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RESUMO

O ordenamento juridico-penal patrio encontra-se marcado, através de mdaltiplos diplomas
normativos, por uma série de condutas tipificadas como infracdes penais, exigindo-se do
brasileiro comum um conhecimento do que ¢ ilicito, em nivel penal, que, ndo raras as vezes,
mostra-se questionavel na pratica. Diante disso, 0 objetivo principal deste estudo constituiu-se
em analisar a adequacéo da atual percepgdo da consciéncia da ilicitude na construcdo da
realidade brasileira. Partindo-se do método de abordagem dedutivo e de procedimentos
metodoldgicos que se baseiam na realizacdo de pesquisas bibliograficas, por meio de livros,
teses, dissertagcbes e artigos cientificos, inicialmente, buscou-se definir o principio
constitucional penal da culpabilidade e seu alcance em relacdo as elementares do crime.
Posteriormente, pensou-se a culpabilidade como elemento do crime, com base nas trés
principais teorias da acdo, para, entdo, investigar 0s mais relevantes aspectos envolvendo o erro
de proibicdo sob a dptica da teoria finalista, com destaque as distingdes entre o referido instituto
e a atenuante de desconhecimento da lei. Por fim, alcancando o0 amago da presente pesquisa,
estudou-se a realidade brasileira em termos de legislagdo penal, constatando-se, a partir da
analise de diversas leis, em um cenario de hipertrofia legislativa e de idealizacdo do erro de
proibicdo, a insuficiéncia da potencial consciéncia da ilicitude para avaliar a culpabilidade do
agente, sendo necessaria, no contexto que se desenha, a diferenciacdo entre o ilicito em geral e
oilicito penal, a luz da teoria moderna, e a ampliagdo do debate acerca da perspectiva ontoldgica
da liberdade. Por meio da pesquisa jurisprudencial do tribunal bandeirante, do Tribunal
Regional Federal da Terceira Regido e dos tribunais superiores, realizada com o fito de
contrastar o que se concluiu teoricamente, pdde-se atestar que a tematica em tela encontra-se
pouco explorada, evidenciando aglutinagfes de conceitos distintos e a atribuicdo de uma
responsabilidade penal que, de fato, despreza a culpabilidade, no sentido do conhecimento do

ilicito pelo agente.

Palavras-chave: Conhecimento. llicito. Responsabilidade penal. Culpabilidade. Erro de

proibicéo.



ABSTRACT

The Brazilian legal-penal system is marked, through multiple normative diplomas, by a series
of conducts typified as criminal offenses, requiring from the common Brazilian a knowledge
of what is illegal, at the penal level, which, not rarely, proves to be questionable in practice. In
light of this, the main objective of this study was to analyze the adequacy of the current
perception of the awareness of illegality in the construction of the Brazilian reality. Using the
deductive approach and methodological procedures based on bibliographical research through
books, theses, dissertations, and scientific articles, we initially sought to define the
constitutional penal principle of guilt and its reach in relation to the elements of the crime.
Subsequently, we thought about guilt as an element of the crime, based on the three main
theories of action, and then investigated the most relevant aspects involving the error of
prohibition from the point of view of the finalist theory, with emphasis on the distinctions
between this institute and the mitigating factor of ignorance of the law. Finally, reaching the
core of the present research, the Brazilian reality in terms of criminal legislation was studied,
verifying, from the analysis of various laws, in a scenario of legislative hypertrophy and
idealization of the error of prohibition, the insufficiency of the potential awareness of illegality
to evaluate the guilt of the agent, being necessary, in the context that is drawn, the
differentiation between the illicit in general and the criminal illicit, in the light of modern
theory, and the expansion of the debate about the ontological perspective of freedom. By means
of the jurisprudential research of the bandeirante court, federal court of the third region and the
higher courts, carried out with the purpose of contrasting what was theoretically concluded, it
could be attested that the theme in question is little explored, evidencing the agglutination of
distinct concepts and the attribution of a penal responsibility that, in fact, despises culpability,

in the sense of the agent's knowledge of the illicit act.

Keywords: Knowledge. Illicit. Criminal liability. Culpability. Error of prohibition.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a adequacdo da atual
percepcao da consciéncia da ilicitude na construcdo da realidade brasileira.

Entre os objetivos secundarios da pesquisa estdo (i) definir o principio constitucional
penal da culpabilidade e seu alcance em relacdo as elementares que compdem a estrutura
tripartite do crime; (ii) pensar a culpabilidade como elemento do crime, diferenciando-a do
principio constitucional, com base nas teorias causalista, finalista e funcionalista da acéo; (iii)
tracar a gradual relevancia da qual o erro sobre a ilicitude do fato passou a gozar no
ordenamento juridico-penal patrio, a partir das teorias psicolégica, psicoldgico-normativa e
normativa pura da culpabilidade; (iv) compreender os principais aspectos do erro de proibicéo,
calcado na culpabilidade como elemento do crime sob a Optica da teoria finalista da acéo; (v)
realizar distingdes tedricas necessérias para a efetiva compreensdo e aplicacdo da sistematica
do erro de proibicdo e de institutos correlatos; (vi) refletir acerca do conhecimento do ilicito
em geral e do ilicito penal para aferi¢cdo da culpabilidade; e (vii) analisar a jurisprudéncia do
tribunal bandeirante, do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido e dos tribunais
superiores, apos ter definido todos os conceitos relativos ao tema, com o fito de contrastar o
resultado da pesquisa com o que se defende.

E inconteste a existéncia, no ordenamento juridico-penal brasileiro, de diversos
diplomas normativos vigentes voltados a tipificar condutas compreendidas como infragdes
penais. Soma-se, a esse aspecto, o crescente numero de leis da mesma natureza que sdo
promulgadas diuturnamente e que passam a incorporar a sistematica atual em um movimento
de verdadeira hipertrofia legislativa. Em meio a esse cenario, todavia, questiona-se: pode-se
dizer que a potencial consciéncia da ilicitude encontra-se presente, de fato, no &mago do agente
que pratica determinado ilicito penal? Isso porque, para além do referido contexto juridico-
penal, tem-se, na realidade brasileira, abismos incomensurdveis de matrizes social,
educacional, econémica, politica, informacional e cultural, os quais reforcam a necessidade
de se refletir acerca da problematica narrada. Quer-se exigir do brasileiro comum um
conhecimento do certo e do errado, em nivel penal, que, em determinados casos, pode ser
impossivel na pratica.

Pensa-se, outrossim, sob esse prisma, na guinada contemporanea de elaboracdo de
normativas na seara administrativa, que, em muitos casos, se confudem com a propria sangdo

penal, por salvaguardarem os mesmos bens juridicos ou, em determinadas situacdes, bens
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juridicos de relevancia superior. Seria suficiente, entdo, nesse contexto, o conhecimento, por
parte do agente, do ilitico em geral, em detrimento do ilicito penal? Entende-se que essa
reflexdo deve ser encarada, de maneira critica, sob o recorte da realidade brasileira.

Nessa toada, em que pese haver certo consenso quanto a andlise jurisprudencial das
principais questdes do ramo juridico, entende-se prudente contrastar 0 que se investigara
teoricamente com a abordagem conferida ao tema pelo tribunal bandeirante, pelo Tribunal
Regional Federal da Terceira Regido e pelos tribunais superiores. H& que se compreender a
frequéncia com que esses tribunais exploram o objeto central da pesquisa, e a forma como se
encara a problematica que se revela, sobretudo porque, ndo raro, se nota, entre 0s operadores
do Direito, a confluéncia equivocada de institutos altamente distintos, como ocorre com a
atenuante de desconhecimento da lei e o proprio erro de proibi¢do. Assim, indaga-se: esta-se
condenando pessoas por crimes dos quais 0s agentes efetivamente tém nocao de ser ilicito?

E preciso partir, entfo, a fim de que se confira uma abordagem ampla a matéria, do
principio constitucional penal que se correlaciona umbilicalmente com o trabalho, qual seja,
0 principio da culpabilidade. O primeiro capitulo, pois, apresenta a tematica relacionada ao
principio constitucional penal da culpabilidade e sua abrangéncia em relagdo as elementares
do crime, de modo a discorrer, em um primeiro momento, acerca da importancia dos principios
constituionais no orndemanento juridico e, posteriormente, acerca do principio propriamente
dito. Pretende-se invesgitar, desse modo, a sua natureza e, principalmente, seus graus de
amplitude de acordo com a doutrina. Tal se faz necessario em razdo do objeto central da
pesquisa, isto €, a consciéncia da ilicitude, repousar na culpabilidade, entretanto, trata-se da
culpabilidade como elemento do crime, devendo-se, portanto, compreender a forma como a
doutrina o aborda e ponderar o conceito adotado no trabalho.

O capitulo seguinte, assim, apresenta a culpabilidade como elemento do crime sob o
olhar das trés principais teorias da acéo, isto &, o causalismo, o finalismo e o funcionalismo.
Pretende-se, dessa forma, ingressar, gradativamente, na culpabilidade como elemento do crime,
diferenciando-a, na medida que se fizer necessario, do principio previamente estudado, e
assimilar as principais caracteristicas que a compdem a luz das respectivas teorias da
culpabilidade, quais sejam, a psicoldgica, a psicoldgica-normativa e a normativa pura. Com
iSs0, visa-se a consolidar a construcdo da consciéncia da ilicitude a partir de uma abordagem
que, embora precipuamente histérica, ndo devera seguir o critério cronolégico em sua
integralidade, de modo a permitir determinadas digressdes e retomadas que possibilitem uma
compreensdo holistica do tema, como a correlacdo direta do principio estudado inicialmente

com cada teoria da a¢do trabalhada no capitulo seguinte.
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O capitulo posterior sera responsavel por conter os principais aspectos envolvendo o
instituto do erro de proibicao sob a Optica da teoria finalista da acéo e da respectiva teoria da
culpabilidade abordada anteriormente, adotadas como referencial na presente pesquisa.
Apresenta-se as consideracdes sobre o erro em materia penal e os principais contornos do erro
de proibicéo inseridos na teoria finalista da acdo, distinguindo-o das concepgdes consagradas
pela corrente causalista. Posteriormente, ha que se tecer as diferencas mais relevantes entre o
erro de proibicdo e a atenuante genérica de desconhecimento da lei, vez que capazes de deturpar
a efetiva aplicacdo da consciéncia da ilicitude, bem como refletir acerca dos niveis de exigéncia
em torno desta, com a finalidade de assimilar as problematicas posteriormente abordadas.

O ultimo capitulo, assim, se apoia nos critérios formulados para examinar a realidade
brasileira em termos de legslagdo penal e pensar a potencial consciéncia da ilicitude e sua
(in)suficiéncia para avaliar a culpabilidade do agente, de modo a analisar amplo escopo
normativo criticamente. Em seguida, refletir-se-4 sobre a necessaria diferenciacdo por parte do
agente entre o ilicito em geral e o ilicito penal, com fulcro na realidade juridica que se coloca,
e, por fim, debrucar-se-a sobre a jurisprudéncia do tribunal bandeirante, do Tribunal Regional
Federal da Terceira Regi&o e dos tribunais superiores no tocante ao erro de proibicao.

Em termos metodoldgicos, a dissertacdo parte de uma abordagem hipotético-dedutiva e
se utiliza dos procedimentos metodoldgicos monografico e estruturalista, que se baseiam na
realizacdo de pesquisas bibliograficas, por meio de livros, teses, dissertaches e artigos
cientificos. A escolha da abordagem hipotético-dedutiva se justifica em virtude da necessidade
de compreender o instituto da consciéncia da ilicitude a partir do discurso juridico-penal que o
sustenta, especificamente no que diz respeito a possibilidade de se atingir o conhecimento do
ilicito que se pratica.

Os métodos de procedimento monogréfico e estruturalista se justificam na medida em
que se ampara em pesquisa documental e bibliografica centrada em estudos penais acerca dos
principios constitucionais, das teorias da acdo, das teorias da culpabilidade, do erro de
proibicdo, dos diplomas normativos pertinentes e dos dados atinentes a sociedade brasileira.
E somente de posse de todas essas informagdes e construgdes que se torna possivel a tentativa
de analisar a adequacdo da atual percepcdo da consciéncia da ilicitude na construcdo da
realidade brasileira. A utilizacdo do método de pesquisa jurisprudencial, ao final, possibilitara
contrastar o resultado da pesquisa com o que se pesquisou teoricamente.

O presente trabalho, portanto, fomenta o debate acerca da consciéncia da ilicitude, em
matéria penal, a luz do ordenamento juridico-penal brasileiro, oferecendo uma viséo critica

sobre o seu enfrentamento diante da realidade brasileira.
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2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL PENAL DA CULPABILIDADE E SUA
ABRANGENCIA EM RELACAO AS ELEMENTARES DO CRIME

A fim de compreendermos o0s aspectos do principio constitucional penal da
culpabilidade, principalmente no que toca a sua natureza e aos seus graus de abrangéncia em
relacdo as elementares do crime, cedico refletir, inicialmente, acerca da importancia da qual os
principios constitucionais em geral gozam no ordenamento juridico péatrio. Esse estudo se
mostra necessario na medida em que se constata a ressignificacdo, ainda recente, em termos
historicos, pelas quais eles passaram, sobretudo no atinente a forca normativa antes inexistente.

Toda essa analise possibilitara assimilar a roupagem constitucional que reveste o
presente trabalho, antes de se adentrar nos meandros da culpabilidade como componente da
estrutura tripartite do delito sob a dptica das trés principais teorias da acéo e, posteriormente,

as suas particularidades, no que se refere ao erro de proibicéo a luz da teoria finalista da acéo.

2.1 A importancia dos principios constitucionais no ordenamento juridico

Sabe-se que a Constituicdo Federal brasileira de 1988 pode ser definida como um
“conjunto de normas e principios consubstanciados num documento solene estabelecido pelo
poder constituinte ¢ somente modificavel por processos especiais previstos no seu texto™.
Embora parte da doutrina constitucionalista divirja acerca das distin¢fes teoricas existentes
entre as categorias de norma, regra e principio — termos embutidos na propria conceituacao de
Constituicdo —, é certo que esse Ultimo possui extrema relevancia no que tange a estrutura do
ordenamento juridico.

Tem-se, de acordo com grande parte da doutrina — posicionamento o qual nos parece
correto —, que a norma constitui um sentindo de interpretacdo sistematica de textos normativos,
podendo expressar-se por meio de regras ou principios. Ja a regra, por sua vez, pode ser
considerada um padrdo de comportamento, responsavel por viabilizar a vida em sociedade pela
pratica social, subdividindo-se em primarias, quando impdem deveres e obrigacdes, e
secundarias, quando atribuem poderes?. O principio, por sua vez, pode ser reverenciado como
a base do ordenamento juridico, consolidando-se, hodiernamente, em “nucleos de

condensagdes nos quais confluem valores e bens constitucionais”3,

! SILVA, José Afonso da. Os principios constitucionais fundamentais, p. 17.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, p. 26.
3 SILVA, op. cit., p. 18.
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De maneira mais clara, pode-se dizer que a diferenca entre as regras e os principios
reside no fato de que a regra se atine necessariamente a casos concretos, ao passo que 0S
principios norteiam uma multipla possibilidade de situacdes. Assim, se a hipdtese de incidéncia
de uma regra encontra-se devidamente preenchida, ela deve ser considerada valida, logo aceita,
ou invalida, logo inaplicavel. Em eventual colisdo entre elas, uma deve ser considerada invalida.
O mesmo ndo acontece com 0s principios, ja que eles ndo determinam uma decisdo, mas
expressam fundamentos, que podem ser aliados a outros provenientes e sopesados, sendo que
a prevaléncia de um néo invalida a existéncia do outro®.

Entende-se que a violagdo a um principio, por exemplo, pode ser interpretada como
conduta até mais grave do que a transgressdo a uma regra, “porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosio de sua estrutura mestra” 5. E certo, porém, que o nivel de
importancia conferido aos principios nunca foi 0 mesmo ao longo da historia, diferenciando-se
de acordo com trés fases marcantes: o jusnaturalismo, o positivismo e o p6s-positivismo.

A partir do século XVI, as crencas em um direito natural, isto é, de que havia direitos
inerentes ao proprio homem, independentemente de um comando estatal, conferiam aos
principios uma interpretacdo sob o prisma sugestivo, de uma direcdo a ser seguida, sem
expressar qualquer aplicabilidade e sempre atrelado a esséncia do Homem. Com isso, 0s
principios correspondiam a uma sugestdo fora da esfera juridica, primordialmente abstrata,
carente de normatividade. Destaca-se, nesse momento histdrico, a funcdo filoséfica dos
principios, responsaveis por fundamentar, por exemplo, a ideia de Justica, porém sem
aplicabilidade concreta®.

Ja no século XX, o positivismo juridico passou a conferir maior amplitude aos
principios, malgrado ainda os limitando as normas formalmente emanadas pelo Estado. Diante
da insuficiéncia do método jusnaturalista, houve sua inser¢do no sistema juridico, porém tao
somente com eficacia supletiva, ou seja, preenchendo lacunas nos casos de omissao legislativa.
Ademais, limitavam-se as questdes formais, distanciando-se de valores axiologicos, uma vez
que “os positivistas ndo consideram possivel o exame de valores, que seriam subjetivos,
decorrentes meras emocdes etc. Dai ndo considerarem possivel o estudo da Justica, afastando-

a de suas preocupagdes cientificas™”’.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacio dos principios juridicos, p. 28.
5 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 54.

5 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do direito, p. 27.

" Ibid., p. 40.
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A insuficiéncia do modelo positivista, principalmente no periodo pds-guerra, durante o
qual ndo se analisava o contetido material da norma, mas apenas sua formalidade, cedeu espaco
a sintese dialética entre o direito natural e o direito positivo, interligando a Moral e o Direito,
cenario no qual eles passaram a desfrutar de um certo padrdo normativo ao lado das regras, em

verdadeiras espécies de normas juridicas. Tem-se, assim, que:

O p6s-positivismo € a designacdo provisoéria e genérica de um idedrio difuso, no qual
se incluem a definicdo das relagBes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais,
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizagao dos principios, sua
incorporacgdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacao entre Direito e Etica®.

Essa postura humanistica e teleoldgica de encarar o Direito consagra a denominada
constitucionalizagdo dos principios, de modo a inclui-los ndo apenas nos casos de omisséo,
mas também naqueles previstos no préprio texto constitucional, incidindo como fonte para 0s
julgamentos, em uma verdadeira ruptura do paradigma tradicional.

No Brasil, foi com o advento da Carta Politica de 1988 que eles passaram a ser
reconhecidos como verdadeiras normas com eficacia juridica e aplicabilidade direta e
imediata®. Nesse contexto, que se fortificou a partir da década de 70, e no qual estamos inseridos
atualmente, tem-se que “um principio [...] enuncia uma razdo que conduz o argumento em uma

certa dire¢io™10

e que representa “os pontos axioldgicos de mais alto destaque e prestigio com
que fundamentar na Hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos da ordem
constitucional”!,

E nesse periodo de renovacdo da concepcéo classica de constitucionalismo que se pode
apontar a centralidade dos direitos fundamentais, amplamente incluidos nos textos politicos dos
paises e, inclusive, na Carta Politica de 1988. A dignidade da pessoa humana, calcada nos
marcos tradicionais da tradi¢do judaico-crista, no lluminismo e no periodo p6s Segunda Guerra,
passa a ser vista como principio-fundamento, identificando-se, simultaneamente, como valor
intrinseco a0 homem, garantidora da autonomia individual e limitada por valores

comunitarios*?. Todo esse arcabouco centrado no principio da dignidade humana, em uma era

8 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Comeco da histéria: a nova interpretagdo constitucional
e 0 papel dos principios no direito brasileiro, p. 147.

% lbid., p. 149.

10 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 41.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 289.

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, p. 67-68.
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pos-positivista, conecta-se com principio constitucional penal da culpabilidade, abordado a
sequir.

Ademais, notar-se-a, mais adiante, que esse status normativo gera diversos reflexos,
inclusive quando se discute eventual violacdo a dado principio em razdo de determinada

interpretacdo dogmatica.

2.2 O principio constitucional penal da culpabilidade: natureza, graus de amplitude
segundo a doutrina e conceito adotado

Compreendidos os principais aspectos, em uma perspectiva geral, conferidos aos
principios em um cenario constitucional, passa-se ao estudo especifico do principio
constitucional penal da culpabilidade, diante do qual trabalhar-se-a, inicialmente, sua natureza
e, posteriormente, os graus de amplitude estabelecidos pela doutrina, de modo a fixar o conceito

adotado neste trabalho.

2.2.1 Natureza do principio

Dentre as diversas formas de classificacdo de um principio, tem-se a possibilidade de
agrupa-los de acordo com sua previsao legal, subdividindo-se, genericamente, em explicitos e
implicitos. O primeiro grupo refere-se aqueles previstos expressamente na Carta Politica, ao
passo que o segundo, aqueles contidos em leis infraconstitucionais, que estdo numa posicao
hierarquicamente inferior a Constituicdo, mas reconhecidos e em plena consonancia com esta’®,
Esse é o caso do principio constitucional penal da culpabilidade, objeto deste capitulo.

H4, deve-se pontuar, distingbes entre principios constitucionais — mesmo que implicitos
— e principios meramente legais. Os primeiros, como o préprio nome revela, estdo atrelados a
Constituicdo Federal, ou seja, as normas fundamentais que regem o Estado, o qual, na
Constituicdo Federal de 1988, classifica-se como Democratico de Direito. Representam, pois,
valores absorvidos da propria Constitui¢do escrita. J& os principios meramente legais podem
ser extraidos do sistema legal em uma interpretacdo global, possuindo como escopo, na maioria
das vezes, diplomas infraconstitucionais.

Em termos constitucionais, embora ndo esteja expresso na Constituicdo Federal de
1988, o fundamento do principio da culpabilidade encontra-se implicito no principio corolario

da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso I11). Isso porque, tal como sera delineado, o

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 1.128-1.131.
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Direito Penal ndo se destina “a punir qualquer tipo de erro ou de lesdo, mas somente as que
advierem de dolo ou culpa, ambos elementos subjetivos passiveis de incrimina¢do”!4. Esse
pressuposto, encarado sob o prisma da Teoria do Crime, confere garantia humana fundamental
ao individuo, porquanto extraido do principio da dignidade da pessoa humana?®, expressamente
previsto no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal.

Pode-se asseverar, ainda, que o carater constitucional do principio encontra-se em
diversas Constitui¢des, como a da Itélia (artigo 27), da Costa Rica (artigo 39), da Nicardgua
(artigo 34), da Bolivia (artigo 16), dentre outras. Na Constituicdo Federal de 1988, poder-se-ia
interpreta-lo, também, por meio do artigo 5°, incisos XV1I (que exige o transito em julgado para
considerar alguém culpado) e XLVI (que versa a respeito da individualizacdo da pena)?®.

Conceitualmente, nota-se que a dignidade da pessoa humana nasceu de uma acepcao
religiosa, segundo a qual o homem fora criado a imagem e semelhanga de Deus. Com o0 advento
do movimento iluminista, das conquistas obtidas por meio da Revolugéo Francesa de 1789 e
do estabelecimento do ser humano como centro do escopo valorativo, a Filosofia passou a
considera-la em estrita correlacdo com a razéo e com a possibilidade de autodeterminacdo do
individuo, entendimento que foi intensificado, como objetivo politico a ser perseguido pelo
Estado e pela sociedade, no decorrer do século XX. Porém, foi apenas com o término da
Segunda Guerra Mundial, em 1945, que o referido conceito passou a gozar de status
principioldgico-juridico, tendo em vista, primordialmente, a reaproximacao do Direito e das
filosofias moral e politica e, também, a inclusdo da dignidade da pessoa humana em diversos
diplomas internacionais, a citar as constitui¢ces do Japdo, da Itlia, de Portugal, da Espanha, da
Africa do Sul, do Canad4, da Hungria, dentre outras®”.

Tem-se, portanto, que o aludido conceito, embora vago e impreciso, uma vez que a ideia
de dignidade humana varia consideravelmente no tempo e no espago, mostra-se valioso a
argumentacao juridica tragada em sede de uma democracia constitucional. Sua acepgéo se torna
ainda mais imperiosa no ambito do Direito Penal, aqui considerado, dado que a ideia de bom,
justo e virtuoso, intimamente relacionada ao principio em tela, norteia a aplicacdo da pena em
harmonia com os direitos humanos e fundamentais de bases democréticas. E o que se extrai,

por exemplo, do artigo 5°, inciso XLVII, da Carta Magna, o qual prevé que “nao havera penas:

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais, p. 316.

15 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general, p. 97.

16 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, p. 38.

" BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, p. 62-63.
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a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de caréater
perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; €) cruéis”é.

H4, registre-se, distin¢Bes entre principios de direito penal constitucional e principios
(ou valores) constitucionais pertinentes a matéria penal. Enquanto os primeiros possuem um
contetido propriamente ligado a seara penal, a citar a legalidade do crime e a individualizagdo
da responsabilidade — categoria na qual, opina-se, também se enquadra o principio da
culpabilidade —, os demais se atém a matérias que apresentam relevo constitucional, como a
economia e a administracdo publica, mas que, em sua heterogeneidade, ndo se ligam
diretamente ao Direito Penal, contribuindo para a forma penal de tutela®®.

Embora a dignidade da pessoa humana ocupe posicédo central em relacéo ao principio
da culpabilidade, ndo se olvida que o aforismo ndo ha pena sem culpa deriva também do
pensamento liberal iluminista baseado no principio da legalidade (artigo 5° inciso Il, da
Constituicdo Federal de 1988), o qual tem, dentre seus objetivos principais, 0 de afastar a
responsabilidade penal objetiva.

Com a Revolucéo Francesa e com a Declaracgéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
ambos de 1789, a luta pela liberdade, contra o absolutismo e a favor dos ideais de legalidade e
igualdade formal, ganhou tracos de suma importancia. Isso significa, como se passou a
configurar, que o Estado Democrético de Direito repousa sob o manto da legalidade, isto €, que
a liberdade, e também a propriedade privada, poderiam sofrer intervencbes e limitacdes
somente quando fosse permitido por uma lei aprovada pela representagdo popular, a qual o
soberano também devia obediéncia?. E nessa toada do contratualismo iluminista que se
delimita o poder injusto do Estado, tal como se tem atualmente, conforme a propria
Constituicdo Federal.

Em uma visdo axioldgica, que nega a vinculacdo da lei a uma suposta ontologia
criminosa, como propunham, por exemplo, os deterministas, tem-se um entendimento, ao qual
aqui se filia, de que o delito provém, na realidade, de um conceito atribuido e reconhecido pela
legislacdo, e ndo de uma carateristica que antecede a propria existéncia do individuo?. A
denominada legalidade estrita, entdo, para além da simples descri¢do do texto legal, deve ser
interpretada como um instrumento de garantia individual, dialogando, assim, com o principio

constitucional penal da culpabilidade.

18 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construcao de um conceito juridico & luz da jurisprudéncia mundial, p. 81-86.

B PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado, p. 22-23.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 97.

2L FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, p. 29.
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2.2.2 Graus de amplitude segundo a doutrina e conceito adotado

Compreendida a natureza do principio constitucional penal da culpabilidade, mormente
no que toca as raizes dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
legalidade, analisar-se-4, pois, seus graus de amplitude segundo a doutrina, de maneira a
compreendé-lo em suas multiplas vertentes a fim de se possibilitar a sua delimitacdo, tracando
0 conceito adotado neste trabalho.

Na proépria linguagem coloquial, o termo culpa é comumente utilizado para atribuir a
outrem um fato ou um acontecimento censuravel. Questiona-se, todavia, no cenario juridico, se
seu emprego esta associado a um fendmeno psiquico, a um juizo que se emite a respeito de algo
ou, ainda, se seu objeto € a pessoa do criminoso ou apenas o fato episddico na vida de quem
praticou o delito??.

As dimensdes atribuidas ao termo culpa, nota-se, relacionam-se mais diretamente ao
termo derivado dela culpabilidade, ao qual podem ser conferidos diversos sentidos.

De acordo com grande parte dos doutrinadores — corrente a qual aqui se filia — o termo
culpabilidade apresenta trés sentidos consagrados. O primeiro deles relaciona-se a difundida e
corriqueira ideia da imprescindibilidade do elemento subjetivo (dolo ou culpa) para a imputacéo
penal. J& os outros dois se relacionam a Teoria do Crime e a aplicacdo da pena, respectivamente.
Na Optica do primeiro, constitui elemento do crime, sendo integrada, conforme a teoria finalista
da acdo — sobre a qual se realizarda uma analise mais detida no capitulo seguinte,
correlacionando-a, no que couber, com o principio em tela —, pela imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Sob o ponto de vista do segundo, é
utilizada para fundamentar a fixacdo da pena-base, no bojo do critério trifasico, sendo o termo
empregado em sentido lato, ligado a reprovacéo social do crime e do seu autor?3,

Distingbes mais precisas e mais profundas, no que se referente a culpabilidade como
elemento do crime, sob a Optica das trés principais teorias da acédo, serdo realizadas no capitulo
seguinte. Cabe, neste momento, estudar as principais vertentes do termo culpabilidade,
compreendendo em qual medida se atrela ao principio constitucional penal.

