqiiéncias que adviriam de uma

agdo maculada pelo etro.

% Exposi¢io de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal, Lei 7.209/1984

3. 0 ERRO DENTRO DA VISAO FINALISTA

elementos



Cezar Roberto Bitencourt, em seu livro “Manual de Direito Penal, Parte
Geral”, expde com impressionante poder de sintese a influéncia desta nova

conceituacio do erro em nosso direito dispondo in verbis:

“Assim, o erro juridico-penal, independentemente de recair
sobre situagbes faticas ou juridicas, quando inevitavel, serd
relevante. Ndo h4, na verdade, coincidéncia entre os velhos
e os novos conceitos. Mudou toda a sistematica. A
ultrapassada classificagdo de erro de direito e erro de fato
baseava-se na situagdo juridica e na situagdo de fatica. A
problematica, hoje, é diferente; enfoca-se outra questdo: a
tipicidade ¢ a antijuridicidade (ilicitude). Ou seja, o erro

pode recair sobre a tipicidade ou sobre a antijuridicidade.

Pode-se afirmar que a partir da nova conceituagdo em erro de tipo ¢ erro
de proibigdo, criaram-se novos institutos juridicos, totalmente distintos dos
anacrénicos conceitos de erro de fato e erro de direito. O erro de tipo vai
englobar situagdes que antes eram caracterizadas ora como €rro de fato, ora como
erro de direito. O erro de proibigdo vai ter sua defini¢do ampliada, incluindo
situagdes novas antes ndo configuradas como erro, como no ¢aso da existéncia ou
os limites da legitima defesa."’

Diante desta nova posigdo cientifica, é imprescindivel que se faca a
diferenciagdo entre o erro de tipo e o erro de proibi¢do para podermos fixar com

4 clareza as conseqiiéncias advindas desses instituto.

19 Cezar Roberto Bitencourt, Manual de Direito Penal.




4. ERRO DE TIPO E ERRO DE PROIBICAO

O erro sobre os eclementos do tipo é o desconhecimento ou ©
conhecimento falso que o agente tem sobre os elementos estruturais do delito.
Ocorre também, quando incide sobre os pressupostos faticos de uma causa
descriminante,

No erro de tipo essencial, o agente ndo age com a consciéncia ou vontade
de realizar uma determinada figura tipica, a realiza justamente por faltar-lhe a
consciéncia necessdria.

Logo, diz-se que no erro de tipo o agente ndo sabe 0 que faz, pois se o
soubesse ndo faria. O erro vicia de tal forma a realidade do agente que este
realiza uma figura tipica atuando sem qualquer dolo ou culpa.

S30 casos de erro sobre elementos do tipo:

a) Sujeito que transporta cocaina pensando tratar-se de farinha de trigo,
b) Sujeito que subtrai coisa alheia juigando-a propria;

¢) Sujeito gue atira em pessoa pensando tratar-se de animal violento;

O erro de tipo pode se dar em duas formas: erro de tipo essencial e erro
de tipo acidental. O erro de tipo essencial € aquele em que o agente se engana
quanto a elementares ou circunstincias do tipo. Divide-se em erro de tipo
invenci.vel ou escusavel, que tem como conseqiiéncia a exclusdo do dolo e da
culpa, €, erro de tipo vencivel, inescusdvel, que tem como consegiiéncia a
exclusdo do dolo mas ndo da culpa. Dispde o art. 20, caput, que o erro sobre
elemento constitutivo do tipo legal de crime “permite a puni¢do por crime
culposo, se previsto em lei”

O erro acidental versa sobre dados secunddrios que nfo tem o conddo de

excluir a figura tipica ou qualquer conseqii€éncia do delito praticado. Tais erros

ndo beneficiam o sujeito pois ndo o impedem de compreender o carater ilicito de



-

seu comportamento. Mesmo que tal erro ndo se configurasse, a conduta seria

ilicita. O agente tem plena consciéncia da ilicitude, incidindo o erro apenas a
respeito de um dado ndo essencial ao delito ou quanto a maneira de sua
execugdo.