Nesse contexto, entende-se que:

A expressdo culpabilidade é usualmente empregada como contetdo de principio ou
como estrutura no conceito analitico de crime.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 216.
B FAVORETTO, Affonso Celso. Os principios constitucionais penais, p. 151-153.
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O principio da culpabilidade estaria implicito na Constitui¢do, como consequéncia do
fundamento de tutela a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l, CF), e teria a0 menos
dois sentidos consagrados:

1) Vedacdo de responsabilidade objetiva [...] e

2) Proporcionalidade da pena: o mal da pena deve ser proporcional ao mal do crime

[-]

O terceiro sentido da culpabilidade ndo se coloca como principio, mas sim como
estrutura do conceito analitico do crime: culpabilidade significaria censurabilidade,
reprovabilidade do autor que poderia e deveria ter agido de modo diverso do injusto
praticado®*.

Com razdo, pode-se mencionar, mesmo que em menor escala, a questdo da
proporcionalidade atrelada ao principio sob exame, uma vez que intimamente relacionada a
responsabilidade subjetiva e, consequentemente, ao principio expresso da dignidade da pessoa
humana. O principio constitucional penal da culpabilidade funciona como limitador punitivo
do Estado, intervindo diretamente no seu ius puniendi com a finalidade de amparar o individuo
contra atividades arbitrarias que, além de desconsiderarem o elemento subjetivo, se distanciam
da proporcionalidade e da razoabilidade.

Tem-se, portanto, sob a Optica principioldgica, culpabilidade e responsabilidade
subjetiva como sinénimos. Embora considerado apenas em uma fase ja evoluida da historia do
homem, esse principio ja apresentava alguns resquicios em tempos mais remotos, como na lei
das XII Tabuas, na qual se exige a presenca do dolo para algumas espécies delituosas pontuais,
a citar os crimes de magia, infidelidade do patrono e injaria. Em Roma, excluia-se a
responsabilidade penal dos insanos e dos menores, como se nota no classico texto do Imperador
Marco Aurélio relativo a Elio Prisco?®.

Mister pontuar que parte da doutrina, na tentativa de distanciar teoricamente o
fundamento primordial do principio constitucional penal da culpabilidade dos demais sentidos
atrelados a ideia de culpabilidade, nomeia-o como principio da responsabilidade penal
subjetiva, sem nomea-lo de culpabilidade, limitando-se a interpreta-lo a partir do artigo 19, do
Codigo Penal, isto €, a partir da vertente da vedacao a responsabilidade penal objetiva. Para tal,
tem-se que do elemento subjetivo nédo se prescinde e que a responsabilidade pelo fato de outrem
deve ser rechacada. H4, entretanto, segundo se recorda, vestigios da responsabilidade penal
objetiva nos casos de rixa qualificada e de punicdo as infragdes praticadas em estado de
embriaguez voluntaria ou culposa®. Apesar de se entender que a manutencdo do termo

culpabilidade ndo altera a esséncia do principio, ndo se vislumbra maiores equivocos em

2 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Culpabilidade. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA,
Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coords.). Direito penal, n.p.

25 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, p. 35.

26 MASSON, Cléber. Direito penal: parte geral, p. 144.
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denominé-lo da referida maneira, ja& que seu bojo € justamente de subjetividade da
responsabilizacdo em matéria penal.

Entretanto, ha quem va& mais além e considere a coexisténcia do principio da
culpabilidade, contrapondo-o com o que se denomina de principio de imputacdo pessoal
subjetiva. O tratamento dicotbmico, de modo a diferencia-los, pauta-se no fato de que a
culpabilidade restringir-se-ia a reprovacéo pessoal da conduta praticada ilicitamente, diante da
qual “a possibilidade concreta de atuar de outro modo constitui seu fundamento. Constitui
[portanto] limite e fundamento da pena”?’. Ainda, no aspecto de fundamento da pena, tambhém
relacionado ao principio da culpabilidade, a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da
culpabilidade. Ja o principio da imputacéo pessoal subjetiva, por sua vez, teria a sua traducéo
por meio da velha maxima ndo ha crime sem dolo ou culpa, afastando-se a responsabilidade
penal pelo resultado.

Com o maximo respeito, ndo se concorda, aqui, com esse posicionamento. Notar-se-4,
no transcorrer desta pesquisa, que embora tenha havido uma guinada interpretativa na teoria da
acdo e os elementos que a compdem também tenham sido reinterpretados, o principio
constitucional penal da culpabilidade ainda é um parametro para evitar a responsabilidade
objetiva, dialogando diretamente com a proporcionalidade da pena aplicada e constituindo um
dos mais importantes mecanismos de protecdo ao individuo?®. Ndo se conclui, portanto, que
alterar o termo para figurar o principio seja 0 melhor caminho.

A producéo histérica do principio da culpabilidade, em primeiro lugar, contribuiu
hodiernamente a vedacédo a responsabilidade penal objetiva, isto é, pelo resultado, e a difusa,
como acontecia, por exemplo, nos primérdios da legislacdo babildénica. Em segundo plano,
também, para alguns, se constrdi uma exigéncia calcada na reprovabilidade da conduta do
sujeito, a qual passa a funcionar como fundamento e limite da pena, em verdadeira
intranscendéncia e individualizagdo?®. Nota-se, pois, que alguns autores concedem maior grau
de amplitude ao principio constitucional penal da culpabilidade, atrelando-o diretamente as
supracitadas projecOes da culpabilidade ligadas a Teoria do Crime, dado que, sob esse olhar, o
“principio de culpabilidade representa uma garantia fundamental dentro do processo de
atribuicéo de responsabilidade penal, repercutindo diretamente na composicao da culpabilidade

enguanto categoria dogmatica™°.

27 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte geral, p. 274.
28 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral, p. 25.

2 BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro, p. 103.

30 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 152.
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Isso significa, sob esse prisma, que o principio estaria relacionado, em primeiro lugar,
ao juizo de censura ou juizo de reprovabilidade, que se realiza em face da conduta tipica e
ilicita. Deveria ter como norte a possibilidade de agir conforme o direito por parte do agente
que nas condicdes que se encontrava, embora a possuisse, preferiu agir de modo contrario. Essa
concepcdo atrela-se diretamente ao juizo sobre a formacdo de vontade do agente,
principalmente no que toca ao livre-arbitrio3!,

Nesse sentido, para quem assim o compreende, o0 incremento em torno do conceito de
culpabilidade como elemento do crime confunde-se com o préprio principio constitucional, o
qual, é importante observar, deve precipuamente preservar incolume a vedacdo da
responsabilidade penal objetiva, e ndo ser alargado para abarcar os outros sentidos que o termo
possa expressar em nome da denominada descriminalizagéo indireta. Da manipulagdo do
conceito de culpabilidade, tem-se que “quanto mais este se enriquece, com novas exigéncias,
tanto menos se toma a necessaria a aplicagdo da pena criminal”®2. Com isso, para quem assim

0 entende, pode-se inferir que:

Se é certo dizer que hoje o principio da culpabilidade tem guarida no direito
constitucional, na ciéncia penal e nos ordenamentos juridico-penais dos mais diversos
paises, também ¢é certo que a dogmatica penal moderna ndo coro sobre muitos
aspectos do principio da culpabilidade. Outras tantas complicagdes decorrem dai.
Atualmente, dizer que o principio da culpabilidade limita-se & proibicdo de
responsabilidade penal objetiva ou sem subjetividade € tornar a intrincada questao da
culpabilidade reduzida a termos simplérios®.

Em realidade, ha convém lembrar, de um lado um principio penal de matriz
constitucional inerente ao processo penal democratico e, de outro, um elemento que constitui a
estrutura tripartite do crime, 0s quais ndo podem ter seus sentidos condensados, em simbiose,
sob a justificativa da evolucdo e da reinterpretacdo dogmatica. Observar-se-a, em capitulo
futuro, com maior profundidade, que a culpabilidade como elemento do crime, embora tenha
sofrido transformacdes significativas em seu conceito a depender da insercdo de elementos
normativos, ndo guarda relagdo com o principio em tela, e isso ndo significa reduzir seu alcance,
mas tdo somente preservar intocada a verdadeira esséncia democratica que o principio
representa. A evolucdo a respeito da concepgéo do termo juridico culpabilidade ndo pode ser

confundida com o principio constitucional penal da culpabilidade, mesmo que se reconheca

3L GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral, p. 139.
32 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 225-226.
33 AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade a culpabilidade, p. 175.
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que, sob a teoria finalista, a ideia de culpabilidade deva “ser entendida somente como um
principio em si”34,

E certo, porém, que alguns doutrinadores, ao concluirem que o principio sob exame tem
como fundamento a aplicacdo da pena estatal a partir da comprovacéo de que o autor do delito
pode ser reprovado pessoalmente pelo fato cometido, ndo se referem a culpabilidade como
elemento do crime apenas por elucidarem o juizo de reprovacdo em torno da conduta. Na
realidade, desse pensamento, extrai-se justamente a ideia de que somente se pode punir quem
age imbuido com dolo ou culpa, portanto, culpavelmente em sentido lato, ndo sendo autorizada
apena ir além dessa medida. A referida limitagao corresponde a uma “censura publica daquelas
acles que merecem um juizo de desvalor ético-social, com o que, simultaneamente, enfatiza o
compromisso do Direito Penal como um ‘minimo ético’”®. A finalidade preventiva da pena,
pois, ndo pode ultrapassar a pena justa, garantindo, assim, que a vertente penal permanece como
ordenamento protetor e garante a reafirmacéo do proprio Direito.

Nessa direcdo, tem-se que a propria natureza do principio, atrelada diretamente a
dignidade da pessoa humana e a legalidade, nas quais se considera ndo apenas a vedagdo a
responsabilidade objetiva, como também, em segundo plano, a necessaria proporcionalidade
entre o delito cometido e a pena aplicada, revela sua raiz historica de preocupacdo com a
imputacdo da responsabilidade penal subjetiva ao agente sob 0 manto da vedacéo das acbes
autoritarias por parte do Estado que ira aplicar sua represalia.

Sabe-se que por muito tempo imperou a responsabilidade objetiva, em que a violacdo a
um ilicito religioso se confundia, frequentemente, com a violacdo de um ilicito de natureza
penal. Nas sociedades primitivas, o delito era visto como uma ofensa, gerando uma pena
especifica em forma de punicdo, a qual culminava, por vezes, na exclusdo do individuo da
comunidade, seja de maneira temporaria (por conta da purificacdo) ou de maneira definitiva
(por conta da morte ou da enfermidade, ambas de origem divina). Em se tratando dos cl&s e da
imposicao da perda da paz, a puni¢gdo ao membro infrator justificava-se pela preocupacéo em
livrar o grupo da ira da divindade ofendida®. Ainda posteriormente, sob a égide do Direito
Germanico, pdde-se também observar a preponderancia da responsabilizacdo penal do sujeito
de forma objetiva, isto é, a punicdo dar-se-ia em razdo da existéncia do fato, e ndo em

decorréncia da intencéo do agente em si®’.

3 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral, p. 141.

% JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general, p. 26.
% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal, p. 23-24.

3" HERRERA, Lucio Eduardo. El error en materia penal, p. 19.
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A titulo de exemplo, recorda-se que a legislacdo babilénica, editada pelo Rei
Hammurabi (1728-1686 a.C.), previa que se um pedreiro construisse uma edificacdo sem
fortifica-la suficientemente e essa desabasse matando o morador, o pedreiro responderia com a
propria vida. Ainda, se morresse o filho do morador, o filho do pedreiro também deveria ser
morto®. A responsabilidade penal, entdo, estaria associada a um fato objetivo, isento de
qualquer analise que envolvesse a intencdo do agente, de modo a inadmitir prova de que o
desmoronamento se deu por razdes alheia a sua vontade ou de que ndo agiu de forma imperita,
por exemplo. E “o principio da culpabilidade impde a subjetividade da responsabilidade penal.
N&o cabe [mais], em direito penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tdo-s6 de uma
associacdo causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico”®°.

Nessa direcdo, entdo, diante de tudo que foi exposto, compartilha-se da ideia de que o
principio constitucional penal da culpabilidade “transcende ao Direito Penal e a Politica
Criminal, ja que é considerado um dos elementos basicos do Estado Democratico de Direito,
pois supde um auténtico limite ao ius puniendi estatal”. Atrela-se, pois, a responsabilidade
subjetiva e, consequentemente, a proporcionalidade.

Analisados todos os principais pontos referentes ao principio constitucional penal da
culpabilidade, passar-se-a ao estudo da culpabilidade como elemento do crime a luz das trés
principais teorias da acédo, correlacionando-as, na medida do que for pertinente, ao principio
ora examinado, tendo em vista que a sua eventual interpretacdo, sem antes trabalhar a

culpabilidade como elemento do crime, seria didaticamente precipitada.

% BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro, p. 44.
% Ibid., p. 104.
40 BRITO, Alexis Couto de et al. Direito penal brasileiro: parte geral — principios fundamentais e sistema, p. 53.
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3 A CULPABILIDADE COMO ELEMENTO DO CRIME SOB O PRISMA DAS
TEORIAS DO CAUSALISMO, DO FINALISMO E DO FUNCIONALISMO

Com o estudo do principio constitucional penal da culpabilidade, p6de-se notar que, ndo
raras vezes, diversos doutrinadores o correlacionam com o conceito de culpabilidade como
elemento da estrutura tripartite de crime. Entretanto, assim como se adiantou no capitulo
inaugural do presente trabalho, esse possui natureza, fun¢des e abordagens totalmente distintas,
e suas particularidades variam consideravelmente em razdo do modo de se encarar o crime, isto
é, da teoria da acdo adotada para assimilar o fendbmeno delituoso. Nesse sentido, este estudo
far-se-a imprescindivel a fim de que se adentre, paulatinamente, a seara do erro de proibicao e,
por meio dele, as suas problematicas, sem deixar de refletir, porém, no que for congruente
acerca do referido principio.

Deve-se esclarecer, entretanto, que se optou por analisar a culpabilidade apenas sob o
prisma das trés teorias da acdo mais estudadas e difundidas, quais sejam, o causalismo, o
finalismo e o funcionalismo. N&o se olvida a existéncia de outras correntes aptas a explicar e
fundamentar o conceito de crime, entretanto, epistemologicamente e por razdes didaticas, tendo
em vista a finalidade a qual se pretende atingir com a presente pesquisa e as limitacdes faticas

impostas, tal recorte mostrou-se necessario e suficiente.

3.1 A teoria causalista da acéo

Ao contrario de leis antigas, o Codigo Penal Brasileiro de 1940 — mesmo apés as
sucessivas alteracdes experimentadas em mais de 80 anos de vigéncia — ndo traz em seu texto
uma definicdo legal em torno do conceito de crime, transferindo & doutrina especializada a
tarefa de sua teorizacdo. Esta, observando os diversos aspectos concernentes ao fato, passa a
defini-lo sob diferentes prismas a depender do pardmetro analisado, como no caso da definicéo
formal, que se volta ao enfoque puramente externo e nominal do fato, e da definicdo material
ou substancial, relacionada ao contetido, em si, do fato punivel*L.

Nessa toada, também se examinam as caracteristicas do crime, as quais, embora também
formais, possibilitam uma conceituagdo analitica da infracdo penal. Sob esse angulo,
compreende-se que apesar de o delito constituir um todo unitario, ele pode ser decomposto de

maneira estratificada por razdes praticas, de modo a constituir, sob uma primeira abordagem,

4 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, p. 267-272.
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uma acdo tipica, antijuridica e culpavel. E é justamente em torno da concepcdo de
culpabilidade que se concentrara, uma vez que nela reside a mudanca de enfoque possibilitada
pelas diversas teorias que se sucederam e, também, por dialogar diretamente com o ponto
fulcral do trabalho, qual seja, a consciéncia da antijuridicidade??.

A teoria causalista da acdo“3, que imperava no Cédigo Penal Brasileiro até a reforma de
1984, exsurge como a primeira teoria mais aceita voltada a explicar o conceito analitico de
crime. Parte-se do pressuposto de que ndo ha crime sem acgdo (nullum crimen sine conducta),
entretanto, a depender da interpretacdo que se confira a esse termo, estar-se-ia diante de uma
ou outra teoria. Para os defensores da corrente causalista, é justamente a acdo que constitui o
primeiro momento objetivo do crime. Sem a agéo, o delito ndo existe, de modo que ela néo
apenas Ihe confere forma, mas, sobretudo, o revela no mundo exterior,

Delineia-se uma acepcdo naturalistica da conduta, neutra, em que ndo se realiza
qualquer juizo de valor. As proprias referéncias elaboradas pelos defensores dessa corrente
remetem ao imaginario naturalista, como sendo a acdo um movimento voluntario do corpo, seja
por meio de membros locomotores, musculos, palavras ou, até mesmo, do olhar®. Logo, a
conduta é concebida como um mero comportamento, sem juizo sobre a ilicitude ou
culpabilidade, sendo fatalmente naturalista por incorporar as leis da natureza ao Direito Penal.

Considerando esses fatores, tem-se que o conceito analitico de crime, sob o viés do
causalismo, apresenta os seguintes contornos: “conduta: uma vontade exteriorizada de maneira
a por em marcha a causalidade; tipicidade: proibicdo da causacdo de um resultado;
antijuridicidade: contradicdo entre a causacdo do resultado e a ordem juridica; culpabilidade:
relacdo psicoldgica entre a conduta e o resultado*®.

Toma-se, nesse contexto, que ao se atribuir a vontade como componente do nexo causal,
analisado na tipicidade, para os causalistas, essa compreende a simples voluntariedade,

enquanto o contetdo da vontade pertence a culpabilidade. Ou seja:

A voluntariedade da conduta ativa ndo se confunde com a projecéo da vontade sobre
o resultado. O querer intencional de produzir o resultado é matéria pertinente a
culpabilidade, e ndo a agdo. Néo se confunde, assim, a voluntariedade da agdo com o
juizo sobre a culpabilidade do fato punivel e ilicito. No primeiro caso, verifica-se a

42 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, p. 273-277.

43 Dentre os penalistas embrionarios da teoria, destacam-se o austriaco Franz von Liszt (VON LISZT, Franz.
Tratado de Direito Penal aleméo) e 0 aleméo Ernst von Belling (BELLING, Ernst von. A a¢éo punivel e a pena).

4 NORONHA, Magalhaes Edgard. Direito penal, p. 106.

% bid., p. 106.

46 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral,
p. 342.
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existéncia da vontade como suporte psiquico do ato; na segunda hipotese, formula-se
um juizo de vontade®’.

Isso significa que esse requisito, naquela época, ja era visualizado como uma espécie de
corretivo, uma vez que ja se tinha a percep¢do do uso alargado ao conceito de causa. Assim,
“ap0ds a averiguagao de um evento penalmente tipico na sua objetividade, tem-se de apurar, ndo
somente se foi causado por alguém, mas, também, se o agente procedeu dolosa ou
culposamente”*®. O contelido da consciéncia e da vontade, inerentes a culpabilidade, deveria
corresponder aos componentes do tipo impreterivelmente, servindo como uma modalidade de
adesdo a forca que gera o resultado.

Com o elemento subjetivo (dolo ou culpa) inserido na culpabilidade, pois, tem-se uma
clara vinculacdo de afetacdo com o principio estudado inicialmente. Isso porque os elementos
que compde a culpabilidade como elemento do crime, sob essa dptica, encontram-se alocados
na mesma estratificacdo do elemento subjetivo, esséncia primordial do principio constitucional
penal da culpabilidade.

Nesse diapasdo, com o avancar das interpretacdes e dos estudos dogmaticos acerca do
causalismo, mister destacar que o entendimento que se passou a ter a respeito do dolo
correspondia ao chamado dolus malus, em razdo de se acrescer ao seu conteudo — muito
embora assim ndo o fosse a luz dos ensinamentos primitivos da corrente — a consciéncia da
antijuridicidade, de modo a colocar em relevo a necessidade de conhecimento do ilicito por
parte do agente como requisito indispensavel para a imposicdo de uma pena*. Notar-se-4, no
momento adequado, o nivel de exigéncia, segundo os tedricos causalistas, demandado em torno
dessa espécie de consciéncia, sendo essa analise primordial para o objetivo principal desta
pesquisa.

Nesse contexto, dolo e consciéncia da ilicitude caminham juntos. Em ndo havendo,
portanto, consciéncia do ilicito, ndo ha, segundo seus defensores, dolo e, consequentemente,
ndo ha crime. De fato, a doutrina do causalismo transpde-se a um direito penal fundamentado
“na rendncia ao principio da culpabilidade em sentido ético-social e a um entendimento
meramente formal da culpabilidade como soma dos elementos subjetivos da imputacdo do

fato°0. Porém, tal como se sustenta, essa visdo ndo parece equivocada.

47 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, p. 51.

4 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, p. 62.

49 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en el derecho penal, p. 25.

%0 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general, p. 438.
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Ao se vincular o principio analisado inicialmente & sua esséncia puramente
democratica, que visa a evitar a responsabilidade penal objetiva, diferenciando-o da
culpabilidade como elemento do crime e, por conseguinte, distanciando-o dos aspectos
normativos, ndo significa concordancia com a teoria da acdo que interpreta o conceito analitico
de crime, uma vez que, inclusive, o presente trabalho apoia-se justamente na teoria finalista da
acdo. Tem-se apenas que consoante a abordagem tipica do causalismo, a infringéncia a
requisitos da culpabilidade — mormente a consciéncia da ilicitude, que se confunde com o
elemento subjetivo — também macula, automaticamente, o principio. Notar-se-a, com maior
profundidade, ao se discorrer sobre as teorias da culpabilidade, como os elementos normativos
afastaram-se gradativamente do elemento subjetivo, iniciando-se, pois, com as teorias

psicolégica e psicolégico-normativa, proprias da teoria do causalismo.

3.1.1 As teorias psicoldgica e psicologico-normativa da culpabilidade

O surgimento da culpabilidade como categoria autbnoma do crime se deu com a
propagacao dos ideais causalistas do final do seculo XIX. Nesse periodo, a validade cientifica
do que era produzido em termos de conhecimento galgava-se no método empirico, ou seja, na
observancia repetida do fenémeno e de seu resultado no mundo fisico. A ciéncia do ser, entao,
era pautada na relacdo de causa e efeito, de modo que o fendbmeno cientifico estava
condicionado inexoravelmente & sua comprovagdo. Com isso, 0 pensamento juridico penal
detinha seu status cientifico reduzido apenas ao que pudesse ser constatado a partir de uma
relacédo fatico-causal®!.

E verdade, porém, que de forma antecedente as modernas teorias da culpabilidade, a
primeira aproximag&o a teoria da culpabilidade tem guarida no Direito Penal italiano da Baixa
Idade Média (séculos XVI e XVII), com a ideia de imputacdo atrelada a atribuicdo da
responsabilidade da ac&o livre ao seu autor. O afastamento do individuo da lei, por sua vontade
particular, marcava a teoria da liberdade de vontade, a qual entrou em declinio na segunda
metade do século X1X, de modo a enfraquecer “o conceito de culpabilidade do Direito Natural,
abrindo, assim, a oportunidade para a concepcao psicoldgica da culpabilidade, caracteristica da
atitude do positivismo de orientagdo fatica”?.

Nesse contexto, entdo, emergiu, em conformidade com uma postura determinista, a

tradicional teoria psicoldgica da culpabilidade, a qual influenciou o conceito de culpabilidade

51 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal, p. 58.
52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibi¢do: uma analise comparativa, p. 56.
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que imperava no Codigo Penal Brasileiro de 1940, de matriz causalista. 1sso se demonstra,

convém observar, por meio da propria Exposicdo de Motivos do codex em comento:

A responsabilidade penal continua a ter por fundamento a responsabilidade moral,
que pressupde no autor do crime, contemporaneamente a agdo ou omissdo, a
capacidade de entendimento e a liberdade de vontade, embora nem sempre a
responsabilidade penal fique adstrita a condicdo de plenitude do estado de
inimputabilidade psiquica e até mesmo prescinda de sua coexisténcia com a agio ou
omissdo, desde que esta possa ser considerada libera in causa ou ad libertatem relata.
A autonomia da vontade humana ¢ um postulado de ordem pratica ao qual é
indiferente a interminavel e insoltvel controvérsia metafisica entre o determinismo e
o livre arbitrio. Do ponto de vista ético-social, a autonomia da vontade humana é um
a priori em relagdo a uma experiéncia moral, como o principio de causalidade em
relacéo a experiéncia fisica®.

Pode-se depreender que tal teoria residia basicamente na relacdo psiquica do autor com
o seu fato, isto &, independentemente da modalidade de crime cometido, se doloso ou culposo,
0 nexo entre 0 mundo sensivel do autor e o resultado tipico era o que apresentava relevo®.
Logo, ao se analisar a conduta, ndo se perquiria sobre seu contetido valorativo ou normativo,
uma vez que esse pensamento se afastaria sobremaneira da ciéncia do ser que imperava.

Desse modo, “nessa estrutura objetivo-subjetiva, todo o externo (objetivo) ficava ao
encargo da antijuridicidade e todo o interno (subjetivo) ficava sob o abrigo da culpabilidade®®.
Com isso, 0 dolo e a culpa sdo, para a teoria psicolégica, formas por meio das quais a
culpabilidade pode se apresentar em concreto, sendo que essa ndo era interpretada sob o Vviés
normativo, de modo que representasse um juizo realizado pelo magistrado acerca da
possibilidade de antevisdo do resultado, mas, sim, sob 0 mesmo viés psicoldégico do dolo, no
qual se analisa apenas a relacdo psiquica entre o agente e o resultado®®, ponto duramente
criticado pelos precursores da teoria que a sucederia mais tarde. Em outras palavras, "o dolo e
a culpa ndo sé eram as duas unicas espécies de culpabilidade, como também a sua totalidade,
na medida em que esta ndo apresentava nenhum outro elemento constitutivo"®’.

Note-se que, para essa teoria, a imputabilidade constitui um pressuposto de analise da
culpabilidade. Isso significa que se refere a disposicao espiritual na qual esta presente o poder

de resisténcia como poder de obedecer ao regramento juridico, em verdadeiro pré-requisito a

53 BRASIL. Exposicdo de motivos do codigo penal de 1940 (decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940),
p. 4-5.

5 ASUA, Luiz Jiménez de. La ley y el delito: curso de dogmatica penal, p. 447.

% MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. A evolugédo do conceito de culpabilidade e a moderna doutrina
alema, p. 265.

% Ibid., p. 270.

57 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo: uma analise comparativa, p. 56-57.



29

analise em torno da culpabilidade do agente®. Isto posto, a possibilidade de se censurar o
sujeito, contida no juizo da culpabilidade, pressupde a imputabilidade.

Dessa feita, pode inferir que a culpabilidade, no contexto da teoria psicoldgica,
apresenta-se como uma situacdo anterior, isto €, a fase subjetiva do delito. O juizo de valor
caracteriza somente a fase externa, enquanto a analise de que alguém atuou culpavelmente
expressa um juizo valorativo sobre a fase interna da acdo®. A culpabilidade, portanto,
confundia-se com o elemento subjetivo do crime®.

Em relacdo a consciéncia da ilicitude, pode-se compreender que, nesse estagio teorico,
a eleicdo da metodologia essencialmente naturalistica, ao expurgar os elementos normativos do
seio da culpabilidade, afasta do dolo qualquer anélise valorativa e, consequentemente, 0 exame
voltado a verificar se 0 agente age ou ndo imbuido pela consciéncia da antijuridicidade em suas
condutas. O mais proximo que se tem é o afastamento da teoria psicologica, em sua concepgao
original, "diante de causas que eliminassem o vinculo psicoldgico tantas vezes referido. Essas
causas seriam o erro, que eliminaria o elemento intelectual, ou a coacd@o, que suprimiria o
elemento volitivo do dolo™®?.

J& nas primeiras décadas do século XX, com o desenvolvimento doutrinério, a teoria
psicolégica da culpabilidade cedeu espaco, gradativamente, a teoria psicolégico-normativa —
ou teoria normativa da culpabilidade — que, em sua esteira, carregava o surgimento de uma

espécie de sistema causalista neoclassico, de bases neokantistas:

Em brevissimo esclarecimento da filosofia neokantista, teve, como grande
contribuicdo & dogmatica penal, o reconhecimento de uma dimensdo axioldgica
(referida a valores), inexistente no sistema naturalista anterior, tributario dos métodos
e conceitos das ciéncias naturais.

Sem que se quebrasse a estrutura anterior, o neokantismo coloriu com valores a
asséptica construcdo naturalista. No tipo reconheceu-se a existéncia de elementos
normativos e subjetivos. Era o prendncio do grande giro finalista, que foi a
transferéncia de todos os aspectos subjetivos (e, no centro deles, o proprio dolo), que
ali ja se esbocava, pelas fissuras que ja se deixavam entrever a rigida separagdo entre
injusto objetivo versus culpabilidade subjetiva.

Sob o angulo da culpabilidade, a grande mudanca foi introduzida por Frank, seguido
depois por Goldschimidt e posteriormente por Freudenthal. Tal como o tipo, a
culpabilidade também ganhou uma nova dimensdo, para além do dado
psicoldgico/ontolégico, uma dimensdo valorativa antes desconhecida. Culpabilidade
passa a ser ndo apenas o nexo psicolégico entre o autor e o fato, mas também o juizo
de valor que o juiz faz sobre esse nexo, ou seja, ndo é apenas o dolo e a culpa, mas
também a reprovabilidade de ter agido com dolo ou culpa®.

%8 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo, p. 65.

%9 Ibid., p. 63.

8 BRASIL. Exposicdo de motivos do codigo penal de 1940 (decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940),
p. 11.

51 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo: uma analise comparativa, p. 57.

52 \VANZOLINI, Patricia; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Manual de direito penal, p. 378.
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Assim, o tipo penal passa a ser compreendido materialmente, ndo mais constituindo a
descricdo de uma modificagdo no mundo exterior, mas, sim, a descricdo de uma acédo
socialmente lesiva. Foi a teoria que se consagrou, para a maioria dos doutrinadores, no Codigo
Penal Brasileiro de 1940, muito embora os alemé&es, embrionarios da teoria causalista da a¢&o,
tal como se viu, se filiassem a teoria psicologica, a qual ndo deixou de influenciar o mesmo
diploma, conforme observado.

Nesse sentido, ndo haveria, na concepcdo dos apoiadores da teoria psicoldgico-
normativa, como compreender o instituto do dolo em sua neutralidade, embora algumas
correntes tedricas mais antigas ja se filiassem ao seu aspecto normativo, como no caso do dolus
malus romano, que ja considerava a astticia e o engano, com o fim de prejudicar o outro®. Sua
definicéo, por si so, remete a uma tonalidade inerente ao fato antijuridico, isto €, a um fato que,
embora psiquico, relaciona-se direta e indissociavelmente a outro fato contrario a ordem
juridica®.

Beling, embora ferrenho defensor do causalismo, avan¢ando nas reflexdes, pondera que
seria um despropdsito que o momento da acdo, tdo importante no campo objetivo, ndo
possibilitasse, do ponto de vista subjetivo, atinar em que consiste a falta (culpabilidade) de
quem n&o teve, nem podia ter a consciéncia da injuridicidade®. E é justamente nessa direcdo
que se faz possivel vislumbrar, gradativamente, o qudo relevante a referida teoria se mostra
para concepcao em torno do instituto do erro no Codigo Penal.

A partir do momento em que se alheia o estudo do dolo a representacdo subjetiva da
antijuricidade da conduta, ressurgem o0s questionamentos acerca da necessidade da consciéncia
da ilicitude da conduta e, consequentemente, da relevancia do estudo do erro. 1sso porque toda
essa dogmatica construida possibilitava o entendimento de que, na referida contextura do dolo,
a denominada injuricidade da conduta consistia no “juizo de valor pelo qual o agente reconhece
na agdo, que empreende, aquela mesma que a lei ou a opinio juris popular reprova como
violacdo do dever de disciplina ético-social .

Diferentemente do que propunha a teoria psicoldgica, frise-se, a imputabilidade
ndo foi interpretada pela teoria psicologico-normativa como simples pressuposto da

culpabilidade, mas, na realidade, como seu elemento. Outrossim, a teoria psicologico-

8 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, p. 128.

64 WVANZOLINI, Patricia; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Manual de direito penal, p. 139.
% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, p.142.

6 |bid., p. 146.
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normativa alicerca em suas bases a possibilidade de se discutir o conhecimento, ainda que
profano, do cunho antijuridico da prépria conduta — e isso sera objeto de discusséo
oportunamente. Tal se faz mais evidente a partir da constatacéo de que o dolo, nesse diapaséo,
manifestava-se como uma figura hibrida, representando uma espécie de renascimento do dolus
malus romano, sendo formado cumulativamente pela cogni¢do da conduta, a vontade de realiza-
la e a cognicéo da ilicitude (sendo esse Gltimo normativo e os demais psicolégicos)®’.
Enquadra-se, nesse interim, no bojo do estudo do dolo, a denominada teoria do
consentimento ou da anuéncia. Segundo ela, pode-se compreender também como desejado,
abrangido pela vontade, o resultado com o qual o autor consentiu, de modo a exigir que ele
tenha aprovado o resultado ou que tenha agido mesmo tendo conhecimento de sua ocorréncia®.
Logo, tenta-se justificar, por meio da valoragdo da conduta, ndo apenas a conduta omissiva,
mas, principalmente, o comportamento do sujeito ao ter o conhecimento inequivoco da
realizacdo do delito por meio do assentimento do resultado, isto €, da sua possivel ocorréncia.

Questiona-se, nessa toada:

Como entdo configurar, em um conceito superior, duas coisas absolutamente distintas
- dolo - elemento psicoldgico e - culpa - elemento normativo, particularmente a culpa
inconsciente, onde ndo ha previsdo nem tampouco consciéncia? Logo, era
absolutamente incoerente visualizar a culpabilidade como algo puramente
psicolégico, quando uma de suas formas de manifestacéo - culposa - ndo tinha carater
psicoldgico.

[-]

O segundo grande problema era a dificuldade de explicar satisfatoriamente a
gradualidade da culpabilidade, isto €, a ocorréncia de causas que excluiam ou
diminuiam a responsabilidade penal, como, por exemplo, estado de necessidade
esculpante, emoc@es, embriaguez [...] Esse aspecto somente poderia ser explicado se
renunciasse a identificacdo da culpabilidade com o vinculo psicolégico entre o autor
e 0 seu ato®.

Com isso, ao endossar a ideia normativa de dolo e conceber a necessidade do
conhecimento do ilicito, que ndo se daria de forma automatica, pura e simplesmente em razédo
da existéncia do nexo entre a conduta e o resultado, o Cédigo previu, entre as causas de exclusao
do dolo, o erro (falsa suposi¢ao) no tocante a “situacao de fato que, se existisse, tornaria a acao
legitima”. Ha, nesse diapasdo, toda uma estrutura que edifica tanto o erro de fato —
principalmente —, quanto, timidamente, o erro de direito. Tais modalidades de erro seréo
trabalhadas no capitulo seguinte, ao distingui-las dos atuais institutos do erro de tipo e erro de

proibicéo.

57 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 445.
8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal, p. 198.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo: uma analise comparativa, p. 58-59.
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Em outras palavras, o dolo acrescido da consciéncia da ilicitude passa a constituir
elemento integrante da culpabilidade, exigindo-se, no momento da realizacdo da conduta, que
o autor do delito tivesse a consciéncia de que estaria atuando contrariamente a ordem juridica.
Logo, o comportamento reprovavel tem como pré-requisitos, cumulativamente, a aptidao
espiritual do autor, denominada de imputabilidade; uma relagdo psiquica o autor com o fato ou
a possibilidade da existéncia dessa, se 0 agente esta consciente das consequéncias dos atos que
pratica (dolo) ou as podia distinguir; e a normalidade das circunstancias em que age o autor®,

E interessante notar, por fim, que essa guinada interpretativa, no que toca ao conceito
de culpabilidade como elemento do crime, é utilizada como justificativa para mesclar o
principio constitucional trabalhado, posicéo a qual, ressalte-se, este trabalho se afasta, mas que,

por se ater a presente matéria, destaca-se:

Convém advertir, de primeiro, que o principio de culpabilidade (nulla poena sine
culpa) se entrelaca com a ideia de culpabilidade, como categoria dogmatica, a qual se
vincula estreitamente, ainda que podem ser objeto de distin¢do [...] Teve a designacao
“principio de culpabilidade” exatamente porque, na época, segundo a teoria
psicoldgica da culpabilidade, signo de grande evolucdo naquele momento histérico, o
dolo (que continha a consciéncia da ilicitude — dolus malus) e a culpa integravam a
culpabilidade (conceito formal), como suas formas ou espécies. Buscava-se t&o
somente superar a responsabilidade pelo resultado entdo corrente. Em outras palavras,
o0 principio de culpabilidade — reflexo do conceito unitario — era fruto da tardia
vigéncia da teoria juridica do delito neoclassica (pensamento neokantiano), que
incluia no conceito de culpabilidade o dolo e a culpa™.

Nota-se, portanto, que o deslize da teoria psicoldgica para a teoria psicoldgico-
normativa foi marcado pela analise das variagcbes dos motivos que ensejam a reprovabilidade
da conduta a partir do vinculo psicoldgico entre sujeito e resultado, influindo na verifica¢do da
pena a ser aplicada, conforme a maior ou menor exigibilidade de acdo segundo o direito™.

Avanga-se, pois, a teoria finalista da agdo, adotada como parametro no presente
trabalho, de modo a estudar suas principais caracteristicas e as diferenciagdes no que tange,

principalmente, a evolugdo em torno do conceito de culpabilidade como elemento do crime.

3.2 A teoria finalista da acéo

Com a reforma introduzida pelo Cddigo Penal em 1984, a abordagem em torno do

conceito de acdo, até entdo modulada consoante a teoria causalista, passou a ser encarada sob

" FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, p. 40.
L PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte geral, p. 273.
2 CORREA, Tatiana Machado. Em busca de um conceito latino-americano de culpabilidade, p. 56.
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prisma significativamente diverso a luz das proposi¢des formuladas pelos tedricos finalistas, as
quais se sucederam a partir da segunda metade do século XX, mais especificamente com o fim
da Segunda Guerra Mundial e com a consequente critica & influéncia da teoria naturalista no
Direito Penal, consubstanciando uma visdo normativa em uma valoracao extrinseca ao sujeito,
apesar de referente a elementos intrinsecos’®. Adotada a presente teoria como referéncia aos
institutos abordados no presente trabalho, estudar-se-4, pois, as principais caracteristicas desse
método de encarar a conduta delitiva.

Como a propria terminologia orienta, segundo a teoria finalista, a acdo deve ser
concebida como o exercicio de uma atividade final, partindo-se do pressuposto de que o
homem, gracas ao seu saber causal, pode prever, dentro de determinados limites, as
consequéncias possiveis daquela atividade e, com isso, direcionar sua a¢do conforme sua
intencdo, a fim de atingir o resultado planejado. Diferentemente do que se observava, a
atividade final constitui uma acao orientada conscientemente a partir do fim (o homem antecipa
seus objetivos). Dessa maneira, 0 aspecto em torno da vontade livre e consciente assume
especial relevo ao se relacionar umbilicalmente como fator integrante da a¢ao e, objetivamente,
ao acontecimento no mundo exterior’,

Nesse cenario, deve-se compreender que a direcdo final de uma acéo se conduz em duas
etapas que, embora se cruzem na préatica, sdo conceitualmente distintas. A primeira, que
transcorre integralmente na esfera do pensamento, inicia-se com a antecipac¢do do fim daquilo
que o autor deseja realizar e perpassa a selecdo dos meios necessarios para a concretiza¢do do
fim, que nada mais é do que o efeito dos fatores causais colocados em prética pelo individuo
livre e conscientemente. Nesse interregno, também devem ser considerados os efeitos
concomitantes, ou seja, parte do processo mental que pode induzir o autor a reduzir 0s meios
escolhidos ou até a selecionar fatores antagdnicos adicionais, visando a evitar sua producéo e
concretizar o que almeja. Na segunda etapa, apds a antecipacdo mental, a eleicdo dos meios e a
consideracdo em torno dos calculos dos efeitos concomitantes, o autor efetuara sua agcdo no
mundo real. Coloca-se em movimento, conforme mentalizado, seus meios de agéo .

Em contraste com a relacdo causal, na qual todas as consequéncias estdo determinadas

causalmente, a acdo finalista apenas se relaciona aquelas consequéncias diretamente vinculadas

8 CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espafriol: parte general, p. 100.
" WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 53-54.
S ROXIN, Claus. Finalismo: um balango de seus méritos e deficiéncias, p. 30-32.
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a concrec¢do do objetivo, sendo que os demais resultados ndo buscados pela vontade constituem
mera relagdo causal. Desta feita, ndo existe uma acéo final em si ou absoluta’®.

Diferentemente, ainda, do que se propunha junto a doutrina causalista, a teoria finalista
da acdo se preocupa em oferecer uma explicacdo de carater normativo aos delitos culposos
comissivos, cometidos por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Malgrado o dolo constitua a
regra, o ordenamento juridico também deveria ser pensado cuidadosamente a fim de abarcar os
casos em que o autor confia na ndo producdo de determinados resultados socialmente nédo
desejados ou ndo pensa neles. Essa ideia normativa, altamente presente na corrente finalista,
trata do dever de cuidado requerido no ambito das relagdes interpessoais, de modo que se incute
um dever ético-juridico nas condutas perpetradas’’.

Esses ideais deflagrados pela corrente finalista emergem em clara reacdo as inovagoes
trazidas pela corrente neoclassica do causalismo, a qual, rememora-se, embora influenciada
pelas ideias neokantianas de superagdo do causalismo tradicional, com a valoragéo do dever-
ser, ndo rompeu com o sistema classico objetivo-subjetivo até entdo vigorante.

A principal razdo, entretanto, que se destaca como motivagédo para o surgimento dessa
nova corrente era, até entdo, a incapacidade de se tipificar com precisdo o delito almejado pelo
agente nos casos de crime tentado, que ndo se consumavam por razdes alheias a vontade do
agente. Esse entrave decorria do fato de o elemento subjetivo estar localizado no injusto, isto €,
na culpabilidade, e a tipicidade, onde se busca a tipificacdo formal, conter apenas elementos de
carater objetivo, impossibilitando, dessa forma, que se aferisse qual o real fim desejado nesses
casos. Seria preciso, pois, enfrentar o elemento subjetivo conjuntamente a tipicidade, para saber
que tipo é realizado nos casos de tentativa’®,

Nesse sentido, a estrutura proposta inverteu os paradigmas e, como se tem salientado,
transportou o aspecto volitivo a tipicidade, devendo esse ser analisando concomitantemente a
conduta, ja que “se a finalidade caminha com a conduta, quando o autor de um crime comega a
executa-lo, ja se pode captar o dolo ou culpa (ambos consistentes nas vontades humanas)”’°.

Isso significa que:

Ao inserir o dolo e a culpa no tipo, havia uma providéncia fundamental para que a
teoria funcionasse: retirar do dolo a consciéncia da ilicitude. Até entdo, os causalistas
somente conheciam o denominado dolo mau, vale dizer, quem agisse com dolo,

6 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 57.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral, p. 259.
8 BRANDAO, Claudio. Teorias da conduta no direito penal, p. 91.

" NUCCI, op. cit., p. 260.
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automaticamente, estaria atuando com consciéncia da ilicitude, com conhecimento de
fazer algo errado. E o dolo normativo®.

Assim, o dolo deveria ser tratado de forma natural, para os finalistas. H, repisa-se, seu
deslocamento para a tipicidade, fazendo com que se torne despido da consciéncia da ilicitude,
que passa a ser potencial e fixada, ainda, na culpabilidade®!. No tépico seguinte, ao tratar da
teoria da culpabilidade que impulsionou essa estrutura, tal reflexdo sera apresentada com maior
profundidade, de modo a compreender, com maiores detalhes, a auséncia de elementos
subjetivos na culpabilidade, que passa a ser interpretada Gnica e exclusivamente do ponto de
vista normativo.

E justamente nesse ponto, em que se fala do elemento subjetivo, que se pode tecer
reflexdes pertinentes a respeito do principio constitucional penal da culpabilidade, trabalhado
no capitulo inaugural desta pesquisa, atrelado a teoria finalista da acdo. Rememore-se que,
segundo o pensamento ao qual aqui se filia, o principio da culpabilidade encontra-se
genuinamente atrelado & concepcao de que ndo ha crime sem dolo ou culpa e, em segundo
plano, a ideia de proporcionalidade da pena como limitacdo ao ius puniendi estatal. Porém, é
sobre o primeiro e principal sentido que recai a abordagem.

Desse raciocinio, a luz da teoria finalista da acdo, pode-se inferir que o elemento
subjetivo ndo guarda relagdo com a culpabilidade como elemento do crime. Ele passa a integrar
a tipicidade, contribuindo para que a culpabilidade ndo guarde nenhum componente de ordem
subjetiva. Com isso, pode-se dizer que o principio restaria perfeitamente respeitado na auséncia
de qualquer requisito de culpabilidade, como ocorre com a propria consciéncia da ilicitude,
pois, de inicio, poderia haver dolo ou culpa na conduta e ndo haver culpabilidade; entretanto,
essa culpabilidade é em sentido estrito, como j& mencionado. Embora esse seja o
posicionamento adotado neste trabalho, ha estudiosos do finalismo que argumentam em
acepcdo distinta, no sentido de abarcar também reprovabilidade da conduta como

desdobramento do principio:

Dentro da concep¢do por noés sustentada, em que a culpa ndo faz parte da
culpabilidade, mas configura uma estrutura tipica, aquilo que antes se chamava
‘principio de culpabilidade’ representa duas exigéncias que devem ser analisadas
separadamente, em dois niveis distintos: a) na tipicidade, implica a necessidade de
que a conduta — para ser tipica — deva ao menos ser culposa; b) na culpabilidade,
implica que ndo ha delito se o injusto n&o é reprovavel ao autor®,

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral, p. 260.

81 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general, p. 576.

82 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral,
p. 471.
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No tocante a culpabilidade como componente do conceito de crime, 0 principio teria,
entdo, como pressuposto légico a liberdade de deciséo da pessoa®:. Isso porque a pena apenas
pode ser fundamentada sob a comprovacéo de que o autor pode reprovar a formacao da vontade
que Ihe conduziu a pratica delitiva no momento do fato criminoso. E essa possibilidade reside
na capacidade da pessoa controlar suas inclinacdes e dirigir sua decisdo conforme a razéo, 0s
valores e as normas. Nesse sentido, junto a liberdade de querer, encontra-se a capacidade de
valorar®4,

No entanto, trata-se, convém considerar, de situacdes altamente diversas, analisadas em
momentos distintos da teoria do delito. A primeira atine a exigéncia da responsabilidade
subjetiva (ndo ha crime sem dolo ou culpa), esséncia do principio da culpabilidade, ao passo
que a segunda se constitui na impossibilidade de se reprovar o individuo por ndo poder agir de
outra maneira, considerando-se, nesta hipotese, o livre arbitrio. Logo, a questdo envolvendo a
evitabilidade concerne exclusivamente a culpabilidade como elemento do crime, e nao a
proibicdo da responsabilidade objetiva, que constitui 0 &amago do principio constitucional.

Outrossim, sob a oOptica finalista, classifica-se a culpabilidade como principio
constitucional penal em referéncia a sua funcdo fundamentadora do juizo de condenacao,
previsto no artigo 59 do Cédigo Penal. E certo, porém, que “a culpabilidade, com o sentido de
reprovacao ou de censura, nao é outra, e sim, a mesma culpabilidade que fundamenta o juizo
de condenagio”®. Isso significa que a culpabilidade como elemento para configurar o crime
tem relacdo com a culpabilidade para fixar a pena. A admissdo desse alcance atribuido ao
principio considera a finalidade retributiva da pena, de modo a reconhecer no individuo uma
capacidade de autodeterminacéo responsavel por gerar responsabilidades®. As circunstancias,
entdo, compreendidas no momento de fixagdo da pena, consideram a reprovacgéo social que o
crime e o autor do delito devem se sujeitar®’, o que guarda estreita relacdo com a culpabilidade
normativa como elemento do crime.

Nessa seara, afasta-se, muitas vezes, o contetdo primordial do principio, isto é, de que
ndo ha crime sem dolo ou culpa, para se discutir sua virtude constitucional e seu conteido

humanistico-garantidor apenas sob uma 6ptica duplice, “inscrevendo-se ora como fundamento

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 219.

84 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general, p. 443.
8 BOSCHlI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo, p. 188.

8 PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado, p. 53.

87 JESCHECK; WEIGEND, op. cit., p. 956.
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da pena do proprio ius puniendi, ora como limite da interven¢do punitiva do Estado”®8. Sob
esse prisma, o critério subjetivo de imputacéo do ilicito resta proscrito, como ramificacdo de
sua operatividade, ao lado do critério de comissuracdo da pena®. Novamente, nota-se uma
mistura entre 0s conceitos. Por mais essa razdo, tal concepcao ndo pode ser confundida com o

principio constitucional penal da culpabilidade:

E necessario advertir que o terreno em que se passa a pisar é pantanoso. A propria
dogmatica da dosimetria da pena tem desenvolvimento menor que a da teoria do
delito, a dificultar os estudos sobre o tema. N&o bastassem as dificuldades da
dogmatica da determinacdo da pena, falar-se em crise da culpabilidade ja se tornou
lugar-comum. Ademais, a doutrina referente a culpabilidade na dosimetria, entendida
como principio, nem de longe alcan¢a 0 mesmo grau de maturidade das elaboragdes
da culpabilidade na teoria geral do fato criminoso. A idéntica conclusio chega a
doutrina estrangeira, o que dificulta até o uso do direito comparado®.

Diante dessas reflexdes, altamente oportunas para esse momento da pesquisa, passar-
se-4, entdo, a teoria normativa pura da culpabilidade, responsavel por alicercar a culpabilidade

como elemento do crime sob 0 manto da teoria finalista da acao.

3.2.1 A teoria normativa pura da culpabilidade

Na esteira do que se anunciou, uma das maiores mudancas inauguradas pela teoria
finalista da acdo foi o expurgo do elemento subjetivo da culpabilidade, transferindo-o a
tipicidade. Isso porque, tal como se viu, para os finalistas, a acdo ndo pode ser desligada do fim
do agente, que compde o elemento intencional daquela, sob pena de fracionamento de sua
estrutura natural. Essa concepcdo escorou-se na denominada teoria normativa pura da
culpabilidade, a qual passamos a compreender com mais profundidade neste topico.

O surgimento dessa teoria deu-se em contestacdo a teoria psicolégico-normativa,
estudada anteriormente, a qual, embora ndo limitasse a culpabilidade a relacdo psiquica entre o
autor e o fato, aliava a ela a necessidade de se realizar determinada valoracdo ético-juridica
como juizo de reprovabilidade. Apesar de se acatar o aspecto normativo, esse ainda ndo era
isolado e pressupunha a consideracdo do elemento subjetivo como integrante da culpabilidade.

Nesse sentido, para a teoria normativa pura, ndo se pode aceitar o dolo como elemento
do fato e elemento da culpabilidade pelo fato simultaneamente. Com isso, o dolo e a culpa

devem pertencer a conduta (inserida na tipicidade), ao passo que 0s elementos normativos, isto

8 PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado, p. 52.
% bid., p. 56.
% COSTA, Pedro Jorge. Culpabilidade na dosimetria da pena, p. 112.
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é, de reprovabilidade da conduta ou de juizo de censura, passam a compor exclusivamente a
culpabilidade. Assim, ndo deve haver qualquer elemento animico-subjetivo referente a essa,
posto que pertencem a tipicidade penal. A culpabilidade constitui, dessa maneira, a
reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica.

A culpabilidade, pois, para essa teoria, consiste na reprovacao pessoal do autor do delito
ao agir em desconformidade com o Direito, muito embora ter podido atuar conforme o
ordenamento juridico impunha. E ndo sO isso, é marcada, também, pelos pilares da
imputabilidade — capacidade de culpabilidade do sujeito de compreender o injusto do fato e
decidir de acordo com essa compreensdo — e da consciéncia da ilicitude®.

E possivel observar, nesse interim, que a consciéncia da ilicitude, a qual, segundo a
teoria psicolégico-normativa, constituia o elemento normativo do dolo, ndo mais se encontra
nesse local, pois foi transferida a esfera da culpabilidade, restando ao dolo apenas elementos
psicoldgicos, e a culpabilidade, somente elementos normativos %. O referido componente —
consciéncia da ilicitude — também deixou de ser real e atual para ser considerado potencial.
Isso significa que ndo € necessario que o agente efetivamente tenha o conhecimento de que age
em desconformidade com a norma, exigindo-se que ele apenas possua a potencialidade de
conhecimento da ilicitude do fato diante da situacdo fatica que se vislumbra, e isso seria
normativamente determinavel. Retomar-se-a esse tema adiante, com maior propriedade, ao se
estudar os niveis de exigéncia em torno da consciéncia da ilicitude.

Ponto interessante a se destacar, nesse contexto, diz respeito as vertentes tedricas que
distinguem a culpabilidade do fato e a culpabilidade do autor. Pela primeira, adotada pela
maioria dos doutrinadores, 0 juizo de censura deve recair sobre o fato praticado isoladamente.
Ja para a segunda, a tbnica da censurabilidade funda-se na pessoa que pratica o ilicito,
mencionando-se a teoria da culpabilidade pela conduta de vida e a teoria da culpabilidade
pela deciséo de vida, as quais consideram a formacéo do carater do agente pelos maus habitos
e pelas falsas nocoes adquiridas que o impossibilitam distinguir o licito do ilicito.

A segunda vertente nasce justamente para tentar superar a inconsisténcia de que o dolo,
unido a consciéncia da ilicitude dentro da culpabilidade, se mostraria indefenséavel, justamente
pela inevitavel inculpabilidade dos delinquentes habituais, ja que ausentes, nesses casos,
elementos normativos®. Logo, deveriam ser cindidas a valoracdo ou reprovabilidade do objeto

enquanto elemento subjetivo, limitando-se a culpabilidade a valoracdo do objeto.

%L WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 216.
92 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 451.
% MEZGER, Edmund. Modernas orientaciones de la dogmatica juridico-penal, p. 62.
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Tem-se que “na lei penal brasileira, embora a culpabilidade seja fundamentalmente
regida pelo fato, ha dispositivos que dizem respeito a culpabilidade do autor. Assim, quanto a
aplicacdo da pena, refere-se aos antecedentes, a conduta social”®*, dentre outros. Esse topico
sera resgatado ao se discorrer a respeito do erro de proibicao, dada sua intima relagdo com essa
figura, sobretudo as reflexdes envolvendo a potencial consciéncia da ilicitude e sua
(in)suficiéncia para avaliar a culpabilidade do agente, cerne desta pesquisa.

Ao analisar, especificamente, o dolo sob o prisma da teoria normativa pura da
culpabilidade, sabe-se que além de ser transferido a tipicidade e ser composto por aspectos
essencialmente subjetivos, também se faz possivel pensar nas bases tedricas que sustentam seu
posicionamento dentro da estrutura tripartite de crime e que dialogam com a referida teoria da
culpabilidade. Ao se rechacar, inicialmente, a sua valoragcdo, em verdadeira interpretagcéo
ontoldgica, nota-se que a ideia de dolo praticamente se confunde com a de intencdo, havendo
mera andlise psicoldgica, ou seja, da atitude interna do individuo. E o que se conhece por teoria
da vontade®, a qual se difere da ja mencionada teoria do consentimento ou da anuéncia, ou da
teoria cognitiva da representacao.

Acontece que o Codigo Penal Brasileiro, seja em sua redacao original (artigo 15, inciso
1), seja apds a reforma de 1984 (artigo 18, inciso I), adotou, para a conceituacdo do dolo, a
teoria da vontade completada pela teoria do consentimento®. Deve-se lembrar que o elemento
subjetivo do crime, a principio, quando inserido na culpabilidade, era encarado por um prisma
puramente psicoldgico e apenas com a virada neokantiana passou a gozar de certa valoracdo.
Apbs o advento do finalismo e da teoria normativa pura, entretanto, voltou a ser encarado do
ponto de vista psicolégico, embora com roupagem distinta, uma vez que toda a carga valorativa
ficou restrita a culpabilidade, que ndo mais abarcava o elemento subjetivo.

Logo, desde a redacdo original, apoiada na teoria causalista da acdo, j& se admitia, para
além da vontade, a representacdo como elemento do dolo. Equiparou-se a assuncdo do
resultado, na qual o agente consente previamente com o seu advento, com a intengéo direta de
experimenta-lo. Principalmente na segunda hipdtese, em que se nota a forte influéncia da teoria
do consentimento ou assungdo, imprime-se um juizo normativo a concepgdo de dolo. E,
logicamente, somente se pode desejar ou consentir com o que se conhece.

E de se destacar, desse modo, que, pela teoria normativa pura da culpabilidade, se

sustenta um conceito gradual de reprovabilidade, isto é, quando o &mbito da autodeterminagéo

% BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 188.
% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, p. 78.
% Ibid., p. 178.
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se encontra reduzido em termos de exigibilidade da conduta, reconhece-se a inculpabilidade®’.
Ha&, porém, criticas a auséncia de precisdo em torno da reprovacao pessoal, sustentada pelos
finalistas como sendo a capacidade de formar a resolugéo no sentido correto do homem, que,
na situacéo, poderia ter adotado a sua resolucéo de vontade conforme a norma penal®. Nesse
ponto, atinge-se, primordialmente, a questao do erro - que passa a ser dividido em erro de tipo
e erro de proibicéo - e, consequentemente, a reflexdo critica acerca da consciéncia da ilicitude,

a qual se pretende alcancar. Nesse sentido:

A retirada do dolo e da culpa da culpabilidade engendra uma aplicagdo muito rigida
da reprovabilidade, retratada principalmente no tratamento do erro de proibicdo. Se,
na verdade, o dolo pertence ao tipo, e, com isso, se solucionam inimeros problemas,
inclusive sistematicos, ndo ha porque ser ele retirado inteiramente da culpabilidade,
pelo menos como fator de reprovacdo. A manutencdo do dolo, como fator de
reprovacdo, dentro da culpabilidade, ndo obsta a que ele se mantenha no tipo, como
fundamentador do injusto do delito. Na culpabilidade, sua funcéo limitar-se-ia a servir
de base a uma nova teoria do erro de proibigao®.

Outro ponto critico relaciona-se com a alegada subjetivacdo do injusto e eventual
esvaziamento da culpabilidade, objecdes essas que, em realidade, sdo devidamente combatidas
pela doutrina finalista. Em primeiro porque, ao residirem harmonicamente elementos subjetivos
e objetivos no mesmo ambito, ndo o torna subjetivado, ja que, do dolo, ndo se retira qualquer
elemento de natureza objetiva. Outrossim, em segundo lugar, porque ndo ha reducdo do objeto
da reprovabilidade da culpabilidade, dado que a atitude subjetiva em relagéo ao fato constitui o
conhecimento da realizacdo do tipo, auferido plenamente na culpabilidade®,

Estudar-se-4, pois, como etapa derradeira deste capitulo, a teoria funcionalista, de modo
a pensar sua nova proposta de abordagem a culpabilidade, na medida em que se diferencia
sobremaneira das visdes até entdo trabalhadas, para, entdo, superados os estudos acerca da

culpabilidade, adentrar ao erro de proibicéo sob a dptica da teoria finalista da acéo.