Damaésio elenca os varios casos de erro acidental:

a) erro sobre o objeto (error in objeto) — 0 sujeito supde que sua conduta
recai sobre determinada coisa, recaindo sobre outra. Ex. Furtar agicar,

julgando tratar-se de farinha

b) erro sobre a pessoa (error in persona), Art. 20 § 3°C.P.- ocorre
quando ha erro de representagdo, o sujeito atinge uma pessoa julgando

tratar-se de outra;

¢) erro na execugdo (aberratio ictus), Art. 73C.P. — ocorre quando ha
desvio no ataque. O sujeito ataca uma pessoa vindo a atingir outra.
Difere do erro sobre a pessoa, pois naquela hé vicio na vontade, o agente
pensa ser Paulo, mas ¢ Pedro. Na aberratio ictus o agente erra quando da
execugdo mas ndo hé vicio na vontade. A pessoa visada pelo sujeito sofre
apenas perigo de dano face ao erro no ataque, no erro sobre a pessoa tal

perigo ndo existe;

d) resultado diverso do pretendido ((aberratio criminis), Art. 74 C.P. -
significa desvio do crime. Ha nesta, erro na execugéo do tipo a persona

in rem ou a re in personam.

Erro de Proibigdo ¢é aquele que incide sobre a consciéncia da ilicitude.
Neste, o agente sabe o que faz, entretanto, julga que seu comportamento ¢ licito.
No momento da ag3o, ndo possui a consciéncia da ilicitude do fato tipico

praticado. O agente supde em virtude do erro, que sua conduta ndo fere o

ordenamento juridico como um todo.




O objeto do erro de proibigdo, é, pois, a consciéncia da ilicitude. N&o

incide este nem sobre a lei, nem sobre o fato, mas exclusivamente sobre a
contrariedade do fato em relagdo a lei.

O célebre exemplo de Weizel, elucida qualquer davida quanto a estas
espécies de erro. Aduz o ilustre protagonista da teoria finalista da agdo que
“quem subtrai coisa que erroneamente supGe ser sua , encontra-se em erro de
tipo: ndo sabe que subtrai coisa alheia; porém, quem acredita ter o direito de
subtrair coisa lheia (v.g., o credor frente ao devedor insolvente), encontra-se em
erro sobre a antijuridicidade”.

Aduz Cezar Bitencourt que “no moderno Direito Penal da culpa ndo ha
mais lugar para a culpa presumida, que nada mais ¢ do que a responsabilidade
objetiva. Porém, quem agir sem consciéncia da ilicitude, quando podia e devia ter
essa consciéncia, age com culpa.

O erro de proibigdo quando escusavel, inevitavel, exclui a culpabilidade,
isentando o agente de qualquer punigdio. Sendo o erro evitavel, inescusavel, o
agente ndo terd afastada a culpabilidade, que sera apenas mitigada
proporcionalmente ao erro cometido pelo autor do delito. A natureza do crime
neste caso continuard inalterada, nem sequer se cogitando de exclusdo de dolo. O
que ocorrera € uma menor censurabilidade da conduta em razéo de ter sido em
parte provocada pelo erro do agente.

Na doutrina, o erro de proibigdo é dividido em: erro de proibig&o direto,
que é o erro incidente sobre a consciéncia ligada a norma proibitiva, €, erro de
proibigdo indireto, conhecido como erro de permisséo. Tal erro incide sobre a
equivocada suposi¢do de existéncia de causa excludente de ilicitude, ou, sobre o0s
limites da causa descriminante.

Tais espécies ja foram vistas quando da analise das teorias da

culpabilidade, dentro da concepgdo finalista da ag@o.

4.1 ERRO SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS ESPECIAIS DA
ILICITUDE




Muitas davidas j4 surgem quanto a andlise do erro incidente sobre os

clementos normativos especiais da ilicitude. Socorremo-nos outra vez do
brilhante penalista Cezar Bitencourt o qual diferencia os elementos normativos
especiais da ilicitude dos elementos normativos do tipo, dispondo que, tais
clementos diferem dos elementos normativos do tipo, pois aqueles embora
também integrem a descri¢do do crime, referem-se a ilicitude e, assim sendo,
constituem elementos sui generis do fato tipico, na medida em que s@o, ao
mesmo tempo, caracterizadores da ilicitude. Estes elementos normativos
especiais da ilicitude, normalmente, sdo representados por expressdes cOmo
“indevidamente”, “injustamente”, “sem justa causa”, “sem licenca da
autoridade”, etc.