3.3 A teoria funcionalista da acdo

Intitulando-se como corrente pds-finalista, a teoria funcionalista da acao foi inaugurada

por Claus Roxin na Alemanha durante a década de 1970 e posteriormente interpretada, sob

9 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral,
p. 608.

% WELZEL, Hans. El nuevo sistema de derecho penal, p. 85.

% TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variacGes e tendéncias, p. 89

100 |bid., p. 100.
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panorama distinto, por outros tedricos'®!, destacando-se, primordialmente, o jurista alemédo
Gunther Jakobs. Essa teoria representa, em um todo, uma tentativa de giro na forma de encarar
a acdo do ponto de vista penal. Abandonando os critérios ontoldgicos do finalismo (acéo,
causalidade, estruturas Idgico-reais, dentre outros), tem como guia 0s aspectos normativos,
responsaveis por funcionalizar cada um dos elementos estratificados que compde a estrutura do
crime, de modo a servir para a legitimacéo da pena, principalmente, na perspectiva da politica
criminal (funcionalismo teleoldgico) ou de um sistema de normas (funcionalismo sistémico)°2,

O funcionalismo teleologico de Roxin pauta-se na alegada missdo constitucional do
direito penal, visando a protecdo de bens juridicos por meio da prevencao geral ou especial. Os
fins do direito penal devem voltar-se, sob esse prisma, a protecdo de bens juridicos sobre a
generalidade da populacdo e sobre a pessoa do delinquente, para ressocializa-lo ou para impedir
que volte a cometer novos delitos?®®. A conduta humana, dessa maneira, tem de ser valorada, e
isso significa que toda agdo ou omissdo ndo deve ser encarada sob a Optica naturalista como
ainda entendiam os finalistas, mas como uma manifestacdo da personalidade'®*. Com aspecto
altamente subjetivo e capaz de causar certa inseguranca juridica ao aspecto basilar do crime,
qual seja, a conduta, todas as modifica¢bes propostas tém como esteio sustentar a aplicacdo da
pena, limitando os excessos punitivos do Estado.

A politica criminal deveria, nessa concepc¢do, exercer influéncia no conceito de crime,
pois a solucdo de um problema juridico ndo poderia ser politico-criminalmente equivocada, o
que se discute constantemente em sede doutrindria. Os idealizadores do funcionalismo,
mormente o teleoldgico, defendem que apesar do louvavel progresso que a teoria finalista
estampou em face do causalismo, tal se limitou ao tipo subjetivo, ou seja, a anélise do dolo logo
natipicidade, a fim de limitar a responsabilizacdo dos agentes e evitar, por exemplo, o0 regressus
ad infinitum.

Ja o denominado funcionalismo sistémico de Glnther Jakobs, por sua vez, sob uma
roupagem mais radical, parte do pressuposto de que a constituicdo da sociedade se apresenta
por meio de normas, construidas a partir de um contexto de comunicacdo. As regras de

configuracéo, exaradas nas normas, representam, portanto, a identidade da sociedade®. Visa-

101 Cita-se, como exemplo, a teoria funcionalista do controle social proposta por Winfried Hassemer

(HASSEMER,
Winfried. Trés temas de Direito Penal. Porto Alegre: Publicagdes Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, 1993).

192 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito penal, p.
127.

108 GRECO, Luis. Introducéo a dogmatica funcionalista do delito, p. 215.

104 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, p. 265.

105 JAKOBS, Gunther. Fundamentos do direito penal, p. 11.
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se a confianca institucional no sistema e seu bom funcionamento, uma vez que a transgressdo
de uma determinada regra social, isto €, a pratica do crime, € encarado de modo socialmente
disfuncional, ndo porque coloca em perigo bens juridicos, mas porque questiona a confianca
institucional no sistema.

Parte-se, pois, do axioma de que a fungéo da pena se constitui em reafirmar a validade
da normal®, Tem-se, nesse contexto, a ideia central que se consagrou como Direito Penal do

Inimigo, em oposicédo ao Direito Penal do Cidadao:

[...] de acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode proceder de dois modos contra os
delingiientes: pode vé-los como pessoas que delingiiem ou como individuos que
apresentam perigo para o proprio Estado. Dois, portanto, seriam os Direitos Penais:
um ¢ o do cidaddo, que deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais e
processuais; para ele vale na integralidade o devido processo legal; o outro é o Direito
Penal do inimigo. Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio
para intimidar outras pessoas. O Direito Penal do cidadéo ¢ um Direito Penal de todos;
o Direito Penal do inimigo é contra aqueles que atentam permanentemente contra o
Estado: é coacdo fisica, até chegar a guerra. Cidaddo é quem, mesmo depois do crime,
oferece garantias de que se conduzira como pessoa que atua com fidelidade ao Direito.
Inimigo é quem n&o oferece essa garantia'®”.

Nesse diapasdo, pode-se observar influéncias no préprio instituto do erro de proibicéo,
o0 qual sera estudado com maior profundidade, embora sob visdo finalista. Tem-se que quando
0 agente “sabe que uma norma estd corretamente fundada, ja sabe o suficiente para conhecer

seu dever e obedecer a norma [...] basta o conhecimento do injusto”%,

3.3.1 Uma nova proposta de abordagem a culpabilidade

Tracadas, sumariamente, as principais caracteristicas da corrente funcionalista, de modo
a ambientar-nos diante dessa nova perspectiva de encarar a acdo, pensa-se criticamente a sua
relagdo com a ideia de culpabilidade, correlacionando-a com principio constitucional penal
anteriormente trabalhado. Ressalte-se, porém, que a finalidade, aqui, ndo € tecer criticas a teoria
funcionalista, mas apenas esbocar seus principais dogmas e correlaciond-los com a
culpabilidade enquanto elemento do crime e com o principio constitucional, diferenciando-os
da teoria finalista da acdo, adotada no presente trabalho.

Primeiramente, deve-se compreender que o termo culpabilidade, como elemento do

crime, na perspectiva funcionalista, ganha contornos diversos daqueles até entdo notados.

106 MELIA, Manuel Cancio et al. Um novo sistema do direito penal: consideracdes sobre a teoria de Giinther
Jakobs, p. 3.

107 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal), p. 2.

108 JAKOBS, Ginther. Direito penal do inimigo, p. 32.
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Partindo-se do pressuposto de que o livre-arbitrio, fundamento da culpabilidade, seria
indemonstravel, propde-se a acessibilidade normativa, ou seja, a capacidade do agente de se
deixar motivar pelas normas do Direito, como novo fundamento. Nessa viséo, a culpabilidade
como elemento do crime cederia espaco a responsabilidade, sendo a capacidade de
culpabilidade e a necessidade preventiva da pena suas ramifica¢fes. Logo, mesmo sendo o autor
considerado culpavel, em certos casos, ndo seria racional aplicar a pena, ante a sua
desnecessidade, e vice-versal®. Nota-se, entdo, que a categoria delitiva, que inicialmente se
denomina de culpabilidade, enriquece-se sob o olhar politico-criminal, a partir das teorias dos
fins da pena, sendo mais exato falar em responsabilidade, ja que a culpabilidade consistiria
somente em um dos fatores que decidem sobre a responsabilidade juridico-penal do agente.

Essa nova proposta de abordagem, que parte do pressuposto de que o livre-arbitrio seria
empiricamente inverificavel, pretende criar um conceito de culpabilidade que ndo se subordine
justamente a capacidade de livre-arbitrio do agente, de modo a culminar na ideia de
culpabilidade como agir ilicito. Deve-se analisar, a partir de um prisma pretensamente cientifico
e empirico, se o sujeito, no momento do fato criminoso, teria a capacidade de se comportar
conforme a norma, quando tal lhe é psiquicamente acessivel, inclusive em termos de controle.
Na&o se perquire, pois, se 0 agente podia atuar de outro modo, ja que, para os funcionalistas, esta
ndo se pode saber, mas somente se verifica se existia uma capacidade de controle intacta e,
juntamente ela, a acessibilidade normativa. Tem-se uma andlise normativa da possibilidade de
comportamento conforme o Direito!2°,

Na visdo do funcionalismo sistémico de Gunther Jakobs, a culpabilidade como estrutura
do crime é interpretada sob um prisma ainda mais radical daquele proposto por Claus Roxin.
Desprezando qualquer discussdo acerca do livre-arbitrio, que deixa de ser completamente sua
base, na anélise da culpabilidade deveria restar apenas a manutencao das expectativas em torno
das normas que fossem consideradas essenciais para a vida em sociedade. A medida da
culpabilidade, entdo, ndo seria mais a analise das caracteristicas do réu, mas, sim, a necessidade
fatica da pena'*!,

Entretanto, a perspectiva trazida pelos funcionalistas entende que aquela, ao considerar
a relacdo de causalidade como suficiente para a realizacdo do tipo objetivo, manteria, ainda, o

tipo demasiado extenso, admitindo uma responsabilizacdo alargada dos agentes envolvidos!*?.

109 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, p. 809.

110 |hid., p. 808-809.

11 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal, p. 67.
112 ROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva, p. 12.
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Haveria de se pensar, com isso, em novas delimitacGes para diferenciar os diferentes niveis
paradigmaticos em torno do elemento subjetivo.

No que tange ao dolo eventual, por exemplo, ndo se admite a ideia de que a barreira
limitrofe entre o referido instituto e a denominada culpa consciente seja puramente ontoldgica,
ou seja, baseada na vontade da acdo e na assunc¢do do risco. Seria necessario questionar
normativamente, quando se mostra imprescindivel a legitima pena por crime doloso, em
verdadeira dicotomia entre liberdade e protecdo que permeia o sistema todo. Aos defensores,

tem-se que:

O finalista pensa que a realidade é univoca (primeiro engano), e que basta conhecé-la
para resolver os problemas juridicos (segundo engano - falacia naturalista). Ja o
funcionalista admite serem varias as interpretacdes possiveis da realidade, de modo
que o problema juridico s6 pode ser resolvido através de consideragdes axioldgicas -
isto &, que digam respeito a eficacia e a legitimidade da atuacéo do direito penal*®®,

Alude-se, entdo, segundo o funcionalismo teleoldgico, em teoria da imputacao objetiva,
segundo a qual um resultado causado pelo individuo apenas devera ser imputado como sua obra
se preenchidos, cumulativamente, trés principais critérios normativos, olvidando-se o lado
subjetivo tipico da vontade do homem. S&o eles: a criacdo de um risco ndo permitido para o
objeto da acdo; a realizacdo do risco no caso concreto; e a presenca do resultado dentro do
alcance do tipo.

Outrossim, importante reflexdo que se deve reforcar é acerca da tensdo entre liberdade
e protecdo que permeia o sistema, ao se questionar a necessidade e a legitimidade da pena por
crime que envolva o elemento subjetivo doloso. Isso porque “o funcionalista sabe que quanto
mais exigir para o dolo, mais acrescenta na liberdade dos cidadaos, as custas da protecdo de
bens juridicos; e quanto menos exigéncias formular [..] mais limita a liberdade dos
cidaddos*. A intervencéo do sistema penal, para ser legitima e eficaz, entdo, deve respeitar o
principio da culpabilidade, no sentindo de proporcionalidade entre a conduta externada e a pena
prevista.

Nesse contexto, pode-se refletir que mesmo os juristas que usualmente ampliam o
principio constitucional penal da culpabilidade, em uma espécie de fagocitose com o elemento
do crime, criticam a concepg¢do funcionalista, mormente no que se refere ao funcionalismo
sistémico. Isso ocorre porquanto tal corrente doutrinaria alema, como se viu, acredita na sua

prescindibilidade, ndo havendo, nessa concepcao, espaco para o principio em tela, ja que a

113 GRECO, Luis. Introducéo a dogmatica funcionalista do delito, p. 215.
114 |bid., p. 233-234.
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culpabilidade passa a ser substituida pela necessidade preventivo-geral de pena, imposta com o
fim de manter a confianca da provacdo no Direito. Para tais, o principio aqui em referéncia
“serve também como uma protecdo necessaria do cidaddao contra qualquer excesso nha
intervencdo repressiva do Estado e se preocupa de que a pena quede limitada estritamente a
condutas que merecem um juizo de desvalor ético-social”*1°,

Tem-se, diante de todo o exposto, um panorama global, a luz das trés teorias da acéo
propostas, de como se ampara a culpabilidade como elemento da estrutura analitica de crime,
pensando-a criticamente, ndo somente por meio das suas principais caracteristicas e dos lagos
que guardam com o principio constitucional penal correlato, mas, primordialmente, da forma
pela qual se articulam em torno da consciéncia da ilicitude, a qual passard a ser mais bem

explorada no capitulo seguinte.

115 JESCHECH, Hans-Heinrich. El principio de culpabilidad como fundamento y limite de la punibilidad en el
derecho alemén y espafiol, p. 28-29.
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4 OS PRINCIPAIS ASPECTOS ENVOLVENDO O ERRO DE PROIBICAO SOB A
OPTICA DA TEORIA FINALISTA DA ACAO

A consciéncia da ilicitude fixada na culpabilidade e apartada do elemento subjetivo
trouxe, de acordo com a teoria normativa pura, novos contornos hermenéuticos a anéalise do
erro em matéria penal, principalmente no que toca ao erro sobre a ilicitude do fato. A relevancia
atribuida a sua incidéncia, a luz da teoria finalista da acéo, além de representar um giro na forma
de encarar a reprovabilidade daquele que realiza um fato tipico e antijuridico, reacende debates
valiosos acerca dos seus critérios e contextos de aferigdo, especialmente quando considerada a
realidade brasileira.

Pensar a consciéncia da ilicitude enguanto elemento constitutivo da culpabilidade como
elemento crime perpassa, inexoravelmente, a discussdo em torno do denominado erro de
proibicdo e suas particularidades. Logo, mostra-se necessario adentrar a sua seara de modo a
enfrentar ndo apenas suas inovagdes, quando comparadas, por exemplo, com ideais anteriores
de matrizes causalistas, mas, primordialmente, assimilar suas distingdes com outros institutos
ainda em voga — cujas compreensdes muitas vezes ndo estdo aclaradas, inclusive entre os
proprios operadores do Direito — e refletir, em um segundo momento, sobre as problematicas

que seus parametros podem gerar na experiéncia fatico-cotidiana.

4.1 Breves consideracgdes sobre 0 erro em matéria penal

Conceitua-se 0 substantivo masculino Erro como “crenga ou juizo que estd em
desacordo com os fatos; engano, equivoco; desvio de uma regra de conduta estabelecida;
desregramento”'®, No que tange ao sentido juridico do termo, pode-se classifica-lo como
“aquele decorrente da errada compreensio da regra juridica ou da ignorancia dessa regra”!!’,
No segmento do Direito, mais especificamente do Direito Penal, é possivel compreender o erro
como um “estado psicologico de desconformidade entre a consciéncia e a realidade”!*®. Logo,
para sua caracterizacao lato sensu, em sintese, ha de se notar um equivocado direcionamento
existente entre o estado mental do sujeito e 0 mundo dos fatos, uma vez que o que lhe foi

representado mentalmente ndo corresponde a realidade.

116 MICHAELIS ONLINE. Erro, [s.d.].
U7 1bid.
118 MUNHOZ NETTO, Alcides. Erro de fato e erro de direito no anteprojeto de cédigo penal, p. 33.
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Embora sua conceituacdo possa transmitir clareza e compreensdo, ha liames que
merecem diferenciac6es, dadas suas similitudes. Cita-se, por exemplo, as concepc¢des em torno
do instituto em tela e da ignorancia. Ontologicamente, nota-se que o primeiro se volta a falsa
compreensdo do objeto (estado positivo), ao passo que a segunda, a falta de conhecimento

(estado negativo):

Na area da psicoldgica hd uma distingdo fundamental entre ignorancia e o erro, que
se ja se havia notado em Platdo. A primeira supde a falta absoluta de toda a
representacdo e consiste em uma inteira auséncia de nocdo sobre um objeto
determinado; é um estado negativo. O erro sup8e uma ideia falsa, uma representacao
erronea de um objeto certo; é um estado positivo®t®.

Entretanto, tem-se que as teses diferenciadoras desses conceitos ndo prosperam na seara
juridica, vez que dominante a teoria unificadora. 1sso porque as consequéncias juridicas sdo as
mesmas, pois incidem sobre o processo formativo da vontade, maculando o elemento
intelectivo do individuo, ao induzi-lo a querer coisa diversa da que teria desejado, se houvesse
conhecido a realidade que se apresentaval?°,

Nota-se, nessa senda, que o estudo do erro no Direito Penal somente faz-se possivel na
medida em que se considera o aspecto subjetivo para a aferi¢do da culpa, ja que seu ponto de
partida reside em aspectos puramente mentais. Para muitos, inclusive, ndo se pode extrair do
Direito outra realidade sendo aquela subjetiva, considerando que sua existéncia se encontra
umbilicalmente relacionada a vivéncia de seus destinatarios!?!, ponto esse que dialoga
diretamente, repise-se, com o principio constitucional penal da culpabilidade, estudado no
capitulo inicial deste trabalho. N&o se podera olvidar, entretanto, tal como se tem salientado, as
problematicas imputadas ao referido pressuposto, considerando que sua aferi¢cdo, no campo
fatico, se evidencia como um éarduo desafio.

Compreendida, em linhas gerais, a abordagem em torno do erro em matéria penal,

passa-se ao estudo do erro de proibicao propriamente dito.

4.2 Os principais contornos do erro de proibicao inseridos na teoria finalista da acéo

119 ASUA, Luiz Jiménez de. La ley y el delito: curso de dogmatica penal, p. 490-491 (traducao livre).
120 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal, p. 3.
121 SEARLE, John. Social ontology: some basic principles, p. 26.
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A reforma do Cddigo Penal de 1984, fundada na teoria finalista da acdo e na teoria
normativa pura da culpabilidade, previu, em seus artigos 20 e 21, os entdo denominados erro

de tipo e erro de proibigdo, com a seguinte redagéo:

Erro sobre elementos do tipo

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias,
supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima. Nao ha isencdo de
pena quando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como crime culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 2° - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3° - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime € praticado ndo isenta de pena.
Né&o se consideram, neste caso, as condi¢fes ou qualidades da vitima, sendo as da
pessoa contra quem o agente queria praticar o crime.

Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescuséavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.
Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou
atingir essa consciéncia'?,

Da primeira leitura do caput do artigo 21 do Cédigo Penal — consagrado, frise-se, apos
a reforma da Lei n® 7.209/1984, a luz da dogmatica alema — constata-se evidente preocupacao
do legislador em diferenciar a falta de conhecimento da lei — fator negativo e inescusavel,
inclusive insculpido no artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — do
erro sobre a ilicitude do fato. Sabe-se que embora o desconhecimento da lei seja inescuséavel —
conquanto insculpido como atenuante da pena (artigo 65, inciso 11, do Codigo Penal), tal como
se verd —, 0 erro sobre a ilicitude do fato, por sua vez, pode sofrer juizo de reprovacao a
depender de sua escusabilidade ou ndo. Se escusavel, logo inevitavel, isenta o agente de pena,
mas se inescusavel, logo evitavel, poderd gerar a diminuicdo dessa, em verdadeiro juizo de
reprovabilidade, variando de um sexto a um terco.

Tem-se, entdo, que o denominado erro sobre a ilicitude do fato representa,
conceitualmente, o chamado erro de proibicédo, diante do qual a consciéncia da ilicitude
apresenta-se como requisito autbnomo do juizo de reprovacdo da culpabilidade. Nessas
condicdes, 0 agente supde que a sua conduta se encontra permitida pelo Direito, enquanto, na

verdade, ela € proibida, isto &, sabe que age tipicamente, mas supde de maneira errdnea que isso

122 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo Penal.
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era permitido: “o erro de proibi¢do, destarte, ndo recai sobre o tipo nem sobre o fato nem sobre
a lei; ele recai sobre a consciéncia da ilicitude” 13,

De acordo com os ensinamentos doutrinarios, o erro de proibicéo, que tem a consciéncia
da ilicitude como ponto fulcral, divide-se em trés modalidades principais, quais sejam, direto,
indireto e mandamental, minuciadas a seguir.

O primeiro deles, comumente conhecido, engloba o erro sobre o contetdo proibitivo de
uma norma penal, ndo no sentido de lei, mas no sentido da antijuridicidade. Realiza-se uma
conduta proibida ou por desconhecer-se, entdo, a norma proibitiva — aqui, entende-se que a
ignorancia tem o mesmo grau de tratamento juridico do erro — ou por conhecé-la mal, sem, até
mesmo, compreender seu ambito de incidéncia. Tais hipoteses, pois, barram a valoragdo
negativa do comportamento, na medida em que o autor, até mesmo conhecendo a norma, possa
considera-la ndo vigente ou a interpreta equivocadamente, de modo a reputa-la, em qualquer
caso, inaplicavel*?*. Outrossim, essa modalidade de erro de proibicdo pode incidir tanto sobre
a existéncia, quanto sobre a validade e sobre o significado da lei penal, tangenciando a
interpretacdo do tipo penal®?®,

A espécie indireta, também conhecida como erro de permissao, configura-se quando o
agente, mesmo conhecendo a proibicdo da antijuridicidade, cré que a conduta que impetra esta
abarcada por uma causa excludente de ilicitude, errando sobre a existéncia de uma causa de
justificacdo ou sobre os seus limites. Cita-se, por exemplo, o fato de castigar criancas alheias
por grosserias, no suposto exercicio do direito de correcdo, ou a pratica de lesdo grave na pessoa
do preso quando um cidaddo comum realiza sua prisdo em flagrante?s. Trata-se de uma
situacdo em que o agente compreende corretamente o fato, mas a sua representacdo do injusto
contradiz aquela manifestada pelo legislador. Adiante, notar-se-d40 0s embates doutrinarios
atinentes a essa espécie de erro de proibicdo e ao posicionamento ao qual se filia.

No primeiro caso, entdo, “o autor desconhece a existéncia de uma norma que proibe sua
conduta; no segundo, o autor sabe que sua conduta é proibida em geral, porém, cré que no caso
concreto se d4 uma causa de justificacio que a autorize”'?’. Especialmente em relagdo a

segunda hipdtese, pode-se refletir sobre a necessidade de diferenciagdo por parte do agente
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entre o ilicito em geral e o ilicito penal, tema recorrente e de suma importancia para a
investigacao proposta, o qual sera trabalhado posteriormente.

O erro de proibicdo mandamental, por sua vez, como o préprio nome remete, trata de
uma norma imperativa, diante da qual a conduta criminosa se manifesta por meio da omisséo,
da inobservancia a regra impositiva?8. Imagine-se um cenario em que A, Gnica pessoa no local,
presencia um acidente entre dois veiculos no qual se constata que ha feridos graves no interior
de ambos. Acreditando ser o resgate de obrigacao do corpo de bombeiros e da policia rodoviéria
local, ndo presta socorro e deixa o ambiente. A incide, portanto, em um erro de proibicao
mandamental, por desconhecimento da ilicitude de uma conduta imperativa, que esta implicita
numa norma omissiva, qual seja, prestar socorro.

Para além das referidas classificacBes, enfrenta-se maior complexidade tedrica no
tocante ao erro nas descriminantes putativas, previstas no artigo 20, §81°, do Cddigo Penal,
diante das quais passa a se debrucar. Dada sua intima conexdo com o denominado erro de tipo,
inclusive em termos de diferenciacGes, far-se-4 necessario adentrar também as suas
particularidades, visando a integral e clara compreensdo do assunto.

Entende-se, inicialmente, por descriminante putativa “o estado psicologico de alguém
que, imaginando estar vivendo uma situacdo de perigo contra direito seu ou de outrem, pratica
um dano para remover o suposto perigo em prejuizo do direito alheio”??°. Nessa toada, 0
vocabulo putativo carrega em seu seio a aparéncia de algo que seja verdadeiro, suposto,
reputado. Assim, descriminar significaria tornar o fato indiferente para o Direito Penal e
putativo, adjetivo apto a designar algo que se encontra inculcado na mente do sujeito no
momento de sua conduta, aparentando algo que, na realidade, ndo o é.

Infere-se, a partir dai, que os exemplos classicos de descriminantes que, em vez de serem
putativas, sdo reais, encontram-se previstos no artigo 23 do Cédigo Penal — estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular do
direito. Nesses casos, 0 sujeito representa mentalmente uma situacdo que corresponde a
realidade, agindo no sentido de eliminar situacao que coloca em risco direito seu ou de terceiros.
Entretanto, quando ndo hé& essa correspondéncia, tem-se uma evidente situacao de erro.

Doutrinariamente, esse cenario manifesta duas principais correntes dogmaticas voltadas
as classificagdes das descriminantes putativas. A primeira, que se apoia na teoria estrita da

culpabilidade, as classifica sempre como erro de proibicéo indireto — ou erro de permissao —,

128 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo: uma analise comparativa, p. 106-
107.
12 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral, p. 386.
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ao passo que a segunda, sustentada pela teoria limitada da culpabilidade, as compreende ora
como erro de tipo permissivo, ora como erro de proibicdo indireto — ou erro de permissdo —, a
depender do caso concreto. Deve-se aclarar, antes de expor suas vertentes fundamentadoras e a
vertente a qual se filia, que, atualmente, a posicdo mais aceita é a segunda'®, sendo inclusive
prevista expressamente na Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal, que gerou a reforma de
1984:

19. Repete o Projeto as normas do Cddigo de 1940, pertinentes as denominadas
descriminantes putativas. Ajusta-se, assim, o0 Projeto a teoria limitada da
culpabilidade, que distingue o erro incidente sobre os pressupostos faticos de uma
causa de justificagcdo do que incide sobre a norma permissiva. Tal como no Codigo
vigente, admite-se nesta area a figura culposa (art. 17, § 1.9,

A primeira delas, pois, relaciona-se diretamente a teoria normativa pura da
culpabilidade, partindo da reelaboracdo em torno dos conceitos de dolo e culpa empreendida
pelos finalistas classicos — teoria estudada com ampla profundidade. Sob essa dptica, todo e
qualquer erro que recaia sobre uma causa de justificacao (artigo 20, 8 1°, do Codigo Penal)
configura-se como erro de proibi¢do, com as consequéncias tipicas dessa espécie de erro. Ja a
segunda, embora guarde muitos pontos em comum com a primeira, relativiza a classificacéo

quando o erro recai sobre as referidas causas de justificacao:

uma, a que recai sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacdo, a que
considera tratar-se de erro de tipo permissivo; outra, a que recai sobre a existéncia ou
a abrangéncia da causa de justificacdo, a que considera erro de proibi¢do. Para a
teoria limitada, que entende que o erro sobre 0s pressupostos faticos constitui um erro
de tipo permissivo, tem o mesmo efeito do erro de tipo (...) No caso, porém, de o erro
incidir sobre a existéncia ou os limites de uma causa de justificacdo, configura o erro
de proibigéo %,

Nota-se, portanto, que a diferenciacéo realizada se volta ao objeto sobre o qual recai a
causa de justificacdo: se sobre os pressupostos faticos, constitui uma espécie de erro de tipo;
se sobre a existéncia ou sobre a abrangéncia, encaixa-se como uma modalidade de erro de
proibicéo.

Em relacdo a primeira hip6tese, tem-se que se direciona a realidade fatica ou tipica de

uma causa justificante, podendo-se citar o classico exemplo de uma pessoa que mata a outra,
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crendo erroneamente que seria injustamente agredido por ela®3. J4 a segunda recai sobre a
existéncia de uma norma, como 0 caso em que 0 agente mata uma pessoa para por fim a seu
padecimento, supondo que a eutanasia seja um procedimento licito. Ou, ainda, sobre sua
abrangéncia, a exemplo do agente, agredido fisicamente, que prossegue em sua defesa depois
de deixar seu oponente inconsciente, até causar-lhe a morte e crendo que néo ultrapassa, dessa
forma, os limites legais da legitima defesa'3*,

Mister registrar, entretanto, que o denominado erro de tipo permissivo constitui causa
de isencdo de pena, ndo de exclusédo do dolo, na esteira do que disciplina o proprio artigo 20,
81°, do Codigo Penal. Isso porque, nesses casos, estdo presentes tanto os requisitos objetivos
do tipo penal, quanto os subjetivos. O dolo, que tem por objeto a causacéo do evento tipico,
encontra-se presente, mas ndo o seu desvalor, diferenciando-se, portanto, do erro de tipo
incriminador, previsto no caput do mesmo artigo. E “isso deve implicar a exclusdo da
culpabilidade dolosa, tdo-somente, ndo na exclusdo do dolo, que permanece integro™*°.

Fato é que referida tematica guarda tamanha complexidade que se entende, até mesmo,
que o denominado erro de tipo permissivo, na realidade, pode constituir um erro sui generis.
Nesse sentido, afirma-se que ndo seria exagerado concluir que essa classificacdo se encaixa
como uma terceira espécie de erro, isto €, uma confluéncia entre o erro de tipo incriminador e
o erro de proibicdo indireto*®. Haveria uma estrutura parecida com o erro de tipo e uma
consequéncia semelhante ao erro de proibicdo*®’.

A vista disso, “quando o erro incidir sobre uma causa de justificacdo existente e for
inevitavel, o agente ndo sera responsabilizado criminalmente e, caso o erro seja evitavel, apenas
sera responsabilizado se houver, para o tipo penal, a previsdo culposa”!3. Ademais, reforca-se
que no erro de tipo permissivo o agente pretende praticar um fato em plena conformidade com
a norma juridica, qual seja, o que representa mentalmente estd em consonancia com a
representacdo do legislador, mas erra sobre 0s pressupostos faticos respectivos, isto é, sobre a
verdade dos fatos**°.

De qualquer modo, embora haja predominancia da corrente relacionada a teoria limitada

da culpabilidade e, consequentemente, a possibilidade de classificagdo como erro de tipo
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permissivo, entende-se que 0 posicionamento mais acertado seria aquele defendido pela teoria
estrita da culpabilidade. Isso se da em razédo de as hipoteses de descriminante putativa sobre 0s
pressupostos faticos das causas de justificacdo se amoldarem a um lidimo erro de proibicéo,
tratado legalmente como erro de tipo. O equivoco do agente, nesses casos, recai sobre a
proibicdo, tanto que os proprios defensores, tal como se mostrou, defendem a integralidade do
dolo**°, podendo-se realizar um desvalor por fato culposo. O engano macularia, no méaximo, a

consciéncia da ilicitude'#!, objeto central da pesquisa:

A auséncia do dolo por ndo representacdo da tipicidade ndo pode ser afirmada nos
casos de invencivel erro sobre circunstancias de fato, que tornaria a agéo legitima, isto
é, nas hipdteses das descriminantes putativas faticas. Quem, v.g, lesa corporalmente
outrem, porque se imagina por ele injustamente agredido, tem representacdo da
tipicidade de seu proceder; sabe que esté a praticar a acao correspondente a definicéo
tipica de lesdo corporal, ou seja, que ofende a integridade corporal e salde de outrem;
supde, porém, que sua conduta € licita, porque a tem como amparada por uma causa
legal de exclusdo da antijuricidade (legitima defesa). Desta forma, a eficacia do erro
de fato s6 pode ser atribuida a ignorancia da antijuridicidade#2,

Tendo em vista a mencao e a relativa abordagem do erro de tipo, bem como por compor
inegavelmente a sistematica estudada, serdo estudadas brevemente suas principais
caracteristicas, a fim de compreender com maior lucidez, inclusive, a razdo pela qual a
supracitada vertente doutrinaria insere as descriminantes putativas em sua classificagéo.

O caput do artigo 20 prevé, expressamente, a modalidade de erro sobre o elemento
constitutivo do tipo legal, tendo como consequéncia a exclusdo do dolo e a possibilidade de
punicdo a titulo de culpa, se previsto em lei. A partir da simples leitura do texto legal, nota-se
facilmente que o denominado erro de tipo recai sobre uma das elementares do denominado tipo
legal ou incriminador, que ¢ o “modelo sintético, genérico e abstrato da conduta definida em
lei como crime ou contravengdo penal”, porquanto também denominado de erro de tipo
incriminador®3,

Para além de constituir a funcdo primordial de se criar infracdes penais, o tipo legal
também apresenta outras funcdes. A funcdo de garantia, por exemplo, assegura ao individuo
liberdade para agir como desejar, ficando vedadas apenas as condutas taxadas na lei penal.
Outrossim, a funcdo fundamentadora permite ao Estado sustentar a razdo do direito de punir,

de intentar uma persecucao penal, em casos de violacéo da reprimenda penal. N&o é diferente,
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ademais, com a funcdo indiciaria da ilicitude, segundo a qual se presume a ilicitude de um fato
tipico, devendo qualquer excludente ser comprovada a fim de evitar uma condenacao.

Nessa seara, tém-se, também, as func¢des seletiva e diferenciadora do erro. A primeira
exprime a tarefa de selecionar as condutas proibidas ou ordenadas, enquanto a segunda, que
dialoga diretamente com este trabalho, refere-se a necessidade de alcance do dolo a todas as
elementares do tipo legal, “razdo pela qual o autor de um fato tipico somente poderd ser
responsabilizado pela prética de um crime doloso quando conhecer todas as circunstancias de
fato que o compdem™!*4, Entende-se, entdo, a partir de todas as fungdes narradas, como é
formado estruturalmente o tipo incriminador, vez que crucial para se compreender, em seguida,
as principais caracteristicas do erro de tipo.

Tem-se, pacificamente, que o tipo penal é formado pelo nucleo, pelos elementos
objetivos, subjetivos e normativos e pelas circunstancias, nos casos das figuras qualificadas ou
privilegiadas. O nucleo, contido em todo tipo penal, é composto pelo verbo, a exemplo de
subtrair, constranger, caluniar, matar e assim por diante. Toda infragdo penal apresenta um
nucleo, invariavelmente.

Ao redor do ndcleo, circundam os elementos ou elementares, responsaveis por conferir
perfeita descricdo & conduta criminosa. E sobre essas que se deve focar. Aqueles classificados
como objetivos exprimem juizo de certeza e podem ser constatados por qualquer pessoa, como
€ 0 caso de alguém nos crimes de homicidio e estupro, por exemplo. Ja as elementares subjetivas
dizem respeito, como o proprio nome remete, a esfera animica do sujeito, isto é, a uma especial
finalidade de agir. Nesses casos, além do dolo de realizar o ncleo da conduta, mister verificar
a finalidade especial, se houver, como ¢ o caso do crime de furto, em que “nao basta a subtracao
da coisa alheia mével: esta deve ser realizada pelo agente para si ou para outrem, ou seja, exige-
se 0 animo de assenhoramento definitivo”4°.,

Por seu turno, elementos normativos conferem a acdo uma significacdo, uma
interpretacdo valorativa, como acontece no uso das expressdes dignidade, decoro, honesto,
indevidamente, sem justa causa, cruel e insidioso!*®. Pode-se considerar, entretanto, 0s
elementos normativos como espécie dos elementos objetivos, esse ao lado daqueles descritivos,

retromencionados. Independentemente disso, importante ter a consciéncia de que tais “sao
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aqueles elementos para cuja compreensao se faz necessario socorrer a uma valoragdo ética ou
juridica”%’, podendo variar, portanto, com a interpretacéo de cada pessoa.

Outrossim, importante salientar que a expressao elementos constitutivos do tipo também
abarca as circunstancias qualificadoras, as causas de aumento de pena e as circunstancias
agravantes. Cita-se, a titulo hipotético, o agente que infringe 0s costumes contra um
descendente, ignorando a situacdo de parentesco. Deve-se, nessa situacdo, excluir a
qualificadora do artigo 226, inciso 1, do Cddigo Penal, vez que inexistente o dolo em relagédo
a essa circunstancia especificamente. Outro exemplo abarca a situacdo na qual o agente furta
um carro ap0Os conseguir, por meio de fraude, a chave verdadeira do veiculo, acreditando,
porém, praticar o crime de furto qualificado pelo emprego de chave falsa (artigo 155, § 4°,
inciso 111, do Cddigo Penal), enquanto, na realidade, ndo incide o tipo derivado por se tratar de
chave genuinamente verdadeiral#,

Ha que se destacar, por oportuno, a incidéncia do erro de tipo em determinados crimes,
dadas as suas particularidades. E o caso dos delitos de callinia, desacato e revelacéo de sigilo
profissional. No primeiro deles, em que se imputa falsamente a alguém a autoria de um fato,
acreditando que tenha sido praticado, ha a necessidade de que o agente saiba que a imputagédo
ndo era verdadeira. Se ndo sabia que era falsa, ndo se pode falar em dolo, em verdadeiro erro
de tipo!*°. Tal assertiva mostra-se necessaria considerando-se, sobretudo, o contexto de
disseminacdo de noticias falsas em redes sociais e rapida propagacdo de ideia pelos diversos
meios de tecnologia.

Em se tratando de desacato, faz-se imprescindivel que o sujeito saiba que a vitima se
trata de um funcionario publico, ao passo que, se assim nao o souber, falta-lhe também o dolo,
“podendo configurar, como forma subsidiaria, quem sabe, o crime de injuria”. Por Gltimo, no
que tange a revelagdo de segredo profissional, estar-se-ia diante de um erro de tipo na situacéo
em gue se revela a condicéo ou doenca de um paciente, por exemplo, em uma reunido cientifica,
sem acreditar que isso lhe causara quaisquer prejuizos, mas objetivando algum beneficio de
tratamento ou cura®®°.

Além disso, sublinhe-se, apesar de ndo constituir objeto primordial desta pesquisa,
existe outra modalidade de erro de tipo, destoante da essencial, denominada pela doutrina de

acidental, ou seja, que ndo versa sobre elementos ou circunstancias do crime, mas sobre dados
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acidentais do delito ou sobre a conduta de sua execucdo. E o caso do erro sobre o objeto, do
erro sobre a pessoa, do erro na execucdo, do resultado diverso do pretendido e do erro sobre
o curso causal'®L. E o que prevé, por exemplo, o § 3° do artigo 20 da reprimenda penal, em que
“nao faz o agente julgar licita a agdo criminosa. Ele age com a consciéncia da antijuridicidade
do seu comportamento, apenas se engana quanto a um elemento ndo essencial do fato ou erra
no seu movimento de execugio” %2,

Na&o se escapa, ademais, a previsao contida no 8 2° do mesmo artigo. Embora de simples
compreensdo, ilustra o caso em que um terceiro leva o sujeito a incidir em erro, devendo,
portanto, ser responsabilizado pelo delito. Pode-se imaginar a hipotese em que um médico,
desejando matar seu paciente, induz a enfermeira a ministrar dose letal ao enfermo, trocando
os frascos dos medicamentos sem que essa possa saber ou sequer supor. Nesse caso, em se
demonstrando que a enfermeira ndo violou nenhum dever de cuidado objetivo, 0 médico devera
responder pelo crime de homicidio, uma vez que induziu a enfermeira ao erro quanto a
elementar subjetiva genérica do tipo (dolo).

Apesar de compreendidas os principais aspectos das modalidades de erro a luz da teoria
finalista da acdo nesta secdo, mormente no que se refere ao erro de proibicdo, é certo que
referida classificacdo distancia-se significativamente daquela intentada pelos defensores da
teoria causalista, que se encontrava presente no Cédigo Penal de 1940, antes da reforma de
1984. Dessa forma, faz-se relevante tracar as principais distincdes, tendo em vista,
primordialmente, a evolucdo dogmatica em torno da consciéncia da ilicitude atrelada as

espécies de erro, tal como se tem trabalhado.

4.2.1 Breves distin¢Ges em relagdo ao erro de fato e ao erro de direito de matrizes causalista

O Cddigo Penal de 1940, fundado na teoria causalista da a¢do e nas teorias psicologico
e psicoldgico-normativa da culpabilidade — tal como se viu —, insculpiu em seus artigos 16 e 17

0s nomeados erro de fato e erro de direito, com a seguinte redacao:

Ignoréancia ou erro de direito

Art. 16. A ignoréncia ou a errada compreensao da lei ndo eximem de pena.

Erro de fato

Art. 17. E isento de pena quem comete o crime por erro quando ao fato que o constitui,
ou quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacéo de fato
que, se existisse, tornaria a agao legitima.

Erro culposo

151 GRECO, Rogério. Curso de direito penal, p. 297-299.
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§ 1° Néo h4 isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como
crime culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 2° Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3° O erro quando & pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena. Nao
se consideram, neste caso, as condi¢bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa
contra quem o agente queria praticar o crime®®,

A luz do que previa o proprio texto legal, pode-se notar que o cddex da época consagrou
o principio do error juris nocet ou da irrelevancia do erro de direito. A principal razéo, segundo
se extrai da propria exposi¢do de motivos, envolve questdes relacionadas a politica criminal,
uma vez que se a escusa fosse permitida, “estaria seriamente embaragada a agdo social contra
0 crime, pois ter-se-ia criado para os malfeitores um pretexto elastico e dificilmente
contestavel”>*, Vé-se uma presuncdo absoluta de conhecimento da lei por todos, a qual, uma
vez promulgada e publicada, supde-se conhecida pelos cidaddos, que devem exercer
inderrogavel dever civico.

Nesse sentido, constata-se, quanto ao erro de direito, predominou forte influéncia da
teoria psicolégica da culpabilidade, de matriz essencialmente causalista. Ndo se atribui
qualquer juizo de reprovacdo social a analise do dolo, que apenas requer a real e atual
consciéncia da ilicitude (dolo natural), sem adentrar a analise conjunta com a pessoa que 0
pratica:

Para os que aceitam a existéncia de um elemento normativo no dolo, para os que
acham que este ndo € apenas representacdo e vontade, mas consciéncia da
antijuricidade, é dificil justificar a irrelevancia do erro de direito (...). Se a consciéncia
da ilicitude falta, ndo ha dolo, e sem dolo ndo existe crime. A nosso ver parémia error
juris nocet choca-se com o conceito de culpabilidade normatival®®,

Embora indubitavelmente irrelevante a analise da culpabilidade, conforme dispde o
préprio artigo 16, a ignorancia ou a errada compreensao da lei penal, quando escusaveis, eram
causas atenuantes da pena, de acordo com previsao expressa no artigo 48, inciso Il1, do entéo
Cddigo Penal brasileiro. Logo, embora ndo se sujeitasse a valoracdo quando da andlise da
culpabilidade, poderiam atenuar a pena, se escusaveis, tratando-se de evidente transigéncia por
parte do legislador patrio!¢. E notdria, malgrado, a confusdo que era realizada entre os dois

institutos, vez que alocados de maneira equanime no caput do entdo artigo 16.
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Jé& a Lei de Contravencdes Penais (Lei n° 3.688/1941) traz em seu bojo (artigo 8°), com
maior amplitude e até os dias atuais, a regra de que “no caso de ignorancia ou errada
compreensio da lei, quando escusaveis, a pena pode deixar de ser aplicada”®®’. A explicacdo
para tal excludente — contemporanea a sua irrelevancia no Cédigo Penal —, além da provavel
influéncia da teoria psicoldgico-normativa da culpabilidade, reside, principalmente, em
critério histérico quando da anélise do instituto do erro.

Trata-se da diferenciacdo realizada entre infragfes naturais, diante das quais o erro de
direito seria irrelevante, e de criacéo politica, sob as quais se poderia admitir a sua relevancia.
Essas, também denominadas de infragdes meramente convencionais, restariam transladadas, no
contexto brasileiro, a Lei de Contravengdes Penais, ainda em voga nos dias atuais, porquanto
admitida a referida excludente'®. O mesmo nédo aconteceria com as normas insculpidas no
Codigo Penal, cujas normas se arrastam, evidentemente, “de codigo em codigo, apenas por
forca da inércia de uma pesada tradicdo romanistica, contraria a qualquer sentido de
humanidade e em contraste com a natureza psicoldgica do agir humano™*%°,

Vale mencionar, nesse diapasdo, o conhecido Projeto Sa Pereira (1927-1937), que
detalhava os critérios para as referidas infragbes. Embora atinente ao Codigo Penal, dispunha

0s parametros que deveriam e poderiam nortear a relevancia do erro de direito:

Art. 30. A ignoréncia da lei penal ndo exclui a responsabilidade; a ela, porém, atendera
0 juiz nas infracbes meramente convencionais, verificando que:

I- A ilegalidade é elementar na qualificacdo da infracéo;

I1- a ignoréncia € devida a forga maior, ou impossibilidade manifesta;

I11- o infrator é analfabeto, ou estrangeiro ainda ndo familiarizado com a lingua do
pais e seus costumes.

Paragrafo Unico. A responsabilidade serd excluida: I, verificada qualquer das
hipoteses do n.° I1; 11, concorrendo com a hip6tese do n.° | qualquer das previstas no
n.° I1l. Fora destes casos, a pena podera ser liviemente atenuada*®’.,

Ja o erro de fato, por outro lado, possuia tratamento diferenciado e, a época, em sede

doutrinaria, j& se discutia se deveria estender seus efeitos praticos ao erro de direito, em

referéncia, dentre outros aspectos, ao ja analisado principio da culpabilidade:

A regra de que o erro de Direito ndo exclui a pena estd, pois, em contradi¢cdo com o
principio fundamental da culpabilidade. E h& para abandona-lo, ndo sé uma razéo
técnica, de dogmatica, mas ainda uma consideracgdo pratica da Justica, principio que
constitui a limitacdo necessaria as praticas sugeridas pela necessidade politica. E o

157 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravengdes Penais.
1% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, p. 211.

19 BETTIOL, Giuseppe. Direito penal, p. 163-164.

160 PEREIRA, Virgilio de Sa. Projecto de codigo penal: exposicédo de motivos.
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regime de Direito que ndo sabe satisfazer esta segunda exigéncia, sem sacrificar a
primeira, € um sistema imperfeito®6:,

Conforme indica o aludido caput do artigo 17, o legislador previu, de forma alternativa,
duas espécies genéricas, ambas denominadas de erro de fato, tanto em relacdo a condicéao
integrante do tipo ou aquela que constituiria causa de exclusdo do ilicito penal®2,

A primeira hipotese refere-se a elemento constitutivo do fato criminoso, ou seja, macula
a prépria substancia da representacao, atingindo diretamente o espirito do agente, pois falta a
ele o conhecimento de uma condicdo essencial e imprescindivel a constituicdo da figura tipica.
Trata-se, portanto, de uma desconformidade entre aquilo que é representado na mente da pessoa
e 0 que se observa no plano fatico. Nesses casos, se 0 sujeito tivesse por motivacdo a
representacéo real dos fatos, provavelmente ndo atuaria na mesma direcéo'®3. Entretanto, faz-

se uma ressalva importante:

Cumpre advertir que, muitas vezes, o erro sobre circunstancia essencial de
determinado crime ndo exclui a punibilidade por crime diverso (ex: o individuo que
dirige impropérios a outro, ignorando que este é um funcionario publico in officio,
ndo comete crime de desacato, mas o de simples injaria). Com maior razdo, 0 erro
sobre circunstancia qualificativa ndo isenta de pena pelo tipo fundamental do crime
(aquele que favorece a prostituicdo da prdpria filha, mas insciente desta sua
qualidade, ndo é punivel por lenocinium qualificatum, mas por lenocinio simples)!64.

Desse modo, percebe-se facilmente a proeminente auséncia do elemento subjetivo — o
dolo —, tanto no que se refere a vontade, quanto no que tange a consciéncia da ilicitude de sua
acdo. O erro conduz o agente “a consciéncia de que age de maneira nao contraria ao Direito, a
n&o ter duvida sobre a licitude do seu comportamento. A ddvida conduziria a uma situagdo de
dolo eventual ou de culpa consciente%. E o que preveé o proprio § 1°, segundo o qual ndo ha
isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato pode ser punivel como crime culposo.

A referida hipotese — quando o erro deriva de culpa — remete a ideia dicotdmica de erro
invencivel e erro vencivel, j& pontuada anteriormente. A titulo de rememoracdo, trata-se da
possibilidade factivel de se entender que o agente, no primeiro caso, ndo poderia ter agido de
maneira diferente diante da situacdo que se apresentava, enquanto, no segundo, tal
possibilidade, nos parametros do homem médio, mostrava-se crivel. Logo, se invencivel,

excluir-se-ia 0 elemento subjetivo e, portanto, a culpabilidade; mas se vencivel, remanesceria a

161 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, p. 115.

162 |pid., p. 119.

163 |bid., p. 119.

164 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, p. 220.
165 BRUNO, op. cit., p. 120.
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punicdo a titulo de culpa em sentido estrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia), uma vez
que embora ndo se tenha aferido o dolo em decorréncia do erro de fato, as circunstancias
objetivas possibilitavam evité-lo.

Frise-se que a punicéo a titulo de culpa, decorrente do erro vencivel ou inescusavel,
remonta a possibilidade de consciéncia da ilicitude de sua conduta. O dolo, por pressupor a
efetiva consciéncia da injuricidade, restaria afastado. Desse modo, pode-se dizer que ha um
juizo de valoracdo em relacdo a culpa em sentido estrito.

Em retomada as teorias da culpabilidade, entdo, pode-se aferir que a assun¢éo do erro
de fato vicia o processo psicoldgico, o qual ndo pode ser considerado em sua aplicagdo pura e
isolada, como previa a teoria psicologica da culpabilidade. Isso significa que “a ignorantia
facti, quando insuperavel, acarreta uma atitude psiquica oposta a da culpabilidade, isto €, a falta
de consciéncia da injuricidade (auséncia de dolo) e da propria possibilidade de tal consciéncia
(auséncia de culpa)”16®,

No que se refere a segunda parte do caput do artigo 17, tem-se a denominada legitima
defesa putativa, a qual, a despeito de ter sido classificada, expressamente, como erro de fato no
Cddigo Penal de 1940, atualmente apresenta divergéncias doutrinérias, como se pode estudar.

Inicialmente, deve-se pontuar que a legitima defesa putativa, prevista como hipotese de
erro de fato (excludente de culpabilidade), difere-se da legitima defesa genérica, que, na época,
ja era considerada como excludente de ilicitude. Isso se da na medida em que, em sede da
genuina legitima defesa, a acdo é objetivamente licita, a0 passo que nessa a agdo €
objetivamente ilicita, porém, por auséncia de dolo, exclui-se a culpabilidade, caso o erro néo
derive de culpa ou o fato ndo esteja previsto na modalidade culposa. Em outras palavras, na
primeira, “quem se defende esta realmente sendo atacado ou ameagado; ao passo que na outra,
ndo: quem se julga defender é que, de fato, agride”*®”. Dessa forma, “o erro do agente ndo diz
respeito a gravidade ou importancia, mas a existéncia mesma do perigo ou atualidade da
agressdo (...) O agente fica isento de pena (...) porque tal suposicdo obstou que tivesse
consciéncia da injuricidade”168,

Trata-se de um descompasso entre a realidade e a sua representagéo na mente do agente,
maculando a consciéncia do valor do fato praticado, que, por erro, cré estar praticando um ato

licito, em consonancia com a moral, com a boa-fé e com a lei. Novamente, percebe-se uma

166 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal, p. 221.
167 NORONHA, Magalhies Edgard. Direito penal, p. 167.
188 HUNGRIA, op. cit., p. 225.
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valoragdo ético-juridico imbuida na referida analise, afastando a teoria psicolégica da

culpabilidade. Sumariamente, tem-se que:

a) se 0 agente, em consequéncia de um erro invencivel, supde-se achar em face de
uma agressdo iminente ou atual e injusta, ficara isento de qualquer pena, posto que se
tenha contido dentro dos limites da reacdo que seria necessaria contra a suposta
agressdo; b) se o agente é induzido a mesma suposi¢do por erro superavel
(inescusavel), serd punivel a titulo de culpa (..); ¢) se o agente excede,
conscientemente, a medida de defesa que seria necessaria contra a imaginaria
agressdo, respondera pelo plus a titulo de dolo; d) se tal excesso é inconsciente, mas
resultante de erro inescusével, respondera o agente pelo plus a titulo de culpa; €) se 0
excesso é inconsciente e resultante de erro escusavel, nenhuma é a punibilidade do
fato'6°.

Considerado esse panorama, faz-se plausivel realizar distingdes entre a modalidade de
erro inaugurada pela teoria finalista e aquela respaldada pela teoria causalista da a¢éo, qual seja,
0 erro de fato. Embora haja similitudes, os enfoques e abrangéncias séo distintos.

Na&o se pode olvidar que o aludido erro de fato, como o préprio nome remete, rememora-
se, restringia-se a uma situacao de fato, ou seja, a um erro sobre uma coisa, um corpo ou uma
causalidade. N&@o abarcava, dessa feita, os elementos objetivos, a citar, exemplificativamente,
documento e funcionario, e, principalmente, os referidos aspectos normativos do tipo legal,
como o carater lascivo de uma conduta. O erro sobre a situacao de fato, pois, ndo pode ser
equiparado a ele, dado que néo se trata de uma oposi¢ao entre situacdo de fato-conceito juridico,
mas, sim, de tipo-antijuridicidade'®,

Nessa dire¢do, ha erros de fato que sdo considerados, sob a ética finalista, como erro de
tipo, ao passo que outros sdo classificados como erro de proibicdo. Cita-se, para melhor
compreensao, “o erro sobre as circunstancias normativas do fato, como estranheza da coisa; e
ha erros de fato que séo erros de proibicédo: o erro sobre os pressupostos objetivos de uma causa
de justificagdo™?,

Melhor aclarando, o erro de tipo pode recair, algumas vezes, como se viu, sobre um
dado juridico-normativo do tipo, como é o caso do agente que, por erro, subtrai coisa alheia
imaginando que fosse sua. Tal requisito, para ser conhecimento pelo individuo, necessita de um
juizo de valor, assim como ocorre, por exemplo, com documento publico e mulher honesta.
Para a doutrina causalista, nessas situacdes, por ndo lidarem puramente com a situacdo fatica,

estar-se-ia diante de um erro de direito, e ndo diante de um erro de fato!’2. Com isso, ndo ha

169 HUNGRIA, Nelson, p. 232-233.

"0 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 233.

1 Ibid., p. 234 (traducéo livre).

12 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal, p. 49-50.
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como falar em compatibilidade entre os institutos, em analise evolutiva quanto as teorias da
acdo adotadas.

Toda a argumentacdo tragada, embora esclarecedoras e cruciais, expds, como se pode
notar, problematicas que ainda necessitam ser mais bem delineadas a fim de se alcangar o
objetivo principal da pesquisa, como é o caso da dicotomia existente entre erro de proibicdo e

desconhecimento da lei.

4.3 Disting0es entre o erro de proibicéo e a atenuante de desconhecimento da lei

Adentra-se, neste ponto, a uma das mais nebulosas questdes envolvendo a tematica do
erro de proibicdo e, consequentemente, da consciéncia da ilicitude. Nao porque ha dissidéncia
doutrinaria ou impasse jurisprudencial a respeito da matéria, mas porque, na realidade, nédo se
encontra difundida suficientemente, entre os operadores do Direito, a diferenciacdo existente
entre os institutos da consciéncia da ilicitude e do desconhecimento da lei. Notar-se-4, adiante,
que existe fulcral distingdo entre eles, com consequéncias juridicas totalmente dessemelhantes
na pratica, que precisam ser trabalhadas e compreendidas com a devida profundidade, a fim de
gue, no momento adequado, se possa refletir acerca das causas em torno dessa obscuridade e,
no cerne deste trabalho, das problematicas que ambos representam quando da aplicacdo da lei
penal.

Inicialmente, cumpre rememorar 0s conceitos de erro e ignorancia, a fim de que nao
embaracem o conhecimento em tela. Na seara juridica, lembre-se, prevalece a teoria unitaria
em relacdo aos conceitos de erro e ignorancia. Embora o primeiro externe uma falsa
representacdo de uma realidade (estado positivo) e o segundo, uma falta de representacdo dessa
mesma realidade (estado negativo), para o Direito, suas consequéncias podem configurar tanto
0 erro de tipo, quanto o erro de proibicdo, porquanto ndo se mostra relevante alcar um juizo de
valor entre errar e ignorar. E evidente, porém, que ontologicamente pode-se diferenciar essas
duas situacdes no sentido de que: “erra o agente que pensa estar vendo, parado na esquina, seu
amigo, quando na realidade ¢ um estranho que ali se encontra; ignorancia, por seu turno, é o
estado do agente que ndo tem a menor ideia de quem estd parado na esquina”*’3,

Entretanto, ndo se pode confundir esses dois termos, que séo tratados em igualdade de
sentido para o ramo do Direito Penal, com o desconhecimento da lei. Com o advento da Lei

7.209/1984, que alterou a Parte Geral do Codigo Penal, trazendo, em seu bojo, as contribuigdes

173 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal, p. 315.
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do sistema finalista da acdo, acrescentou-se, no rol das atenuantes genéricas, aquela
correspondente, justamente, ao desconhecimento da lei (artigo 65, inciso 11, do Codigo Penal).
De igual forma, da parte inicial do caput do artigo 21, também do Codigo Penal, que trata a
respeito do erro sobre a ilicitude do fato, tem-se que o mesmo desconhecimento da lei €
inescusavel. A primeira vista, parece-se, pois, estar diante de um conflito normativo, o que se
reforca na medida em que se recorda da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a
qual, em seu artigo 3°, prevé expressamente: “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que
ndo a conhece”’,

Pode-se notar, indubitavelmente, diante dos referidos textos legais, que a op¢do do
legislador foi a de vedar a possibilidade de valer-se da argumentacéo de que se desconhece a
norma escrita para praticar crimes, “pois seria impossivel, dentro das regras estabelecidas pelo
direito codificado, impor limites a sociedade, que ndo possui, nem deve possuir,
necessariamente, formagdo juridica”’®. Visa-se, dessa forma, justificadamente, a manter a
estabilidade do ordenamento juridico.

Acontece que, atualmente, tal como trabalhar-se-4 com maior propriedade no capitulo
seguinte, pode-se notar, na realidade brasileira, um fenémeno significativo de inflacéo
legislativa em matéria penal, tendo em vista que “nossa legislagdo ndo ¢ mais a lei das Doze
Tabuas, porém um arsenal que todo dia se renova e se aperfeigoa, a medida que se aprimora o
senso da necessidade civil”'’®, Atrelada a grande complexidade do sistema juridico, possibilita-
se, mesmo que excepcionalmente, que se invoque, também por razdes que perpassam a politica
criminal, o desconhecimento da lei como atenuante, assim como se tem no artigo 65, inciso 11,
do Cddigo Penal. Deve-se esclarecer, malgrado, do que se trata essa atenuante.

O conhecimento da lei, mesmo que por ficcdo juridica, presume-se ser intrinseca a todos
os cidaddos. Trata-se, especificamente, dos dispositivos legislados, isto é, da existéncia da
norma escrita, que percorre etapas constitucionais taxativas em seu processo de aprovacao,
sendo levada a ciéncia da populagéo a partir da publicagdo no Diario Oficial. H4, portanto, uma
presuncao legal absoluta de que todos conhecem a existéncia da lei apds a sua publicacdo nos
veiculos oficiais, sendo o desconhecimento inescusavel e aplicado apenas como atenuante da

pena em situagdes restritas'’’.