Para muitos doutrinadores, o erro que incidir sobre tais elementos,
constituiria erro de tipo, pelo simples fato de serem tais elementos localizados no
tipo. Para outros, constituiria erro de proibigdo, pela prépria natureza dos
elementos incidirem sobre a antijuridicidade e ndo sobre o tipo.

Cezar Roberto Bitencourt, esposando posicionamento de Mufioz Conde,
adota a posi¢do no sentido de que o dolo deve abranger todos 0s elementos que
compdem a figura tipica, tratando o erro sobre elementos normativos especiais da
ilicitude, de erro incidente sobre elementos que integram o tipo penal, 0 mesmo

deve ser tratado como erro de tipo.

4.2 ERRO NAS DESCRIMINANTES PUTATIVAS

O erro sobre as descriminantes putativas é estudado na doutrina sobre
trés enfoques diferentes: erro sobre a existéncia de causa Justificativa, erro sobre
os limites de causa justificativa e erro sobre os elementos fdticos de uma causa
de justificagdo.

O etro sobre a existéncia de uma causa justificativa, ocorre quando o
sujeito, supde equivocadamente, estar acobertado por uma causa excludente de

ilicitude que inexiste na legislagdo penal. Desta forma, o agente acredita estar

realizando uma conduta tipica, mas juridica, justificada por uma causa




descriminante. Entretanto, tal suposi¢io é errdnea, pois ndo existe causa a
justificar a conduta tipica no ordenamento juridico.

O erro que incide sobre os limites de uma causa de justificagdo, faz com
que o agente, embora fora do raio de alcance da norma permissiva, julgue que
sua conduta ainda encontra-se resguardada por tal norma, laborando em erro
quanto a consciéncia da antijuridicidade de sua conduta.

O erro sobre os pressupostos faticos de uma causa excludente de
antijuridicidade, se d4, quando o sujeito incorre em erro quanto aos elementos
faticos que, se porventura existissem, justificariam a conduta delituosa.

Pela teoria extrema da culpabilidade, todos os erros incidentes sobre as
causas excludentes de ilicitude configuram-se em erro de proibi¢do indireto.
Como j4 visto neste estudo, esta teoria justifica seu posicionamento pelo fato de
existir dolo em todas as condutas viciadas por tais erros. O que ndo existe seria a
consciéncia da ilicitude.

Ja a teoria limitada, diverge da anterior apenas quanto ao erro sobre
situagdo de fato, que faz o agente supor encontrar-se justificado, quando na
realidade, inexistem tais fatos. Segundo a teoria limitada, neste erro o agente age
sem dolo pois 0 mesmo ndo sabe o que faz. Supde estar diante de uma causa

excludente de ilicitude pelas circunstancias do fato, quando na realidade, esta ndo

se configura.
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5. CONCEITO COMPLEXO DE CULPABILIDADE

O conceito complexo de culpabilidade ¢ hoje visto como uma forma
evoluida do conceito de culpabilidade. A teoria normativa pura da culpabilidade
nasceu fruto da teoria finalista da agfio. Esta teoria arregimentou toda uma
dogmatica dirigida a romper com os lagos derivados da teoria causalista
existentes na ciéncia penal.

No afi de contrapor todas as concepgdes da teotia causalista, dentre ¢las,
a teoria psicoldgica pura da culpabilidade e a teoria psicolégica-normativa, a
visdo finalista evitou em absoluto aproveitar qualquer concepgfo cientifica ligada
a corrente anterior. Deste modo, o direito penal ficou por muito tempo dividido
entre duas visoes radicais da teoria estrutural do delito. Tal radicalismo, muitas
vezes se deixou levar, antes pelo mero sabor da disputa, do que pelo puro fim
cientifico em prol da ciéncia penal.

Estes fatos comegaram a ser observados pelas limitagdes que
apresentaram ambos os lados das correntes causalistas e finalistas. De um lado, a
teoria causalista apresentava uma concepgdio estritamente subjetiva da
culpabilidade, ndo comportando qualquer espaco para uma apreciagdo normativa.
De outro, vislumbra-se uma teoria radicalmente normativa da culpabilidade,
inexistindo quaisquer elementos psicologicos em sua estrutura.