174 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro.

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal, p. 317.

16 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal, p. 61.

17 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral, p. 415.
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De outra banda, a consciéncia sobre a ilicitude do fato tem aspecto e consequéncias
juridicas totalmente diversos. Trata-se, como se estudou, da “relagdo que existe entre a lei, em
abstrato, e o conhecimento de que alguém possa ter de que seu comportamento esta
contrariando a norma legal”*’®, Recai, portanto, sobre o juizo de valor que o agente faz sobre
seu comportamento concreto e individualizado, que é matéria da culpabilidade, podendo isenta-
lo de pena, se escusavel, ou diminui-la, se inescusavel, nos termos do artigo 21 do Cddigo
Penal.

Entende-se, aqui, que o ponto fulcral para compreensdo de suas distingdes reside na

representagéo da ilicitude do comportamento, ou seja:

Por ignorar a lei, pode o autor desconhecer a classificacdo juridica, a quantidade de
pena, ou as condicdes de sua aplicabilidade, possuindo, contudo, representacdo da
ilicitude do comportamento. Por ignorar a antijuridicidade, falta-lhe tal
representacao’’®.

Isso significa que na hipdtese de desconhecimento da lei, embora o individuo
desconheca a existéncia de norma escrita que criminaliza sua conduta, sabe que tal é reprovavel,
isto €, realiza um juizo de ilicitude em torno do seu comportamento.

A titulo de exemplo, pode-se imaginar situacédo em que a pessoa, apesar de desconhecer
que desrespeitar o hino nacional configura hipotese de contravencao penal, segundo o artigo 35
da Lei n° 5.700/71, passa a aviltar sua letra, tendo consciéncia que seu comportamento é
reprovado socialmente. Outrossim, vislumbra-se o caso daquele que destrdi uma planta de
ornamentacdo de uma residéncia para levar de presente a um familiar, sem saber que tal
conduta, embora socialmente reprovavel, encontra-se prevista como delito no artigo 49 da Lei
n°®9.605/98.

Em contrapartida, quando o agente ndo tem consciéncia sobre a ilicitude do fato que
pratica, ou seja, quando ndo sabe que sobre ele recai um desvalor ético-social, estar-se-ia, entéo,
diante de uma hipdtese de erro de proibicdo. Note-se que ndo se releva, nesses casos, se ha ou
ndo conhecimento da norma escrita, mas, sim, se ocorre, na esfera individual, uma
representacdo da ilicitude do comportamento.

Exemplificativamente, visualiza-se o cenario em que o agente, apesar de conhecer a lei,
ignora a reprovabilidade do comportamento, como € o caso daquele que cré que a eutanasia nao

é ilicita, mesmo sabendo que a pratica do homicidio configura crime. H&, também, casos em

178 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo: uma analise comparativa, p. 80.
19 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal, p. 20.
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gue ndo se tem conhecimento da norma escrita, tampouco da reprovabilidade que recai sobre a
ilicitude do fato, como a hipotese de fabricacédo de acucar em casa, tipificado criminalmente no
artigo 1°, do Decreto-Lei n° 16/1966. Neste caso, por exemplo, o individuo ndo imagina que
seu comportamento seja proibido, e sequer tipificado delitivamente.

Vale ressaltar, por fim, que o impasse que tais situagdes revelam-se criveis na medida
em que, ndo raras as vezes, o dever juridico ndo coincide com a lei moral. Embora tal
reflexdo se faca mais apropriada ao se discorrer, no capitulo nevralgico desta pesquisa, a
respeito das problematicas em torno da potencial consciéncia da ilicitude, antecipa-se tal

discusséo, que se sustenta na medida em que:

o direito protege situacfes amorais e até imorais, contrastando com a lei moral, por
razdes de politica criminal, de seguranca social etc. Assim, nem sempre é possivel
estabelecer, a priori, que seja o crime uma agdo imoral. A acdo criminosa pode ser,
eventualmente, até moralmente louvavel. A norma penal, pela sua particular forca e
eficécia, induzi os detentores do poder politico a avassalar a tutela de certos interesses
gerais e finalidades, ainda que contrastantes com o0s interesses gerais do grupo
social'®.

Embora restem dirimidas as distingbes tedricas existentes entre os dois institutos
trabalhados, remanesce a ardua reflexdo de compreender a forma como essa representacdo da
ilicitude do comportamento se opera na pratica, isto é, de como se pode (tentar) atestar sua
ocorréncia a partir de uma conduta concreta e individualizada, considerando determinados
critérios. Antes de pensar suas problematicas e (in)suficiéncias, estudemos seus principais

contornos, ou seja, 0s niveis de exigéncia em torno da consciéncia da ilicitude.

4.4 Os niveis de exigéncia em torno da consciéncia da ilicitude

De inicio, rememora-se que antes da reforma do Codigo Penal de 1984 vigorava, no
ordenamento juridico patrio, a teoria causalista da acdo, a qual compreendia as teorias
psicoldgica e psicolégico-normativa da culpabilidade. Assim como se pdde estudar com mais
propriedade adrede, podia-se observar, nesse contexto, que para a primeira corrente a
culpabilidade era concebida como um mero nexo psiquico entre o sujeito e o resultado. Dessa
forma, dolo e culpa eram as duas formas de manifestacdo da culpabilidade, as quais se
diferenciavam com base na relacdo psicoldgica, interpretacdo essa que culminou nos entraves

previamente alinhavados, como é o caso, recorde-se, da culpa inconsciente!8!,

180 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo: uma analise comparativa, p. 82.
181 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 167.
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Na mesma esteira da culpabilidade, a teoria da pena também se desenvolveu, naquela
época, vale mencionar, a partir do prisma psicolégico. O delito, entdo, passou de uma agédo
antijuridica a um fato contrario a lei e a infragdo a norma, por sua vez, era compreendida como
uma espécie de vulneracdo da lei penal®?. A fim de que se realizasse, no campo féatico, tal
premissa, isto €, para que o agente pudesse ser intimidado pela pena decorrente da transgressao,
a presuncdo do conhecimento da ilicitude por todos fazia-se necessaria. Havia, entretanto,
posicionamentos contrarios a essa cléssica e irredutivel concepcdo, a qual passou a ser

enfrentada;

Frente a uma jurisprudéncia do Reichsgericht aferrada ao principio error iuris nocet
e que, portanto, considerava irrelevante o desconhecimento da antijuridicidade, a
doutrina alema, sobretudo a partir de Binding, sustentava que o conhecimento do
significado antijuridico dos fatos era também um elemento integrante do conceito de
dolo, concedendo ao erro sobre a antijuridicidade a mesma importancia que ao erro
sobre os fatos, quer dizer, a exclusdo da imputagio dolosa e a possibilidade de punir,
nesse caso, por crime culposo, se o erro fosse devido a culpa do agente!®®,

Resgate-se que, naguele momento, ndo havia qualquer carga valorativa em torno dos
elementos subjetivos do crime, os quais estavam alocados na culpabilidade. Com isso, apesar
das reinvindicacOes, a consciéncia da ilicitude, como elemento normativo, era afastada do
conceito de dolo, o que se reflete na antiga redacao do artigo 16 da reprimenda penal. Posi¢do
diferente, porém, se sucedeu com a teoria psicoldgico-normativa, responsavel por conferir uma
relacéo valorativa de reprovabilidade entre o sujeito e o objeto, de maneira a permitir que o
delito passasse a ser encarado sob o prisma cultural. Assim, o elemento subjetivo doloso (dolus
malus) guardava, em seu bojo, relembre-se, a consciéncia da ilicitude: “o que n@o sabe que
procede injustamente, ndo comete nunca um delito doloso”*84.

Tem-se, sob esse prisma, que 0 sujeito somente poderia atuar dolosamente se tivesse
consciéncia da ilicitude de sua conduta. No seio do que se consagrou como teoria estrita do
dolo, o erro adquire um contorno unitario, nao subsistindo mais a diferenciacdo entre erro de
fato e erro de direito, estudadas anteriormente. A auséncia de ambos excluiria o dolo e, se
evitavel, permitiria a punicéo a titulo de culpa, quando prevista. Dessa maneira, pelo primeiro,
exclui-se a vontade de praticar o fato tipico e antijuridico, ndo se fazendo presente, entdo, o

elemento psiquico do dolo, enquanto, pelo segundo, ndo se tem a consciéncia da

182 BINDING, Karl. La culpabilidad en derecho penal, p. 79.

183 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos sobre o direito
penal no nacional-socialismo, p. 20.

184 MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general, p. 49.
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antijuridicidade, excluindo-se, com isso, o0 elemento normativo'®. Acontece que nas situacdes
em que houvesse um erro evitavel e ndo fosse tipificada a modalidade culposa para a delito,
ndo se poderia responsabilizar o agente penalmente, conclusdo essa que, em razao das criticas
politico-criminais que passou a sofrer, comecou a ser desacreditada'®®,

Sublinha-se que, de acordo com essa concepgdo, o nivel que se atribuia & consciéncia
da ilicitude era o de conhecimento no momento atual em que se pratica o fato. Tem-se, pois, 0
mesmo carater e intensidade de qualquer outro elemento que compde o fato delitivo, seja ele
descritivo, normativo ou pressuposto de uma causa de justificacdo. Logo, o elemento normativo
do dolo deveria ser atual e real ao momento da conduta perpetrada pelo individuo'®’.

Para alem das referidas criticas, o nivel de consciéncia real passou a ser combatido no
sentido de que possibilitaria outra lacuna de punibilidade, no caso, por exemplo, do criminoso
habitual, o qual, por n&o ter, eventualmente, a real consciéncia da ilicitude de sua conduta
poderia invocar a extingdo do dolo, encontrando amparado na teoria estrita do dolo. Outrossim,

tem-se que:

A prova perante os tribunais da mencionada consciéncia atual do injusto seria
impossivel ou teria que ser inferida por meio de deduces inseguras, fundando-se as
condenag@es criminais (ou as absolvigdes) ndo em um critério de certeza'e,

Noutro giro, a teoria limitada do dolo, a fim de tentar corrigir as imperfei¢des da teoria
que lhe antecedeu, introduziu o denominado estado de inimizade ou de cegueira ao direito. 1sso
significa que o erro evitavel continuaria excluindo o dolo e possibilitando a punicdo a titulo de
culpa, se prevista, excepcionando, todavia, a conjuntura na qual o erro derivaria de uma espécie
de cegueira juridica, subsistindo a responsabilizacdo dolosa. Trata-se, pois, nessa hipotese, de
um dolo ficticio®®®, de acordo com o qual ndo se presume a consciéncia da ilicitude, salvo no

referido contexto. Em outras palavras:

Presume-se o dolo se o agente, embora ndo tivesse o conhecimento atual da ilicitude,
virou as costas, fechou os olhos, para o ordenamento juridico, sendo na verdade seu
desconhecimento, ao contrario de uma escusa, prova de sua atitude de hostilidade para
com o direito e desprezo ou indiferenca pelas regras ético-sociais, tao reprovaveis,
portanto, quanto o proprio agir conscientemente contra regras conhecidas®.

18 BRANDAO, Claudio. A consciéncia da antijuridicidade no moderno direito penal, p. 59.

18 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en derecho penal, p. 26.

187 Ibid., p. 25.

188 TOLEDO, Francisco de Assis. Teorias do dolo e teorias da culpabilidade: teorias limitadas e teorias
extremadas, p. 272.

18 MOTTA, Ivan Martins. Erro de proibicdo e bem juridico-penal, p. 43.

190 \WANZOLINI, Patricia; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Manual de direito penal, p. 380.
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Nota-se, portanto, situacbes excepcionais, nas quais se insere a potencial consciéncia
da ilicitude como parametro exigivel do individuo. H4, entretanto, criticas relevantes acerca
desse nivel de exigéncia em torno da consciéncia da ilicitude e, consequentemente, do chamado
dolo ficticio. Faz-se evidente que tal presuncao, calcada na cegueira ao direito, representaria
uma culpabilidade pela conducéo de vida, incompativel com a culpabilidade pelo fato, ja que
se centralizaria na personalidade do sujeito!®l. Remete-se, nesse tépico, ao principio
constitucional penal da culpabilidade.

Nao se pode perder de vista — embora ndo seja o foco deste trabalho — que, sob essa
visdo, repousava, historicamente, um dos regimes mais autoritarios do mundo do seculo XX,
qual seja, o regime nazista alemdo, cujo expoente era o ditador austriaco Adolf Hitler. Os
embasamentos que se refletem na seara penal, por meio de seus expoentes, ndo podem ser
desassociados do contexto no qual se encontravam inseridos a época e, sobretudo, na efetiva
participacéo politica que exerciam junto ao Governo'®,

A principal fonte do Direito Penal sedimentava-se, nesse contexto, na vontade do
Fihrer, de modo que a pena exteriorizava uma etapa intermediaria voltada a eliminacdo dos
elementos daninhos ao povo e a raga. As concepgOes biologicistas — materializadas, por
exemplo, no Projeto de Lei sobre o Tratamento dos Estranhos a Comunidade e na Lei do
Delinquente Perigoso de 1933 — pretendiam justificar as condutas antissociais e promover
medidas de higiene racial nos cidaddos. Cogitava-se, até mesmo, as pessoas consideradas
estranhas a comunidade, medidas de selecédo eugénica de castracdo e esterilizacdo'%,

Nessa senda, propagavam-se determinados conceitos, na seara juridico-penal, em nome
da necessidade de afericdo dos distintos graus de periculosidade e culpabilidade do individuo
— como os delinquentes normais e os delinquentes perigosos!®. E exatamente o que se pode
notar com o amadurecimento da hipotese do estado de inimizade ou de cegueira ao direito, ao
se discorrer acerca do nivel de exigéncia em torno da consciéncia da ilicitude através da
estereotipacdo e segmentacado de parcela da sociedade da época.

Com a guinada tedrica trazida pela corrente finalista e, consequentemente, pela teoria

normativa pura da culpabilidade — remete-se, neste ponto, ao capitulo anterior —, ndo havia mais

191 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en derecho penal, p. 33.

192 Cita-se, nesse tdpico, o jurista alemdo Edmund Mezger, cuja critica, bastante lGcida e minuciosa, se encontra
alinhavada na obra de Francisco Mufioz Conde, em obra ja utilizada para outras reflexdes nesta pesquisa (MUNOZ
CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos sobre o direito penal no nacional-
socialismo).
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sentido em estudar o elemento subjetivo do crime aliado ao aspecto normativo da consciéncia
da ilicitude, uma vez que aquele fora deslocado para a tipicidade, enquanto esse permaneceu,
ao lado de outros elementos essencialmente normativos, no estrato da culpabilidade.

Entretanto, os ideais de base neokantistas, que sustentavam a teoria psicologico-
normativa da culpabilidade e, em carater excepcional, a presunc¢éo da consciéncia da ilicitude
nos casos de cegueira juridica ou de inimizade ao direito, influenciaram sobremaneira aquilo
que se consolidou como regra na seara finalista acdo: a potencial consciéncia da ilicitude.

A palavra potencial, para além dos sentidos consagrados pela Fisica e relacionados ao
poder, a forca e ao vigor, filosoficamente, no que interessa ao presente trabalho, guarda em sua
etimologia a expresséo apenas de uma possibilidade e ndo da realidade de uma situacdo, para
além de significar um estado latente ou virtual, e representar, no aristotelismo, o que ainda néo
foi atingido plenamente'®. Isso significa que a possibilidade e a virtualidade de se alcangar o
que se pretende — neste caso, a consciéncia da ilicitude, ainda que esta ndo exista real e
objetivamente — constitui o ponto fulcral e desafiador sobre o qual deve recair a analise.

Nessa senda, mister registrar que ha o dever de continuo sopesamento, muitas vezes
inatingivel, entre o Direito e a liberdade. A legislacdo penal prevé balizas estreitas para a
afericdo da consciéncia da ilicitude no atual ordenamento juridico patrio, a0 passo que a
afericdo em torno de sua potencialidade se relaciona diretamente com a vivéncia cotidiana e
com a possibilidade do agir humano, o qual deve estar, obrigatoriamente, em conformidade
com o Direito. Notou-se, principalmente a partir da nova abordagem a culpabilidade conferida
pela corrente funcionalista, que referido tema € alvo de preocupacdes e ponderacBes constantes,
embora ainda néo solucionado e pacificado diante da realidade brasileira que se coloca.

Deve-se registrar também, nesse diapasao, que referida tensao entre Direito e liberdade
pretende ser solucionada até mesmo por intermédio da chamada perspectiva ontoldgica desta,
aproximando-se dos ideais da Psicologia e afastando-se da perspectiva puramente normativa de
liberdade no ambito do Direito Penal, tal como suscitada, rememore-se, pela vertente
funcionalista da acdo. Tendo em vista as experiéncias do cotidiano, e no que se refere
justamente a potencialidade da consciéncia da ilicitude, questiona-se se um individuo nascido
e criado num ambiente de pobreza, desprovido de afeto, ocupacdes regulares e condicionado
ao alcool, por exemplo, sem possibilidade de modificar sua situacdo, poderia ter liberdade de
escolha. Assim, dentro desse contexto, “a liberdade nada mais ¢ do que a capacidade para seguir

a voz da razdo, da saude, do bem-estar, da consciéncia, contra as vozes das paixdes

195 MICHAELIS ONLINE. Potencial, [s.d.].
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irracionais”%, Tem-se, desta feita, que referido debate deve ser ampliado principalmente no
ambito da academia e em razdo da realidade fatica brasileira, ndo merecendo qualquer
parcimonia tedrica, vez que pertinente ao debate proposto.

A consciéncia da antijuridicidade seria, entdo, sempre potencial, ou seja, ndo se indaga:

Se 0 agente tinha efetivamente esta consciéncia, mas far-se-a um juizo pessoal sobre
0 sujeito para aferir se ele tinha, naquelas determinadas circunstancias do
cometimento da ac&o tipica e antijuridica, a possibilidade de ter o conhecimento do
injusto’®’,

Faz-se possivel entoar, nessa senda, estreita semelhanca entre aqueles que defendiam a
presuncdo nos casos de cegueira juridica e os finalistas que a classificam como sendo sempre
potencial. Enquanto os primeiros entendem que se presume a consciéncia, desde que a conduta
do agente seja “incompativel com uma concepcao sa, de conforme ao direito e de contrario ao
direito™'%, os segundos entendem que se todos podem ter a possibilidade de alcancar a
consciéncia da ilicitude em uma conduta que seria contraria ao Direito, entdo qualquer
individuo, no caso concreto, poderia alcanca-la — excluindo-se, claro, aqueles que ndo
preenchem os demais requisitos da culpabilidade, como é o caso dos inimputaveis, por
exemplo. Entende-se, pois, que ambos, embora adotem pontos de partida distintos, partilham
da mesma ideia.

Tem-se, porém, no contexto no qual impera a teoria finalista da acéo, que referido nivel
de consciéncia encontra-se atrelado ao convivio social do individuo perante & sociedade, a qual
se compOe por meio da participacdo solidaria no mesmo cédigo de comunicacgdo. A partir do
instante em que o agir comunicativo do agente se destoa dos valores imbuidos nos modelos de
comunicacdo e ele age em desconformidade com o Direito, a pena que recaira sobre ele
instrumentalizard a reprovacdo da conduta individualmente considerada. Sob esse prisma,
afirma-se que a consciéncia da ilicitude no individuo é tracada desde tenra idade ao conhecer o
grupo social e construir os seus primeiros codigos de comunicacdo, 0s quais possibilitam
reflexdes de toda a sociedade na fase da vida adulta, em todo e qualquer ato de comunicagéo
que exercal®,

Nesse diapasdo, nota-se 0 que se consagrou, no Direito patrio, como consciéncia

material da ilicitude. N&o se exige, portanto, que o sujeito conheca — apenas formalmente — a

1% FROMM, Erich. O coragdo do homem: seu génio para o bem e para o mal, p. 140-146.
197 BRANDAO, Cléaudio. A consciéncia da antijuridicidade no moderno direito penal, p. 60.
198 |bid., p. 60.

19 CAMARGO, Antdnio Luis Chaves de. Culpabilidade e reprovacéo penal, p. 162-169.
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norma que transgride, mas, sim, que assimile o carater antissocial da acdo que pratica, com
fulcro na experiéncia adquirida em sociedade, o que se denomina, também, de consciéncia

profana do injusto ou valoracéo paralela na esfera do profano:

Além dos conceitos absorvidos da sociedade em que se encontra inserido, o agente
retira do seu proprio interior essa nogao, siao as denominadas valoragdes de cunho
interno para a formagéao da “anti-socialidade”. A isso se chama valoragio paralela na
esfera do profano, porque sera considerada reprovavel, pelo autor, toda conduta que
possa ser também reprovavel pelos sistemas extra-juridicos que regulam a conduta
humana (usos sociais, religiao, moral etc)?®.

Desse modo, seria dever do cidaddo informar-se, reprovando-o quando embora néo
tenha a consciéncia atual da ilicitude, poderia té-la alcancado se procurasse se informar. Por
outro lado, a partir de uma anélise mais llcida e critica, faz-se possivel assimilar que referido
critério — diga-se, enraizado na legislacdo penal e nos operadores do Direito ha décadas,
incluindo os ideais propagados e defendidos pelos expoentes dos regimes totalitarios — encontra
diversos obstaculos em sua materializagcdo, considerando o contexto atual da sociedade, em
especial a brasileira. O proximo capitulo, central desta producao académica, proporcionard um

pensamento questionador a seu respeito.

200 F|. ORENCIO FILHO, Marco Aurélio. A teoria do erro de proibicdo em Claudio Brandéo, p. 13.
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5 A ATRIBUICAO DA RESPONSABILIDADE PENAL AO AGENTE A LUZ DOS
CONCEITOS TRABALHADOS

Desde a analise do principio constitucional penal da culpabilidade, perpassando a
culpabilidade como elemento do crime e suas teorias evolutivas, até os principais aspectos
envolvendo o erro de proibicdo, pdde-se compreender, paulatinamente, como a estrutura
analitica do delito transformou-se, com o passar dos anos, ao redor do elemento subjetivo. Sob
0 manto paradigmatico do finalismo, notou-se que o elo psicologico entre a conduta do agente
e o resultado experimentado no campo fatico afastou-se, de maneira gradual, da consciéncia da
ilicitude, colocando-a, ao lado de outros aspectos puramente normativos, no estrato da
culpabilidade. Entretanto, as formulagdes atinentes aos niveis de exigéncia em seu entorno,
fixadas h& décadas, ainda se encontram em voga atualmente, embora incompativeis com a
realidade penal brasileira e, em um quadro ainda mais gravoso, timidamente debatidas no
mundo académico e entre os proprios operadores do Direito.

E justamente nesse ponto que recai a abordagem deste quarto e Gltimo capitulo,
nevralgico a pesquisa em tela, ao se analisar a adequacdo da atual percepcdo da consciéncia da
ilicitude na construcdo da realidade brasileira. Para isso, contundente pensar, inicialmente, no
fendmeno da expansédo do Direito Penal, atrelado a sua projecdo na legislacdo brasileira, para,
entdo, analisar a potencial consciéncia da ilicitude e sua (in)suficiéncia para avaliar a
culpabilidade do agente. Dessa forma, munidos de todo o arcabouco critico que se propde, far-
se-a possivel refletir, com propriedade, acerca dos critérios a serem implementados, como a
necessaria diferenciacdo entre o ilicito em geral e o ilicito penal, bem como atestar o objetivo
geral do trabalho por meio da jurisprudéncia do tribunal bandeirante, do Tribunal Regional

Federal da Terceira Regi&o e dos tribunais superiores. Veja-se, pois.

5.1 A realidade brasileira em termos de legislacéo penal

O fendbmeno da modernizacdo do Direito Penal guarda, em seu bojo, inimeros debates
entre os proprios defensores da corrente finalista da acdo, os quais se deslocam desde a questao
envolvendo sua legitimidade até a reflexdo em torno dos resultados praticos dela advindos. E
certo, porem, que tais embates sdo e devem ser fomentados em razdo de o Direito Penal

constituir a forma mais grave de intervencdo do Estado perante o individuo?®, por uma vasta

201 CRESPO, Eduardo Demetrio. Do direito penal liberal ao direito penal do inimigo, p. 22.
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gama de motivos de origem politico-criminal que, em que pese sua importancia, foge da alcada
desta dissertacdo. Tem-se, de fato, uma contraposicao entre o reducionismo da ingeréncia penal
e aquilo que se convencionou chamar de expansao.

E certo que em uma analise da evolucgdo historica do Direito Penal, utilizando-se da
pena como critério para a fixacdo, tem-se quatro fases marcantes, quais sejam, a vinganca
privada, a vinganca divina, a vinganca plblica e o periodo humanitario2°2. A luz dos ideais
iluministas — ja abordados no capitulo inaugural, em que se constatou a relevancia secular do
principio constitucional penal da culpabilidade — ao lado da moderacdo das penas e da
concepcao do Direito Penal como ultima ratio, passou-se a lutar pela tipificagdo criminal das
condutas compreendidas como delituosas, em respeito ao principio corolario da legalidade?®.
Entretanto, sabe-se que apesar do respeito a legalidade, ao se insistir na tipificacdo constante
de condutas estar-se-ia, na realidade, distante das convic¢des do uso do aparato penal como
ultima ratio, em verdadeira dicotomia dos principios liberais, que se consagraram, repise-se,
com a Escola Cléssica.

Na tentativa, entdo, de manter uma vocacédo limitada ao Direito Penal, muitas vezes
responsavel, em razdo da injustica e da inutilidade da pena, por sedimentar relagdes de dominio
socialmente estruturais, formula-se concepgdes minimizadoras?®*. Volta-se, de maneira mais
radical, a restricdo daquilo que seria o Direito Penal basico, ou seja, a protecdo voltada a vida,
a salde, a liberdade e a propriedade, apenas?®. Isso se sucede num contexto que se intensifica
especialmente no final do século XX, execrado, por exemplo, no Cédigo Penal espanhol de
1995, no qual se constata a “criagdo de novos bens juridicos-penais, ampliacdo dos espacos de
riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacdo das regras de imputacdo e relativizagéo
dos principios politico-criminais de garantia”?%, Analise-se, entdo, as principais causas dessa
expansdo, atrelando-a a realidade juridico-penal brasileira.

Sabe-se que, no atual estagio da sociedade, alguns bem juridicos passam a experimentar
um aumento significativo em seu valor, o que legitimaria sua prote¢do por meio do Direito
Penal. Esse fenbmeno ocorre ndo por uma causa isolada, mas por multiplos fatores responsaveis

por cocriarem novos interesses sociais.
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No classico caso do meio ambiente, por exemplo, tem-se uma preocupacédo voltada a
sua manutencdo devido a um declinio razoavel de sua existéncia nas Gltimas décadas, o que
levou o legislador brasileiro a estampé-lo, inclusive, na Constituicdo Federal de 1988,
proclamando o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Considerando
sua inderrogavel importancia e seu carater constitucional em um contexto no qual se preocupa
com a protecdo de bens coletivos e interesses difusos, eleva-se, desproporcionalmente, sua
classificacdo, até mesmo ao patamar do bem juridico tutelado constituindo a propria vida
humana, isto €, a vida com qualidade, em uma verdadeira espécie de direito fundamental?®’.
N&do se nega, por Obvio, a magnitude do bem juridico a ser tutelado, o que justifica,
indubitavelmente, seu carater constitucional. Entretanto, o que se tem € uma ampla justificativa
para a tutela penal, tendo em vista a escassez de uma realidade tradicionalmente abundante?®,

Sob esse panorama, observar-se-4, na realidade brasileira, a tipificagdo penal de uma
grande quantidade de condutas em nome da preservacao do referido bem fundamental, as quais,
entende-se, podem ter seu juizo de reprovacdo questionado. Cita-se, por exemplo, a Lei n°
9.605/98, que criminaliza como delitos determinadas condutas antes tidas apenas como ilicitos
administrativos ou civis ou que até mesmo nao eram objeto de regulamento, como a pesca em
periodo proibido (artigo 34); o ato de soltar baldes que possam causar incéndios (artigo 42);
guardar lenha ou carvao sem licenca da autoridade competente (artigo 46); a comercializagdo
de motosserra sem registro no Instituo Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA) (artigo 51); dentre outros. Frise-se, ademais, a criminalizaco do ato de
molestar cetaceos, previsto no artigo 1° da Lei n® 7.643/87, cuja pena varia de dois a cinco anos
de recluséo.

Outra concausa apta a justificar a expansao da censura penal reside no aparecimento de
novos riscos. E inegavel que o atual estagio social se encontra abarcado por uma avalanche de
novas tecnologias, tanto na area do consumo, dos cidaddos como usuarios de produtos
industrializados, da genética, das comunicacgdes, da informética, dentre outras, e isso ocorre
“pelo fato de que boa parte das ameagas a que os cidadaos estdo expostos provém precisamente
de decisdes que outros concidaddos adotam no manejo dos avangos técnicos”?%. Essa

perspectiva intensifica-se a partir do modelo da pos-industrializacéo do século XIX.

27 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, p. 60.
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N&o se sabe, por exemplo, a procedéncia de diversos produtos industrializados que se
consome diuturnamente, nem mesmo se o veiculo, o aparelho eletrénico ou o eletrodomeéstico
que se utiliza frequentemente sdo capazes de oferecer total seguranca aos individuos. Acontece
que por motivos incontestes de ordem pratica, ainda que signifique maiores restricdes a
liberdade, renuncia-se a determinados riscos de modo a criar certos riscos permitidos, cujos
liames, ndo raro, em comparacdo aos denominados riscos desaprovados, sdo ténues?'®.
Quando, pois, 0 medo revela-se superior aos efetivos riscos experimentados em sociedade, a
seguranca converte-se em uma pretensao social para a qual o Estado e, em particular, o Direito
Penal, sdo chamados para (tentar) colocar fim a esse sentimento de angustia. Nesse cenario, o
progresso técnico passa a gozar de especial atencdo na medida em que passam a existir
modalidades lesivas dolosas que se projetam sobre os espagos explorados pela tecnologia.

A criminalidade atrelada aos meios informaticos e a internet, por exemplo, quando
transladada a realidade brasileira, possibilita refletir a respeito de diversas legislacfes penais
criadas, principalmente, apés a virada do século. Expde-se, nesse diapasao, a Lei n® 12.737/12,
que tipificou, dentre outras, a conduta de invasdo de dispositivo informatico; a Lei n°® 14.132/21,
relacionada ao delito de stalking; a Lei n® 14.155/21, responsavel por qualificar o furto mediante
fraude cometido por meio de dispositivo eletrénico ou informatico; dentre outras.

Menciona-se, em especial, a Lei n°® 13.964/19, que exaspera, no triplo, a pena dos crimes
contra a honra cometidos ou divulgados em quaisquer modalidades das redes sociais, podendo-
se questionar a consciéncia por parte do individuo de que se trata de uma proibicdo mais
gravosa, apta a triplicar sua pena. No mesmo sentido, caminha o artigo 241-B do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), acrescido pela Lei n® 11.829/08, que criminaliza a
mera posse de contetido pornogréafico infanto-juvenil, crendo o agente que, por ndo veicular,
vender ou expor a terceiros, ndo estaria incorrendo em uma conduta incompativel com o
Direito, sobretudo, com o Direito Penal.

Nessa toada, pode-se refletir, também, a respeito da incapacidade dos individuos de
“aceitacdo do caso fortuito, ante a admissdo da possibilidade de producio de danos por azar”?1,
Os perigos, tal como ressaltamos adrede, sdo, em certa escala, aceitos, porém, em maior
intensidade, sdo concebidos com certas intermediacdes de decisdes humanas, contribuindo para
que a desgraca sempre se transforme em um injusto. Conduz-se, entdo, a uma inevitavel

ampliacdo do Direito Penal, dilatando a imputagdo da responsabilidade. E que se nota, por

*19 MENDONZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 43.
2l SANCHEZ, Jests-Marifa Silva. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais, p. 56.
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exemplo, na realidade brasileira, ao se observar a imensa quantidade de demandas

judicializadas:

O Poder Judiciario concluiu 26,9 milhdes de processos em 2021, uma expansdo de
11,1% no numero de casos solucionados em relacdo a 2020. No mesmo periodo
registrou-se o ingresso de 27,7 milhdes de novas agGes — incluidas as que retornaram
a tramitar —, revelando um crescimento de 10,4%. Desses processos, 97,2% chegaram
a Justica ja em formato eletronico, de acordo com o Relatério Justica em Nimeros
2022212,

Esse fator também se relaciona diretamente com a identificacdo da maioria das pessoas
com a vitima, e ndo com o autor do delito, em um contexto no qual a vitima passa a expressar-
se como “um personagem muito mais representativo, cuja experiéncia ¢ projetada para o
comum e o coletivo, em lugar de ser considerada individual e atipica”?'3. Em uma sociedade na
qgual se foca em determinadas modalidades delituosas, normalmente cometidos por uma
determinada parcela segmentada da populacdo, compreende-se esse sentimento, embora
equivocado, que se enraiza no tecido social. Tal ocorre devido ao fato de a sociedade ndo ter
sido “capaz de evitar, a0 menos em principio, uma divida perante ela, consistente no castigo do
autor. No cumprimento dessa divida, além disso, somente as penas de prisdo e multa cumprem
essa desejada fungdo simbdlica”?'*. Dai, entdo, o surgimento de diversas leis penais, apesar do
seu carater puramente simbalico.

Todo esse panorama, por sua vez, impulsiona o que se consolidou como Direito Penal
de Emergéncia. Em detrimento dos padrdes tradicionais de tratamento repressivo, cria-se uma
espécie de subsistema, diante do qual a criminologia contemporanea coloca-o, grosso modo, na
“escala mais elevada de gravidade criminosa a justificar a ado¢do de mecanismos excepcionais
a combaté-la, embora sempre defenda o0 modelo de Estado Democratico de Direito como limite
maximo da atividade legiferante nessa seara”?'®, Certos riscos, entdo, além de ndo serem
tolerados, devem ser repreendidos mais intolerantemente. No Brasil, pode-se mencionar como
retrato dessa demanda a Lei n° 8.072/90, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, que
regulamentou o que havia sido instituido na propria Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°,
inciso XLIII.

212 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2022: judiciario julgou 26,9 milhGes de
processos
em 2021.
213 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea, p. 55.
214 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais, p. 68.
215 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia, p. 6.
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Em seus artigos 2° e 3° a referida lei estabeleceu as regras aplicaveis aos delitos
hediondos (tortura, trafico ilicito de entorpecentes e terrorismo) e aqueles equiparados,
evidenciando um grupo de delitos diante dos quais se teria mais repudio, e que, portanto,
mereceriam uma san¢do mais severa por parte do Estado. Essa concepcao dialoga diretamente
com o chamado Direito Penal do Inimigo, abordado no segundo capitulo desta investigacéo
cientifica. Rememore-se, em razéo da pertinéncia que assume em relacao a esta reflexdo, que
dita nomenclatura denota um grupo de pessoas, elegidas pelo Estado, que ndo prometeriam
fidelidade juridica de forma, ao menos, relativamente confiavel, e que, por isso, teriam direitos
subtraidos. Frise-se que, para tal concepgdo, recai sobre o proprio inimigo a culpa por ndo
reingressar na sociedade, em razao de nao cumprir sua divida portavel, ou seja, “por nao cuidar
para que se possa supor um comportamento fiel ao Direito de sua parte™?28,

Essa concepcao, como se pode notar — embora se discorde da aplicacao préatica de sua
teoria —, justifica em grande medida o cenario penal vigente de hipertrofia legislativa em
matéria penal. Além da eleicdo de determinados alvos, tem-se, como outra caracteristica
fundamentadora e latente em nossa realidade, a denominada antecipacéo da tutela penal®’.
Sob esse prisma, o Direito Penal passa a atuar antes da efetiva concretizacdo de um dano ao
bem juridico, de modo a criar tipos penais calcados na antecipacao da intervencéo do Estado, a
citar, como maior expoente dessa galgada, os crimes de perigo abstrato. Essas espécies de
delito nada mais sdo do que uma “técnica utilizada pelo legislador para atribuir a qualidade de
crime a determinadas condutas independentemente da producdo de um resultado externo”?8,
por mera presuncdo juridica da criacdo de um risco.

Tendo em vista a realidade brasileira, pode-se mencionar, precipuamente, o delito
previsto no artigo 29 da Lei n°® 9.605/98, que trata da atividade predatoria de espécies da fauna
de maneira irregular. A atividade predatéria, entdo, presume uma situacdo de perigo em
comparacdo ao ecossistema holisticamente pensado, por isso, a atuacdo preventiva estatal
mostrar-se-ia justificavel. Sob o prisma do meio ambiente, tem-se claro reflexo do referido
fendmeno ao se discorrer a respeito do classico principio da prevencao ou precaucao, voltado
ao momento anterior ao suposto dano, por meio do qual se visa a analise de riscos, de modo a

priorizar as medidas que evitam o nascimento de ataques ao meio ambiente?2®,

216 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo, p. 40.

217 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas
tendéncias politico-criminais, p. 129.

218 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato, p. 87.

219 MILARE, Edis. Principios fundamentais do direito do ambiente, p. 57.
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Exemplos outros sdo os diversos delitos previstos no Cédigo de Transito Brasileiro (Lei
n° 9.503/97), os quais, nao raro, trazem em sua prépria redacdo legal a expressdo gerando
perigo de dano (artigos 309 e 311 da referida lei, por exemplo). E certo, porém, que nessa
hipdtese o entrave maior, no que se refere a consciéncia da ilicitude, cerne deste trabalho, se da
na medida em que h&d uma confluéncia entre ilicitos em geral, mormente na seara administrativa,
e aqueles relacionados a materia penal propriamente dita, o que sera trabalhado com maior
profundidade apartadamente.

Na&o se olvida, nessa toada, os crimes previstos no Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90), que visam a proteger as relacbes de consumo. Essa espécie de crime se
justifica, tal como se mencionou, sob a Optica da protecdo aos bens juridicos coletivos, o que
se consolidou, na doutrina moderna, como garantismo penal integral ou hiperbdlico

monocular:

Deve-se ir além, bem além, a fim de que todos os direitos fundamentais plasmados na
Constituigdo da Republica (de primeira, de segunda e de terceira geragdo) possam ser
adequadamente assegurados. Para tanto, impde-se uma releitura ampliativa do sistema
geral de garantismo, de modo que seja delineada uma vis&o integral do sistema penal
e do sistema processual penal brasileiro, abarcando, isto €, sem prejuizo daquilo que
fora assentado pelo garantismo penal, toda uma gama de bens juridicos que,
tradicionalmente, ndo ensejava dignidade penal. Referimo-nos, no ponto, aos bens
juridicos difusos ou transindividuais, ou seja, aos bens juridicos que ndo estavam
vinculados a pessoas determinadas, mas a toda a coletividade, como sucede com a
ordem econdmica, ordem tributaria, a ordem previdenciéria, 0 meio ambiente, o
mercado de capitais, enfim, bens juridicos que guardam estreito liame com os
principios mais caros da nossa Constituicdo Republicana®?.

Tipifica-se, em grande escala, condutas que para parte dos cidaddos poderiam constituir
ilicitos de outras areas, que ndo a penal, como € o caso do artigo 66 do referido diploma — sobre
afirmacéo falsa ou auséncia de informac&o acerca das caracteristicas do produto ou servigo —
previsto até mesmo na modalidade culposa. No que tange a antecipacéo da tutela penal, pode-
se mencionar, sem maiores dificuldades, os artigos 63 e 64, 0s quais tratam, respectivamente,
da omissdo de elementos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos e a néo
comunicagdo, as autoridades e aos consumidores, das aludidas caracteristicas. N&o se exige,
pois, a producdo de qualquer resultado, de modo a antecipar a criminalizacao pelo fato de que
tais condutas, por si s0s, sdo consideradas reprovaveis e merecedoras de uma sancdo penal.

Frise-se que, assim como no caso do artigo 66, o artigo 63 também prevé a modalidade culposa.

220 CALABRICH, Bruno et. al. Garantismo penal integral, p. 368.
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Pontue-se, ainda nessa area, que a expansdo legislativa penal abarca casos em que se
questiona, de forma ainda mais contundente, a consciéncia da ilicitude, o que macularia, por
conseguinte, como se tem estudado no decorrer do trabalho, a reprovabilidade da conduta e a
culpabilidade como elemento do crime. E o caso, por exemplo, do artigo 72 da referida lei, que
apena com detencdo de seis meses a um ano ou multa o ato de impedir ou dificultar o acesso
do consumidor as informacdes que sobre ele constem em cadastros, banco de dados, fichas e
registros. Além de requerer que todas as pessoas responsaveis por esse controle saibam que,
em caso negativo, estariam agindo em desconformidade com o Direito — e ndo, eventualmente,
apenas resguardando informacdes inerentes ao oficio —, também se exige que elas corrijam a
informacdo inexata que deveria saber ser (artigo 73). Imagine-se, portanto, o desafio de aferir
tal reprimenda na pratica.

Urge como certo que, nessa dimensdo de bem juridicos coletivos, grande
fundamentadora da inflagcéo legislativa em matéria penal que se observa, ha outras searas que
devem ser cuidadosamente analisadas, o que se far-se-a nos topicos seguintes, dada sua maior
relacdo com as ideias contidas nos tépicos que sucedem. Porém, o que se tem notado e 0 que
se pretende argumentar nesta secéo € que a realidade brasileira, em especial, vem sendo atingida
por uma expansdo legislativa contumaz na senda penal, sem se discutir, aqui, sua eficacia

instrumental como meio de prevencao ao delito:

Entre as areas novas ou ao menos distintas das tradicionalmente contidas no Cédigo
Penal brasileiro (...), atingidas pela expansdo do direito penal, cabe mencionar as
disposicdes penais em matéria de delitos econémicos e financeiros — sonegacéo fiscal,
lavagem de dinheiro, etc; criminalizagdo das condutas contrarias as relagbes de
consumo; criminalizacdo de delitos ambientais e relacionados com residuos
perigosos; tipificacdo de delitos de discriminacéo racial ou de outro tipo e da chamada
criminalidade organizada; criminalizacdo do assédio sexual e de condutas
relacionadas com espetaculos esportivos e terrorismo?2..

Isso se materializa, na realidade brasileira, com uma quantia estrondosa de tipos penais,
que ultrapassa a marca de mil, sendo a maioria deles referentes, na esteira do que se enfatizou,
apos a Constituicdo Federal de 1988, a preponderancia da tutela estatal penal a bens juridicos
de natureza ndo-individual??2,

Assim, observa-se, nesse contexto, uma idealizacdo do instituto do erro de proibi¢io
que, em verdade, sob a Optica da realidade brasileira, encontra-se em crise. Exige-se, pois, do

brasileiro como homem médio, um nivel de conhecimento em termos de Direito e, sobretudo,

21 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Tendéncias do controle penal na época contemporanea: reformas no Brasil
e na Argentina, p. 40.
222 COPETTI, André. Sobre a expansio penal no Brasil, p. 92-100.
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de Direito Penal, que ndo corresponde a realidade que se coloca. Tal idealizacdo, entende-se,
tem como cerne a concepgao em torno do pater familias da sociedade romana, sobre o qual
recaia o poder de administracdo da familia enquanto unidade econémica, religiosa, politica e
jurisdicional??3, Aplica-se, desse modo, a convicgdo de ha, como pressuposto irremediavel, um
dever ético-social de se alcancar a consciéncia da ilicitude de todas as condutas, o que esta
distante de refletir a situacdo concreta ora analisada, requerendo, portanto, em relagao ao erro
de proibig¢do, “bitola larga para a inevitabilidade, bitola estreita para a evitabilidade”??.
Contextualizado, entdo, o panorama sobre o qual se pretende refletir primordialmente
no seio deste trabalho, avanca-se para a potencial consciéncia da ilicitude e sua (in)suficiéncia

para avaliar a culpabilidade do agente.

5.2 A potencial consciéncia da ilicitude e sua (in)suficiéncia para avaliar a culpabilidade
do agente

Rememore-se que o termo potencial, no que atine a pesquisa em tela, sugere a
possibilidade ou a virtualidade de se atingir determinado estado de consciéncia, sendo a
ilicitude de determinada conduta, isto €, o agir humano em desconformidade com o Direito, 0
parametro desafiador a ser questionado.

Diante do cenario que se constréi, torna-se possivel, cada vez mais, extrair do
ordenamento juridico patrio uma vasta gama de leis criadas com o intuito de (tentar) regular
diversas matérias no ambito penal. Entretanto, a realidade brasileira, como se sabe e como
notar-se-a com maior profundidade nesta se¢do, encontra-se longe de ser homogénea, 0 que
culmina em diversas particularidades e vivéncias por todo o territorio nacional, muito embora
o critério da potencial consciéncia da ilicitude seja aplicado — ao menos teoricamente — a todos
que pratiquem uma acdo tipica e antijuridica. E ndo s6 isso: o contexto de novas tecnologias,
sedimentado no que se constatou como sociedade de risco, agrava ainda mais referido critério,
tendo em vista a criacdo de novas responsabilidades e da elevacdo a novos patamares de
determinados bens juridicos, os quais acabam sendo tutelados mais severamente.

A avaliacdo em torno da culpabilidade do agente, entdo, embora respaldada no que ja
se estudou como consciéncia profana do injusto ou valoracdo paralela na esfera do profano,
ainda experimenta diversos entraves no campo fatico e encontram-se distantes de revelar uma

aplicagdo factivel dos institutos penais, tal como se pretende debater neste trabalho. De inicio,

22 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia, p. 57.
224 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral, p. 320.
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tal como se adiantou, cumpre refletir, mesmo que sucintamente, sobre a realidade brasileira em
seus multiplos aspectos, desde o socioecondmico até o informacional e cultural, uma vez que
esse fator é primordial para a compreensao da problematica que se enfrenta.

O Brasil, que atualmente possui mais de 200 milhdes de habitantes??®, encontra-se entre
0s paises de maior concentracdo de renda no planeta, embora o nimero apresente leve declinio
nos ultimos anos. Tem-se, por exemplo, que no ano de 2022 o rendimento médio do 1% da
populacdo que ganha mais foi 32,5 vezes maior que o rendimento medio dos 50% que ganham
menos??,  Atribui-se, como causa historicamente recente, o tipico status de
subdesenvolvimento ao pais, correspondente ao século XX, com alto indice de desemprego,
agravado pela continua precarizacdo do trabalho e pelo relaxamento da protecdo social,
responsaveis por sinalizarem uma grave crise da sociedade salarial®?’.

Nessa direcdo, o abismo educacional e da prépria tecnologia mostram-se, ainda,
alarmantes. Em 2019, por exemplo, constatou-se que a proporcéo de pessoas de 25 anos ou
mais de idade que concluiram, no minimo, o Ensino Médio era de 48,8%, sendo que na regido
Nordeste trés em cada cinco adultos ndo completaram referida etapa??8. No tocante ao acesso a
tecnologia e a informacao, até o Gltimo ano, 28,2 milhGes de brasileiros ndo possuiam acesso a
internet?®®, Tudo isso demonstra, estatisticamente — apesar de a experiéncia empirica
possibilitar maiores reflexdes —, as multiplas realidades que se tem no pais ainda nos dias atuais.

Na&o se olvida, nesse diapasdo, 0s aspectos multiculturais observados, tendo em vista
ndo somente a dimensdo continental que o pais detém, mas, sobretudo, a miscigenacao historica
do povo brasileiro, atrelada aos referidos fatores, todos corresponsaveis por gerar habitos e
costumes altamente diversos que se enraizam por toda a sociedade. Observe-se, ja atrelando-se
ao presente estudo, exemplo classico envolvendo essa questdo, qual seja, a denominada Feira
Ver o Peso, localizada, h& décadas, na cidade de Belém do Para, na regido Norte do Brasil.
Além de barracas destinadas a vender artesanatos e frutas, ha os chamados erveiros,
compreendidos como sujeitos detentores de conhecimentos tradicionais, que durante toda a vida
comercializam produtos como plantas, cascas e raizes medicinais no local, com a finalidade de

curar doencas, como o0 reumatismo, moléstias espirituais, dentre outras?°.

225 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo demografico 2022: prévia da
populagdo calculada com base nos resultados do censo demografico 2022 até 25 de dezembro de 2022.

2% 1d., PNAD continua: pesquisa nacional por amostra de domicilios continua.

221 CASTEL, Robert. As metamorfoses da quest&o social: uma crénica do salério, p. 22.

28 ESTATISTICAS SOCIAIS. PNAD educago 2019: mais da metade das pessoas de 25 anos ou mais néo
completaram o ensino médio.

229 ESTADAO CONTEUDO. 28,2 milhdes de brasileiros nio tém acesso a internet, diz IBGE.

20 DANTAS, Cleide Furtado Nascimento; FERREIRA, Rubens da Silva. Os conhecimentos tradicionais dos(as)
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Essa hipotese retrata, cirurgicamente, a auséncia de consciéncia da ilicitude — e, até
mesmo, possivelmente, de desconhecimento da lei — acerca da reprovabilidade em torno da
pratica do charlatanismo e do curandeirismo, previstos, respectivamente, nos artigos 283 e 284
do Cadigo Penal. Trata-se, pois, de um aspecto arraigado, por muitos anos, na cultura da regiao,
0 que ndo leva o individuo a atingir a consciéncia que age em desconformidade com o Direito.
Verifica-se que algumas pessoas trabalnam como erveiras na referida feira hd mais de 30
anost, em verdadeiro oficio e estilo de vida.

De certo, tal como se adiantou no capitulo anterior, a distin¢do entre Direito e Moral,
num contexto de hipertrofia legislativa em matéria penal e, principalmente, de mdaltiplas
culturas e de abismos significativos em termos socioecondmico e informacional, embora
essencial ao ordenamento juridico, ndo se desenha de maneira inequivoca e indubitavel na
realidade. H& condutas imorais que ndo séo consideradas reprovaveis pelo Direito Penal, e vice-
versa, reflexdo essa que, se aprofundada — apesar de ndo ser o foco deste trabalho —, leva-se a
discussdes criminoldgicas robustas, seguramente no que toca a dialética do direito?3?. Tem-se,
pois, que “o crime ndo ¢ uma coisa. Crime ¢ um conceito aplicavel a certas situagdes sociais
onde é possivel e no interesse de um ou de varios grupos para aplica-lo0?%3. Nessa toada
reflexiva, pode-se citar, a titulo de exemplo, a faléncia de uma grande empresa por ma gestéo.
Apesar de, no caso concreto, referida conduta gerar, possivelmente, desemprego endémico,
arruinando a vida de diversas familias, ndo € considerada crime. Cita-se, também, a quebra de
um contrato, que pode trazer significativo prejuizo a parte, mas que se restringe, na maioria das
vezes, a seara civel.

De outra banda, a Lei de Combate as Drogas (Lei n°® 11.343/06), por exemplo, prevé,
em seu artigo 33, §81°, que ter em depdsito matéria-prima ou insumo com o qual se possa fabricar
drogas, como € o caso da acetona, incorre nas penas do trafico de entorpecentes, e tal fator, ndo
raro, € analisado objetivamente. O mesmo artigo ainda dispde, em seu §3°, que oferecer droga,
mesmo que eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa que seja do relacionamento do
individuo, para consumirem conjuntamente, também € crime, ou seja, 0 denominado crime da
rodinha, com fins recreativos, também é apenado criminalmente, o que pode plenamente nao

ser censuravel — e, logo, restar ausente a potencial consciéncia da ilicitude — por grande parte

erveiros(as) da Feira do Ver-o-Peso (Belém, Pard, Brasil): um olhar sob a 6tica da Ciéncia da Informacé&o, p.
114.

23 |pid., p. 115.

22 COSTA, Alexandre; COELHO, Inocéncio. Teoria dialética do direito: a filosofia juridica de Roberto Lyra
Filho, p. 10-12.

233 CHRISTIE, Nils. Limites a dor: o papel da punicdo na politica criminal.
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da populacgdo, tal como o fato de alguns produtos, como a acetona, que se amolda a hip6tese do
81°. Ainda no que tange a referida lei, pode-se imaginar a situacdo hipotética de uma senhora
de baixa classe social e de pouca instrucdo que adentra com droga em presidio, a pedido do
neto preso, e imagina que sua conduta se amolda a outra tipificacdo penal que nédo ao trafico de
drogas. Embora, nesse caso, sobre sua conduta recaia um desvalor social e, até mesmo, penal,
faz-se possivel, entende-se, cogitar auséncia de consciéncia da ilicitude no que se refere ao
delito de tréfico de drogas, em verdadeiro erro de subsuncéo do fato a norma.

H4, em realidade, segundo se desenha doutrinariamente, critérios aptos a determinarem
0 que deve ou ndo ser considerado crime numa determinada sociedade, donde exsurgem 0s
conceitos de delicta in se e delicta mere prohitiba. Ao passo que os primeiros relacionam-se a
fundamentac&o do ilicito penal propriamente dito, ou seja, que contrariam principios de uma
ética universal ou de uma imoralidade intrinseca, 0os segundos — que mais interessam ao presente
trabalho em razdo da expansdo, funcionalizacdo e administrativizagdo em matéria penal —
advém de uma relativizagdo daquilo que é considerado crime em uma determinada sociedade e
em um determinado momento histérico, isto €, que ndo guardam em si um sentimento comum
de imprescindibilidade, mas se prestam as funcdes de regulacdo, ordenacdo e organizagao.
Notar-se-4, ulteriormente, tal caracteristica sedimentada mais fortemente nos delitos

econdmicos. Assim, € imperioso destacar que:

O sentido desvalioso de tais condutas esgota-se na violagdo de comandos ou
proibicdes, normalmente associados a determinados regimes juridico-publicos, que
prosseguem a ordenagio e o funcionamento de determinados sectores da actividade
economica. Esse sentido ¢é estranho a um entendimento de legitimidade de intervengio
penal, cujo acerto tentaremos comprovar, baseada essencialmente na protec¢do de
necessidades humanas fundamentais individuais ou colectivas. Trata-se, pois de
incriminagoes ilegitimas. Elas merecerao da nossa parte a denominagao de delicta
mere prohibita, por razdes que se prendem a artificialidade e formalidade dos
fundamentos e dos termos da sua punibilidade 4.

Apesar das discussdes em torno daquilo que eventualmente se classifica como uma ou
outra espécie de delito, conforme classificacdo adrede, € certo que os delitos que se
convencionam denominar mere prohibita encontram, geralmente, barreiras ainda mais
vultuosas no que se refere as valorages ético-sociais quando analisados sob o prisma da
realidade brasileira, pelas razOes sobre as quais se tem debrugado constantemente. N&o se
esquece, por outro lado, que algumas modalidades de delitos tidos, ao menos teoricamente,

como in se, como é o caso do homicidio, também sdo objeto de questionamento quanto a

4 DIAS, Augusto Silva. Delicta in se e delicta mere prohibita: uma anlise das descontinuidades do ilicito penal
moderno a luz da reconstrucdo de uma distingdo classica, p. 22.
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consciéncia da ilicitude, apesar de apresentado em menor escala e de maneira mais pontual.
Cita-se, neste caso, a hipotese da eutanasia, a respeito da qual j& se abordou no capitulo anterior.
Em relagdo aqueles, entdo, reflete-se primordialmente.

Em uma varredura junto a Parte Especial da Lei de Contravencdes Penais (Lei n°
3.688/41), que contém 52 artigos, faz-se possivel observar uma gama de condutas delituosas
que, além da sua néo aplicabilidade, podem néo ser de conhecimento por parte da populacéo e,
ademais, apresentam niveis de censurabilidade questionavel. E certo, porém, tal como se
discutiu anteriormente, que o artigo 8° da referida lei aduz que a pena pode deixar de ser
aplicada em casos de ignorancia ou de errada compreensdo da lei, quando escusaveis, com as
ressalvas de que ndo dispde acerca da consciéncia da ilicitude e de que aludida excec¢éo, apesar
de positivada, ndo se invoca entre os operadores do Direito e, sequer, na jurisprudéncia patria,
tal como se notara.

Inicialmente, importa compreender que a Lei de Contravencdes Penais foi editada no
ano de 1941, entrando efetivamente em vigor apenas no ano seguinte. Referida época
correspondia a um momento cultural, politico e social muito distinto do atual, sendo
influenciada pelas tendéncias italianas da época, mormente aquelas apresentadas pelo Codigo
Rocco de 1930, e materializando-se como resultado de revisdo do anteprojeto do Cddigo
Criminal do Sr. Alcantara Machado. Inseria-se, pois, ideais de coesdo social, manutencdo da

ordem e defesa da paz, seguranca e bem-estar da populagéo:

Pode-se dizer que, no tocante a matriz intelectual, o projeto de Alcantara Machado
era recheado de idéias caras aos postulados positivistas: previa ele a ampliacdo da
competéncia judicial dos magistrados, um ja mencionado sistema de classificacdo dos
criminosos, a dura punigdo de ébrios, além da vasta predominancia de elementos
subjetivos no momento de aplicacdo da pena. Assim, ainda que apresente ostentar um
positivismo menos radical do que sustentavam muitos académicos da mesma
linhagem, Alcantara Machado deliberadamente optou um codigo menos coerente
(cientificamente) e mais eficiente (repressivamente), por meio da ampliacdo do papel
da mais conhecida medida positivista de defesa social, a medida de seguranga®®,

De introito, entdo, menciona-se a conduta descrita no capitulo das contravencdes
referentes ao patriménio. A venda de instrumento usualmente empregado na pratica de furto
(artigo 24), bem como a posse, por pessoa reincidente, do mesmo objeto (artigo 25),
caracterizam contravencGes penais, em verdadeira antecipacdo de eventual resultado ou dano
concreto, abordado no topico anterior. Para além das probleméticas envolvidas quanto ao agir

em desconformidade com o Direito, uma vez que se entende que até mesmo quem vende deve

235 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo (Coord.). Comentarios a lei de contravencdes penais, p. 30.
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presumir a utilizacdo do utensilio para fins ilicitos, tem-se, no artigo 25, clara violagdo ao
denominado Direito Penal do Fato e ao principio da culpabilidade, trabalhado no capitulo
inicial, ao se incriminar o individuo com base em sua vida pregressa, e ndo efetivamente naquilo
que praticou. A sua inconstitucionalidade, entdo, foi reconhecida, ainda no ano de 2013, pelo
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o contexto historico ditatorial e elitista no qual a

norma fora sancionada:

N&o ha como deixar de reconhecer o anacronismo do tipo penal que estamos a
analisar. N&do se pode admitir a puni¢do do sujeito apenas pelo fato do que ele é, mas
pelo que faz (...) Acolher o aspecto subjetivo como determinante para caracterizacdo
da contravencdo penal equivale a criminalizar, em verdade, a condicdo pessoal e
econdmica do agente, e ndo fatos objetivos que causem relevante lesdo a bens
juridicos importantes ao meio social?®,

Ainda sob a Optica da Lei n° 3.688/41, pode-se mencionar a proibicdo contida no artigo
43, atinente a fé pablica, a qual apena aquele que se recusa a receber moeda de curso legal no
pais. Uma conduta que, aparentemente, reveste-se de ilicito meramente civil, para o
ordenamento, constitui um delito punivel na seara criminal. Faz-se possivel refletir acerca do
juizo de censura em torno dessa proibicdo quando se pensa, paralelamente, em condutas
anteriormente mencionadas, que, embora moralmente reprovaveis e, nao raro, causadoras de
maiores danos sociais, ndo constituem delito, a repisar-se a faléncia de uma grande empresa por
ma gestdo e a quebra de um contrato.