A culpabilidade contendo elementos psicoldgicos e normativos jé existiu
em concep¢do cientifica. Entretanto, derivava a mesma da teoria causalista da
agdo, 0 que nos ja analisamos sobre a conceituagdo das teorias do dolo. Tais
teorias defendiam a existéncia de um dolo normativo, tendo este como
elementos, a consciéncia da ilicitude e a vontade de realizar a conduta, clementos
totalmente incompativeis e inconcilidveis dentro de um mesmo sistema.

Dentro deste quadro de incertezas ¢ brigas cientificas, buscava-se
idealizar uma concepg¢do cientifica, (principalmente no que diz respeito a
culpabilidade) com o objetivo de trazer respostas concretas quanto a

complexidade de argumentagdes tedricas e praticas, dirigidas a solugdo desses

conflitos.



Desenvolvendo esses estudos, chegou a escola alemd a identificar dentro

da culpabilidade, um elemento até entdo desconhecido. Este elemento foi
conceituado como gesinnung, isto €, direito penal da atitude interior do agente.
Ele representaria dentro da culpabilidade, um comportamento interior de maior
ou menor desprezo pelos bens, interesses ou valores que a lei tutela. E o grau de
maldade do agente, sua malicia.

Luiz Flavio Gomes ousa dizer em seu livro; “Erro de tipo, erro de
proibigo™ que este conceito complexo j& existe em nosso codigo quando
analisamos o conceito amplo da andlise da culpabilidade previsto no art. 59 do
Caodigo Penal.

O conceito complexo de culpabilidade, parece querer criar uma fusédo
entre as concep¢des da teoria psicologica pura da culpabilidade e da teoria
normativa pura da culpabilidade. Na moderna visdo da culpabilidade, dolo e
culpa além de comporem o tipo, sdo importantes também na andlise da
censurabilidade.

Na nova teoria, visualiza-se o dolo sob duas 6ticas. Uma como forma de
conduta. Outra como forma de culpabilidade. Como forma de conduta, o dolo
detém a mesma natureza de elemento volitivo necessario a desencadear a conduta
estudado na teoria finalista da agdio. Como forma de culpabilidade, o dolo
expressa o desvalor do &nimo, o grau de insignificAncia que a propria conduta do
autor revela perante o ordenamento juridico.

A denominada “gesinnung”, seria a atitude interior do agente,
expressando um conflito, contradigdo ou indiferenga com as leis. Em outras
palavras, seria a censurabilidade da conduta, analisada agora sob uma otica
subjetiva especifica. Ndo se questiona quanto a presenca ¢ espécie do dolo
integrante da conduta, mas, a este, se soma uma nova espécie de dolo a integrar a
culpabilidade.

Luiz Flavio Gomes, entende que a culpabilidade dentro desta nova

concepgdo, continua sendo reprovagdo e censura, com a diferenga: “assim como

o contetdo do injusto depende do desvalor da conduta e do resultado, o




contetido da culpabilidade torna-se estampado através do desvalor do &nimo
relacionado com a concreta realizagdo do tipo.

Muitas criticas ja se levantam contra esta nova teoria, tendo as mesmas
como base o fato desta nova concepgdo da culpabilidade conduzir a uma anélise
da culpabilidade pela conduta de vida do agente, traduzindo-se num mitigado
direito penal do autor. Ao lado do fato, faz incidir o juizo de reprovagdo sobre o
desenvolvimento da personalidade do sujeito ativo.

Luiz Flavio Gomes, demonstrando abertamente sua adesdo a nova teoria,
rebate as criticas apresentadas, dizendo que, o juizo de reprovagdo da
culpabilidade no recai sobre a personalidade do agente, mas, sobre a defeituosa
posigio do autor para com as exigéncias de conduta da ordem juridica,
manifestada no fato antijuridico.

O cardter antijuridico da culpabilidade incidiria tdo somente sobre o
elemento antijuridico do crime. O agente s6 pode ser culpado por aquilo que ele
fez, ndo pelo que ele é. A atitude interna do autor corresponde apenas a razéo

pela qual o fato se reprova com maior ou menor intensidade.

5.1 TRATAMENTO DO ERRO NO CONCEITO COMPLEXO DE
CULPABILIDADE.

Na nova teoria complexa da culpabilidade, caracterizada principalmente
pelo conceito da “gesinnung”, ou seja, a atitude interior do agente, o instituto do
erro no direito penal ndo sofreu modificacdes radicais. A distingdo bésica se da
quanto ao erro nas descriminantes putativas.

Segundo a nova visdo da culpabilidade, o erro sobre a existéncia de uma
causa descriminante inexistente no ordenamento juridico, ou, sobre os limites de
uma causa de justificagdo, continuam a ser vistos como erro de proibi¢do
indireto.

Entretanto, o denominado erro de tipo permissivo, erro este que incide
sobre os pressupostos faticos das descriminantes putativas, foi tratado como um

erro de tipo sui generis.



Como bem ponderou Cezar Bitencourt, tratar-se de erro de tipo ou erro
de proibigdo ndo é o aspecto mais relevante da questdo. Relevante, na verdade,
sd0 as conseqiiéncias que tal erro produz. Afetara o dolo ¢, consequentemente, a

tipicidade, como o erro de tipo, ou afetara a culpabilidade, como o erro de

proibiggo?"’

Segundo os defensores desta teoria, ao atuar com uma vontade viciada |
por tal erro, o agente atua com clara e intencional vontade de realizar a conduta
tipica. Logo, ndo podera tal erro afastar o dolo.

A prépria redagéo do art. 20 §1° do Codigo Penal, assevera:

Art. 20

1° E isento de pena quem, por erro plenamente justificado
q P

pelas circunstincias, supde situagdo de fato que, se
existisse, tornaria a ac¢fo legitima. Nédo ha iseng¢do de pena
quando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como

crime culposo.

_ Note-se¢ que, diferentemente do caput do artigo, o legislador ndo afastou
2 o dolo, prevendo simplesmente a isengdo de pena. A expressdo isengdo de pena ¢
tradicionalmente usada por nosso direito em relagdo a culpabilidade e néo a
tipicidade.
Cezar Bitencourt afirma que n#o seria exagero afirmar que o erro de tipo
permissivo constitui uma terceira espécie de erro. Seria um misto de erro de tipo
e de erro de proibigdo indireto. Em sintese, trata-se de um “erro sui generis” ,
que estruturalmente se parece mais com €rro de tipo do que com erro de
proibi¢do, mas que também se assemelha a um erro de proibic¢do, porque a causa
de justificagiio exclui a antijuridicidade — sua conseqiiéncia — e ndo a tipicidade
do fato.
Pela propria norma exposta, conclui-se que o erro de tipo permissivo ndo

> ¢ um erro de tipo incriminador excludente do dolo, nem pode ser tratado como

I Cezar Roberto Bitencourt, Manual de Direito Penal.
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erro de proibigo: é um erro sui generis, excludentc da culpabilidade dolosa, ndo

do dolo.

Desta forma, entende-se que tal erro tem a conseqiiéncia de excluir a

culpabilidade dolosa e a responsabilidade penal como um todo, se invencivel. Se
vencivel, exclui a culpabilidade dolosa, mas sobre o agente recaird a censura da
culpa se a lei prevé a punigdo por crime culposo.

Luiz Flavio gomes‘12 reza que, “se o erro de tipo permissivo fosse da
mesma natureza do erro de tipo incriminador, com as mesmas consequéncias
juridicas, concluir-se-ia pela desnecessidade do paragrafo primeiro: bastaria o
caput. ”

O erro de tipo permissivo é um problema afeto & consciéncia da ilicitude,
isto &, da culpabilidade. Quando vencivel tal erro, o agente nao pratica um crime
culposo, pois, tal erro ndo incide sobre a conduta ou o fato tipico como um todo,
mas, somente sobre a culpabilidade.

No erro sobre os pressupostos faticos de uma causa descriminante o
agente quer o resultado. Logo, se o agente pratica a agdo na inten¢do de auferir o
resultado, seria no minimo absurdo falar-se em crime culposo. No crime culposo
o resultado nunca ¢ desejado pelo agente.

Seja o erro vencivel ou invencivel no erro de tipo permissivo, 0 crime
permanece com sua estrutura dolosa. Somente se altera o grau de censurabilidade
da conduta. Ndio ha crime culposo em nenhuma hipotese nas descriminantes
putativas; a denominada culpa imprépria nada mais é que um crime doloso.

Sendo o erro vencivel, ha dolo no tipo, mas, exclui-se a culpabilidade
dolosa, sendo o agente punido a titulo de culpa.

Desta forma, é facil concluir que, a nova teoria quanto ao erro de tipo
permissivo, afasta tal problema para o ambito da culpabilidade. Ndo ha de
cogitar-se se o erro incidiu sobre o dolo ou a culpa inseridos no fato tipico, mas,
sobre o dolo ou a culpa inseridos na culpabilidade. Assim, a estrutura do delito

permanece integra quanto a natureza do crime.

12| uiz Flavio Gomes. Erro de tipo...(citagdo de Cezar Bitencourt)



Diante de tal teoria, fica afastada a possibilidade de falar-se¢ em culpa
imprépria e suas atecnias derivadas. Supera-se por conseguinte, o problema da
tentativa e da participagdo em tal natureza de erro, pois, se tal erro ndo exclui o
dolo da conduta nio afasta a possibilidade da presenca de tais institutos.

Em sintese, verificamos que o erro de tipo incriminador, inevitavel,
exclui o dolo e, por conseguinte, o fato tipico doloso. O erro de tipo permissivo
escusavel exclui a culpabilidade dolosa. Se inescusavel, o agente se sujeitara a
uma culpabilidade mais branda, proporcional a do crime culposo, embora o

ilicito permanega doloso em sua natureza.



6. CONCLUSOES

Das digressdes confeccionadas neste singelo trabalho, nos € permitido
concluir, que o erro nasceu e evolui em conjunto com a propria ciéncia penal. O
direito penal sempre estd a procurar meios cada vez mais habeis no sentido de
aperfeigoar a responsabilidade criminal.

Como vimos, a responsabilidade objetiva néo se encontra muito longe na
histéria do direito penal, e, até hoje, temos tragos nitidos de sua presenga em
nosso proprio codigo repressivo. O erro nada mais representa do que a ignorancia
ou errada compreensdo de um objeto, sendo este, um inseparavel companheiro
dos homens.

A teoria do erro, forgou a estrutura do delito a mergulhar em busca de
novos estudos a fim de extirpar uma responsabilidade sem culpa de nosso direito
penal moderno. Esta procura se resume na busca de critérios mais justos €
transparentes, no intuito de transmitir 3 sociedade a seguranga e harmonia
necessarias a seu desenvolvimento.

As pesquisas e os estudos nos parecem que sempre estardo imperfeitos e
sempre demandardo um ulterior aperfeicoamento das geragOes futuras. Esta
eterna busca do que seja correto, do que nos parega ideal, parece sucumbir
sempre anie uma realidade latente mas implacavel, a de que o homem ¢
extremamente falivel e imperfeito.

O direito penal busca uma evolugdo no sentido de punir o homem n&o
apenas pelo resultado de sua conduta, mas, pela sua intengéio ao pratica-la. Tal
escopo ja representa um salto consideravel em nossa evolugdo, mas, para
conseguir este desiderato em sua plenitude, precisaremos ter em maos a chave do
conhecimento da mente humana.

Procurar entender o nosso mundo psiquico individual ja nos seria uma
incomensurével utopia, o que dizer entdo de entendé-lo como um todo.

O real papel da culpabilidade seria mensurar condutas de acordo com

vontades e intengdes individualizadas dentro de uma natureza psiquica



personalissima, entender o porque de cada agdo ¢ o grau de reprovabilidade que
cada conduta deveria merecer no ordenamento juridico.

Eis ai um desafio insuperdvel & humanidade. Afloram desta assertiva, 0s
motivos porque a culpabilidade é um elemento € tdo dissecado e tdo pouco
entendido. Tantos questionamentos, tantas solugdes, e, tdo infinitas davidas. Os
limites humanos ndo nos permitem sequer entender-nos a nds mesmos, o que
dizer entdo dos nossos semelhantes.

Tais colocagdes nos levam a lamentavel conclusdo de que, a justica, em
sua plenitude, dentro de um nivel razoavel de perfeigdo, encontra-se acima de
nossas possibilidades. O homem sé poderia chegar a uma plenitude de justica se
conseguisse diferenciar e analisar uma infinidade de elementos psiquicos €
fisicos que interferiram e interferem de uma forma ou de outra na conduta
criminosa.

Fora desta complexidade, teremos de nos conformar com uma justica
aparente, talvez concebida por nés para consolar nossas proprias deficiéncias ¢
mascarar a dor insuperavel da incapacidade, mitigada apenas pela busca

incansdvel da sabedoria e da perfeigdo que séo inerentes ao ser humano.
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