No que se refere as contravencdes relativas a organizacdo do trabalho, por suas vezes,
mister destacar aquela prevista no artigo 48, que é o exercicio, sem observancia das prescricdes
legais, do comércio de antiguidades, de obras de arte ou de manuscritos e livros antigos ou
raros. Em um pais com as dimensdes continentais do Brasil e com a imensa variedade de
culturas, como se viu, referido mandamento, ndo raro, pode ser, a partir de uma justa causa,
objeto de questionamento quanto a sua reprovabilidade. Exige-se, em todos 0s polos comerciais
do pais, em todas as feiras de antiguidade — as quais ocorrem, inclusive, em pracas publicas e
em barracas informais —, em todos os sebos que armazenam livros antigos, dentre outros locais
congéneres, 0 conhecimento das exatas prescri¢des legais, 0 que nédo se pode admitir, sob pena
de negar a vivéncia social e desconsiderar a potencial consciéncia da ilicitude como requisito
primordial a andlise da culpabilidade como elemento do crime.

Trata-se, pois, de norma penal em branco — conforme aprofundar-se-a oportunamente

— cujo controle das atividades restam delineados por normativa inferior, a citar o Decreto-lei

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 583.523 - RS, p. 18-19.
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25/37. Ademais, faz-se possivel refletir, assim como em diversas condutas tipificadas na lei,
sobre a real necessidade de o comércio de antiguidades, obras de artes, manuscritos e livros
antigos ou raros ser regulado pelo ramo mais severo do Direito, enquanto se vislumbra a
possibilidade de dirimir os respectivos conflitos em outras searas, como a civel e a
administrativa. 1sso porque os comportamentos classificados pela lei como crimes mostram-se
“na maioria absoluta, ultrapassados, vetustos e antidemocraticos. Promovem formas veladas de
discriminacdo social e incentivam a cizania dentre pessoas, que buscam resolver seus problemas
cotidianos e superficiais no campo penal”?%’,

J& as contravencdes penais voltadas a policia e aos costumes também sdo passiveis de
reflexdo. E o que se depreende, de forma mais avultosa, dos artigos 59 e 63, inciso I1. O primeiro
porque pune a pessoa que, voluntariamente, se entrega a ociosidade, sendo valida para o
trabalho. Além de a referida conduta, a principio, sequer gerar reprovabilidade social, vez que
adstrita a esfera do individuo, e, novamente, voltar-se a pessoa do autor, e ndo ao fato em si,
cria o dever obrigatorio de exercer um oficio, obrigacdo essa sequer prevista pela Constituicdo
Federal e, ademais, rechacada, dentro de certos aspectos, pelo proprio Codigo Penal, no titulo
dos crimes contra a organizacdo do trabalho. Frise-se que a realidade brasileira, atualmente,
apresenta mais de nove milhdes de pessoas desempregadas?3.

N&o se escapa, entretanto, que, a época em que a Lei de Contravengdes Penais foi
promulgada, os ideais de valorizacdo do trabalho e da forca laboral, por meio da intervencéo
estatal nos ambitos social, econdmico e laboral, eram predominantes. A ditadura varguista e a
supervalorizac¢ao do trabalho revelavam uma atitude na qual “o Estado, a sua moda, procuraria
apropriar-se da palavra operaria, reelaborando-a, tanto quanto possivel, ao sabor dos interesses
dominantes”?%®, Malgrado, necessario voltar-se a realidade brasileira mais de 80 anos apés a
edicdo da lei, a fim de efetivar ndo somente os direitos fundamentais dos individuos, por
intermédio, por exemplo, do principio da culpabilidade, mas, também, a efetividade de
determinados dispositivos legais, como a potencial consciéncia da ilicitude e a atenuante
generica de desconhecimento da lei.

O artigo 63, inciso I, por sua vez, relaciona-se ao fato de servir alcool a pessoa que se
encontra em estado de embriaguez. Logo, mesmo a pessoa que esteja exercendo seu trabalho e,
corretamente, ndo possua a liberdade de interferir na esfera privada do outro, estaria incorrendo

em uma contravencdo penal por fornecer-lhe mais bebida alcodlica. Além disso, ha outras

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas, p. 130.
238 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Desemprego.
29 PARANHOS, Adalberto de Paula. O roubo da fala: origens da ideologia do trabalhismo no Brasil, p. 8.
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problemaéticas que se relacionam a censura do referido ato, como o fato de, na pratica, o liame
para tal afericdo, em muitos casos, ndo ser de facil e simples afericdo, ja que a lei ndo delimita
—nem pudera — qual o grau de embriaguez seria reprovavel e, portanto, passivel de reprimenda
por aquele que fornece mais bebida. Novamente, vem a tona, de forma clarividente, a auséncia
de necessidade de aplicagdo da normativa penal, que, por todas as razfes expostas, entende-se,
obsta, por conseguinte, a consciéncia da ilicitude por parte do sujeito, destacando-se que a
“multa, a interdicdo do estabelecimento, a cassa¢do da licenca, enfim, medidas de ordem
administrativa sdo muito mais eficientes do que entregar a policia e ao Judiciario o controle da
dosagem alcodlica da populagio™?4.

Adiante, pondera-se a respeito das normas insculpidas no proprio Codigo Penal (Lei n®
2.848/40), além daquelas referentes ao charlatanismo e ao curandeirismo, e das formas
qualificadas dos delitos contra a honra, ja abordadas adrede.

Inicialmente, pode-se mencionar, entre 0s crimes contra a inviolabilidade da
correspondéncia, aquele previsto no artigo 151, § 1°, inciso 1V, responsavel por equiparar, a
violacdo de correspondéncia, a conduta de instalar ou utilizar estacdo ou aparelho radioelétrico
sem observancia de disposicdo legal. Novamente, condiciona-se 0 mero uso de aparelho
radioelétrico a preceitos normativos rigidos, como é o caso do Decreto n° 52.795/1963, que
aprova, em quase 200 artigos, mandamentos voltados ao regulamento dos servigos de
radiodifusao.

O crime previsto no artigo 176, por sua vez, caracterizado por uma fraude ao tomar
refeicdo em restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se de meio de transporte sem dispor de
recursos para efetuar o pagamento, evidencia, repetidamente, opcao do legislador em trazer a
esfera penal demanda que, a principio, poderia ser resolvida na seara civel, sobretudo em razéo
de ndo guardar maior complexidade, como € o caso do insculpido no artigo 43 da Lei de
Contravencdes Penais, que pune recusa a receber moeda de curso legal no pais. Entende-se que,
no minimo, referida proibicdo ndo pode ser equivalente & impossibilidade momentanea de
realizar o pagamento, vez que “no caso de um cartdo subitamente bloqueado, por exemplo,
podera o agente estar albergado por excludente de erro de tipo”?*%. Para além da excludente
relacionada ao erro de tipo — se recair sobre alguma das elementares, tal como se estudou no
capitulo anterior —, entende-se plenamente cabivel a conjectura de suscitar-se o erro de
proibicdo, especialmente ante a necessidade de diferenciacdo por parte do agente entre o ilicito

em geral e o ilicito penal, a ser explorada no tépico seguinte.

240 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas, p. 201.
241 SOUZA, Luciano Anderson de (Org.). Codigo penal comentado, p. 667.
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No gue tange ao delito previsto no artigo 234, principalmente o inciso Il, da reprimenda
penal em analise, a hipdtese de auséncia da consciéncia da ilicitude torna-se, entende-se,
bastante plausivel e clarividente. O tipo penal em tela visa a criminalizar a conduta, dentre
outras, de ter sob sua guarda, mesmo em exposicdo publica ou espetaculo teatral, escrito,
desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno. Nota-se, a partir da norma proibitiva,
clara vedacdo baseada em aspectos morais, que, inclusive, compromete o proprio preceito
constitucional de liberdade cultural e artistica livre de censura, previsto no artigo 5°, inciso 1X,
da Carta Maior?*2, Outrossim, torna-se dificil determinar, em uma sociedade plural como a
brasileira, determinar o que seria considerado, atualmente, obsceno?*3. Além disso, “o elemento
normativo é demasiadamente impreciso, possuindo o seu significado perigoso e vasto alcance,
de modo que o principio da legalidade é afrontado, sob a perspectiva da taxatividade”?#4,

Ja na seara dos delitos contra a assisténcia familiar, pode-se refletir acerca daqueles
propositados nos artigos 245 e 247 do Codigo Penal, que reprovam, respectivamente, aquele
que entrega pessoa menor de 18 anos para que fique sob responsabilidade de alguém cuja moral
é questionavel e que permite que pessoa de mesma faixa etaria, que estd sob seu cuidado,
frequente locais de igual natureza, como casa de jogo, espetaculo que possa perverté-lo, ou que,
ainda, viva em mendicancia.

Extrai-se, novamente, norma de carater eminentemente moral, que vincula a¢Ges de
menores de idade ao controle do responsavel, o qual, muitas vezes, tendo em vista a realidade
brasileira, ndo consegue exercer plenamente seu papel, conferindo a parentes proximos ou
conhecidos — que, de acordo com a lei, seriam iniddneos — a necessaria tarefa de cuidar,
temporariamente, da crianga ou adolescente, enquanto, por exemplo, o responsavel exerce seu
labor com o intuito de manutencéo da subsisténcia de sua familia. Ha dados que revelam que,
durante o periodo da pandemia da Covid-19, 69% das mulheres deixaram suas criangas com
outras pessoas para trabalhar, sendo que, quando a analise foi realizada com ambos o0s pais que
trabalham fora de casa, 36% confiavam a guarda a outras pessoas, sem contabilizar as creches
e 0s avos?*®. Imagine-se, pois, a quantidade de pessoas que estariam incorrendo no crime em
tela, e possivelmente condenadas, sem sequer deterem a consciéncia de que estariam agindo

em desconformidade com o Direito.

22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 207.

243 REALE JUNIOR, Miguel; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo (Org.). Cédigo penal comentado, p. 678.
244 SOUZA, Luciano Anderson de (Org.). Codigo penal comentado, p. 837.

25 G1. 92% das maes em home office sdo responsaveis pelos filhos, diz pesquisa.
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No mesmo contexto pandémico, faz-se possivel pensar no crime previsto no artigo 268
do mesmo diploma, relacionado & infraco de medida sanitaria preventiva. E certo que muitos
estabelecimentos, ou por acreditarem que eventual descumprimento incidiria apenas em um
ilicito administrativo — reflexdo esta que, ressalte-se, serd objeto especifico do topico seguinte
— ou por desconhecerem a existéncia ou o teor da medida sanitaria, estariam incidindo, na
realidade, em um crime apenado com detenc¢do, de um més a um ano, e multa.

Em relacdo a este ultimo fator, sublinhe-se que tal ocorre pelo fato de o presente
configurar-se como uma norma penal em branco — classificacdo que serd mais bem trabalhada
em seguida, no amago dos delitos econdbmicos —, necessitando, portanto, do conhecimento
acerca das portarias, decretos e resolucdes atinentes. Assim, o sujeito deve conhecer “a
determinacdo do poder puablico, decidindo pela sua infragdo. Caso desconheca a norma
complementar, pode-se estar diante de caso impunivel por tratar-se de erro ou de mera
culpa”?46, Ademais, se revogadas administrativamente, referidas normas culminam, de maneira
indubitavel, em excluséo da ilicitude do fato?¥’.

Parte-se, por fim, as leis especiais que tratam sobretudo dos delitos econémicos, tendo
em vista suas particularidades que devem ser abordadas com maior cautela. Aclara-se que as
demais leis extravagantes, que guardam pertinéncia com a presente pesquisa, tém sido
analisadas paulatinamente, recorde-se, desde o capitulo anterior, ao se discorrer sobre as
diferencas existentes entre a atenuante de desconhecimento da lei e a consciéncia da ilicitude.
N&o se olvide, porém, que o topico seguinte, embora voltado aos diplomas normativos que
apresentam relacdo com os ilicitos em geral, principalmente os administrativos, também trara
em seu bojo determinadas leis esparsas, com a finalidade precipua de conferir maior concretude
a esta investigacéo cientifica.

Sabe-se, no seio do que se estudou acerca do fendmeno da expanséo do Direito Penal e
suas principais causas e justificativas, que ha contornos especificos que atingem os delitos
econdmicos, sobre as quais faz-se possivel refletir a respeito da insuficiéncia da potencial
consciéncia da ilicitude na analise da culpabilidade como elemento do crime. E certo, na esteira
do que se argumentou no topico anterior sobre a chamada sociedade de riscos e sobre a
antecipacdo da tutela penal, que o discurso voltado a protecdo de bens classificados como
coletivos, como é o caso da ordem econdmica e financeira internacional, intensifica-se

sobremaneira. Os denominados novos interesses de segunda e terceira geracdo englobam, ao

246 REALE JUNIOR, Miguel; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo (Org.). Cédigo penal comentado, p. 796.
27 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte especial, p. 202.
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lado daqueles relacionados a area social e cultural, os econdmicos, “que constituem uma
categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga”2%,

Antes de adentrar propriamente & analise da consciéncia da ilicitude no bojo dos delitos
econébmicos, faz-se importante esclarecer, mesmo ndo sendo o foco da presente
problematizacdo, que mesmo com a expansdo do Direito Penal nessa direcdo ha criticas, das
quais ndo se discorda, tecidas a respeito dos chamados crimes do colarinho branco — cometidos
por pessoas de elevada respeitabilidade e estimada posi¢éo socioecondmica —, principalmente
por conta, ainda nos dias atuais, da “percepg¢do de a agdo interventiva do direito penal so se
voltar praticamente a protecdo de bens juridicos de cunho liberal-iluminista™?4°, ou seja, dos
delitos individuais. Tal dar-se-ia por meio de técnicas de neutralizacdo e por razes que vao
desde a inadequacdo legislativa até a resisténcia por parte dos aplicadores do Direito. Todavia,
apesar de eivado, ainda, de diversas limitacbes, nota-se um novo panorama de
responsabilizacdo penal, que atinge parcela da populagdo brasileira, embora minoritaria e
privilegiada, razdo pela qual se faz imprescindivel refletir, assim como nas demais modalidades
de crime gue se tem pesquisado, acerca da consciéncia da ilicitude. Analise-se, pois.

A principio, observa-se, no contexto atual, profundas transformac@es nas relacfes
sociais, sobretudo com o advento das novas tecnologias. O acesso a informacdo, entdo, gera
responsabilidades que antes inexistiam, como a possibilidade de acesso, por parte do gestor
responsavel, aos livros contabeis de uma filial empresarial que se localiza, fisicamente, em
outra regido do pais, o0 que anteriormente se mostrava inconcebivel. Mesmo que,
empiricamente, em certos casos, 0 acompanhamento do fluxo de registros e informacdes de
forma continua se mostre irrealizavel, faz-se crer, pois, que havia a possibilidade de alcanca-
lo, porquanto possivel eventual reprimenda, até mesmo sob a perspectiva criminal.

Para além disso, tem-se que os delitos econdmicos constituem “crimes que se situam
entre aqueles de maior complexidade cognitiva no direito penal, uma vez estéo voltados a tutela
de bem juridico em geral ndo internalizado nos valores mais comuns da sociedade”?°, ideia
essa que permite resgatar a reflexdo em torno dos denominados delicta mere prohibita,
enunciados adrede. E o caso, por exemplo, dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional,
previstos na Lei n° 7.492/86, da qual se extrai, de seu artigo 3° a proibicdo normativa de
veicular informacdo falsa ou prejudicialmente incompleta sobre institui¢do financeira. Faz-se

clara a possibilidade, além da hip6tese de se incorrer em evidente erro de tipo, por desconhecer

248 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 6.
29 CALABRICH, Bruno et. al. Garantismo penal integral, p. 53.
250 MANTOVANI, Luiz Gustavo. O erro de proibigdo nos crimes contra o sistema financeiro nacional, p. 240.
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a natureza da informac&o divulgada, a auséncia de consciéncia acerca da reprovabilidade da
conduta de omitir determinada informacéo, seja por questdes concorrenciais ou corporativas,
seja por compreender que, em razdo da informac&o j& haver sido veiculada em jornais de grande
circulacéo e que, portanto, ja haveria conhecimento plblico?%!, ndo recairia sobre ela eventual
reprovabilidade.

No que se refere ao artigo 5°, que pretende punir quem, dentre as pessoas previstas no
artigo 25 da mesma lei, como o administrador e o gerente, apropria-se de dinheiro ou valor
alheio, entende-se que, embora a conduta seja reprovavel e a respectiva consciéncia da ilicitude
seja, aparentemente, nitida, aventa-se a questao da necesséria distin¢ao entre ilicito civil eilicito
penal. A depender da situacdo concreta e das suas particularidades, poder-se-ia cogitar uma
consciéncia adstrita a esfera civil, embora tal seja compreendida suficientemente, ponto sobre
0 qual, sublinhe-se, debrugar-se-a posteriormente.

Em relacdo ao artigo 18 da mesma lei, o qual visa a proteger a violacdo de sigilo de
operacao ou de servico prestado por instituicdo financeira do qual a pessoa tenha conhecimento
em razdo do oficio, interessante notar a falta da expressao sem justa causa, cuja auséncia pode
trazer implicacGes para a afericdo da culpabilidade enquanto elemento do crime?®?, inclusive,
entende-se, no tocante a consciéncia da ilicitude. Uma vez que o agente compreenda que ha
fatores que legitimariam a divulgacdo do conteudo, até abarcado, concomitantemente, por
alguma excludente de ilicitude, como o estrito cumprimento do dever legal (artigo 23, inciso
I11, do Cédigo Penal), restaria prejudicada a ideia de reprovabilidade da conduta.

Ja o artigo 20 da lei sob exame retrata clara situacdo suscitada previamente, diante da
qual se atribui novas responsabilidades aos gestores no contexto da sociedade informacional e
tecnoldgica que se apresenta. O artigo, que apena com reclusao de até 6 anos quem aplica, em
finalidade diversa da estabelecida em lei ou contrato, recursos advindos de financiamento, deve
ser cuidadosamente mensurado para que ndo puna, objetivamente, os diretores da empresa, pelo
simples fato de, embora ndo tendo consciéncia da ilicitude, deveriam exceder esforgcos para
alcanca-1a?®. E o que, ademais, se nomeia de responsabilidade penal objetiva, em clara
transgressao ao principio constitucional penal da culpabilidade, detalhado no capitulo exordial
da presente pesquisa.

Nesse quadrante, necessario discutir acerca dos delitos contra a ordem tributaria e sua

intima conexdo com a consciéncia da ilicitude. Optou-se, devido a razdes metodoldgicas, por

21 DELMANTO, Roberto et. al. Leis penais especiais comentadas, p. 31.
252 |id., p. 93.
253 |id., p. 101.
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explorar as principais caracteristicas do erro de proibicdo incidente nessa espécie de delito,
tendo em vista suas particularidades, em vez de discorrer acerca dos tipos penais, como se tem
realizado até o momento. Pretende-se, com isso, enfatizar os aspectos mais importantes que
abrangem tal modalidade delitiva.

Sabe-se que a legislagdo tributaria, além de ndo gozar de um conglomerado organizado
de enunciados prescritivos, é essencialmente dificil e que em uma estrutura corporativista
organizada funcional e hierarquicamente, por exemplo, na qual ha especializacdo segmentada
de tarefas e apenas o repasse da informacao ou do trabalho realizado ao responsavel, o cenario
do denominado estado de duvida exsurge de maneira recorrente, exigindo ainda maior cautela
ao se analisar a consciéncia da ilicitude. N&o se marginaliza, por ébvio, tal como se notara, o
dever de orientacdo e a responsabilidade de buscar assimilar, na situagdo concreta, o significado
da norma.

Sob o ponto de vista referencial, tem-se que o estado de ddvida — ou a evitabilidade do
erro — se rege por trés parametros referenciais, quais sejam, a plausibilidade juridica da duvida,
o dever de informacdo e a atuacdo nos limites da duvida?>*. Nos crimes tributarios, tais se
desenha, de modo mais especifico, uma vez que ha normas primarias e sancionatdrias, sendo
que “o descumprimento da norma primaria poderd proporcionar uma san¢ao administrativa,
uma sancao penal ou ambas — o mesmo ilicito pode ser descrito na hipdtese de uma norma
sancionatéria-administrativa e também na de uma norma penal”2>®,

H4, de todo modo, a necessidade de existir a consciéncia segura do perfil licito ou ilicito
da conduta perpetrada. Pode-se conjecturar, especificamente, o caso em que sujeito, nao
obstante ter cumprido de maneira satisfatdria o dever de informac&o, inclusive procurando,
cautelosamente, orientacdo em consulta fiscal, e agiu exatamente de acordo com a solucdo de
consulta fornecida, ndo se mostra crivel ser imposta, a ele, uma sancéo por posterior alteragdo
de entendimento, por exemplo, por parte da Fazenda Publica. Além, novamente, de se pontuar

a fragmentagéo do conhecimento, ha inconteste auséncia de reprovabilidade:

H4 seis décadas, o Min. Costa Manso foi relator, no STF, de um Agravo de Peticéo
versando sobre caso em que um contribuinte calculara o imposto de consumo a
aliquota aplicavel aos ‘tecidos tintos de algoddo’, enquanto a Fazenda Federal exigia
que o imposto fosse aplicado a aliquota especifica dos ‘tapetes e passadeiras’, sujeitos,
entdo, & aliquota superior. O procedimento do contribuinte baseara-se em
manifestagdo anterior da Delegacia Fiscal entdo existente, que, depois de examinar
seu produto, concluira pela aplicagdo da aliquota menor. Assim decidiu Costa Manso:
‘(...) A resposta (a consulta) ¢, pois, um ato oficial ¢ ndo meramente oficioso; obriga

254 LEITE, Alaor. Dlvida e erro sobre a proibicdo no direito penal: a atuacdo nos limites entre o permitido e o
proibido, p. 152.
25 MASINA, Gustavo. Sangdes tributdrias: definicio e limites, p. 60.
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a Fazenda Publica. Do contrério, a parte ficaria sujeita a verdadeiras ciladas, para
gaudio dos fiscais, interessados nas multas (...) Elementarissimos principios de moral
impedem que agora seja a parte, que teve o cuidado de pedir instrucfes, condenada a
pagar maior imposto, que ndo cobrou dos seus clientes, e, sobretudo, uma forte multa
por sonegacio, que pressupde ato fraudulento ao contribuinte’2%

Em relacdo aos outros dois requisitos, isto é, plausibilidade juridica da davida e a
atuacdo nos limites da davida, pode-se dizer, respectivamente, que se trata de um critério que
ampara a davida do autor e a obrigatoriedade de agir nos limites da informacao que ele recebeu.
Isso significa, por exemplo, transladando a realidade, que se deve aferir, por exemplo, se
simultaneamente houve a busca por meio de uma fonte confiavel que indique que a duvida é
altamente plausivel — como a opinido juridica especializada — e se, apds recebida a informacao,
0 autor agiu nos seus exatos limites. Desse modo, ndo haveria como se cogitar, pois, a atuacéo
em desconformidade com o Direito. Dar-se-ia solugéo diversa se, nesse mesmo caso, apesar da
duvida, o autor ndo alcasse esfor¢os para procurar informag6es quanto ao tratamento dado pelo
ordenamento juridico?’.

Ha que se pontuar, ademais, outro fator pertinente que pode influir na reflexdo proposta
de desconhecimento do carater ilicito da conduta, qual seja, a existéncia recorrente, nessas
espécies de crimes, das denominadas normas penais em branco heterogéneas. Trata-se de um
preceito incompleto, genérico ou indeterminado, que necessita da complementacédo de outras
normas e, no caso de serem heterogéneas, tais normas correspondem a outra instancia
legislativa, distinta da norma a ser complementada®®®. A titulo de ilustracéo, pode-se mencionar
os delitos fiscais, mormente em razdo da intersec¢do com os institutos tributarios, exigindo do
intérprete um determinado juizo de valor que excede a lei penal?®. Tal cenario se agrava na
medida em que, na sua esséncia, a norma complementadora pode ser desconhecida ou, até certo
ponto, incompreensivel, desconsiderando, ainda, as frequentes alteracfes que sofrem por
intermédio de portarias, por exemplo.

Diante do exposto, para além de todas as questdes trazidas a baila, destaca-se que:

O que parece claro no tocante as condutas tipicas analisadas, e que possibilitaria uma
incidéncia recorrente do instituto do erro de proibicéo, é a aparente relacdo entre o0s
ilicitos penais ali previstos e meras irregularidades de cunho obrigacional e contratual,
situacdo que dificultaria uma apreensdo, por parte do destinatario da norma, da
antijuridicidade penal da sua conduta. Aqui entraria a ideia de direito penal como
Gltima ratio do sistema coercitivo estatal, gerando confusdo ou incompreensdo nas

26 SCHOUERI, Luis Eduardo. Algumas reflexdes sobre a consulta em matéria fiscal, p. 83.

7 LEITE, Alaor. Duvida e erro sobre a proibigdo no direito penal: a atuagdo nos limites entre o permitido e o
proibido, p. 154.

258 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 85.

29 DELMANTO, Roberto et. al. Leis penais especiais comentadas, p. 254.
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hip6teses em que o sistema penal transforma-se em primeira barreira de defesa social,
agindo na defesa de interesses predominantemente obrigacionais?®.

Assim, verifica-se que a potencial consciéncia da ilicitude, no contexto da atual
realidade brasileira, principalmente no bojo dos delitos abordados ao longo desta pesquisa e
nos moldes da corrente finalista da acdo — que se subsumiam a realidade do pais na metade do
século passado —, ndo se mostra suficiente para aferir a culpabilidade como elemento do crime.
Entretanto, h4 outro aspecto que se levantou de forma constante, inclusive acima, e que
necessita ser aprofundado: a impositiva necessidade de diferenciacéo por parte do agente entre

o ilicito em geral e o ilicito penal.

5.3 A necessaria diferenciacdo por parte do agente entre o ilicito em geral e o ilicito
penal

No sentido do que se tem notado ao longo do presente trabalho, uma das maiores
problematicas enfrentadas acerca do conhecimento da ilicitude como componente da
culpabilidade enquanto elemento do crime refere-se a ponderagdo entre o que é considerado,
pela lei, como ilicito penal e aquelas condutas advindas de outros ramos do direito, sobretudo
o administrativo e o civel. E verdade que referida discussdo intensifica-se, como se notou no
topico inicial deste capitulo, com o fendmeno de expansdo do Direito Penal, cujas principais
causas e consequéncias fatico-legais foram examinadas na mesma oportunidade.

Exige-se, pois, sob a dptica da realidade patria — marcada por uma hipertrofia legislativa
em matéria penal, por um alto indice de desigualdades e por fatores multiculturais —, que o
cidadao brasileiro, além de representar, mentalmente, que determinada conduta é reprovavel,
faca-o simplesmente em relacdo ao Direito, e ndo ao Direito Penal em si. Isso significa que
seria suficiente, a responsabilizacdo criminal, que o0 agente apenas realizasse um juizo de valor
sobre sua conduta no que se refere ao ilicito em geral, e ndo ao ilicito penal, o que n&o se entende
cabivel, conforme explanar-se-a.

Inicialmente, tem-se, no &mbito administrativo, uma guinada do que se consolidou como
Direito Administrativo Sancionador, ou seja, uma politica de puni¢des a determinadas condutas
que podem ser reguladas administrativamente e 0 passam a ser intensamente, tal como se pode
observar em paises como a Espanha e a Alemanha a partir dos anos oitenta?5. Instituiu-se,

assim, paulatinamente, o que também se denominou de Direito de Intervencéo, a situar-se entre

260 MANTOVANI, Luiz Gustavo. O erro de proibi¢do nos crimes contra o sistema financeiro nacional, p. 242.
%1 SUAY RINCON, José. El derecho administrativo sancionador: perspectivas de reforma, p. 188.
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o direito civil ou administrativo e o direito penal, sobretudo no que se refere aos direitos
transindividuais?®?. Retoma-se, nessa direcéo, a ideia bipartite de que as questdes atinentes aos
direitos difusos deveriam ser tratadas com maior flexibilidade, por meio de penas restritivas de
direito e pecuniarias, ao passo que aquelas concernentes aos interesses juridicos classicos
deveriam continuar serem apenados por intermédio do Direito Penal®%3,

Em um primeiro momento, destaca-se que a diferenciacdo entre o ilicito penal e o
administrativo residia na atribuicdo, ao primeiro, de uma leséo eticamente reprovavel, enquanto
0 segundo se restringia a um ato de desobediéncia ético-valorativamente neutro. Mais
tardiamente, de acordo com a corrente finalista da acdo, intensificou-se a tese de diferenciacdo
quantitativa, sendo que o ilicito administrativo correspondia a um menor contetdo de injusto.

Porém, atualmente, adota-se o critério teleoldgico, ou seja:

A finalidade que perseguem, respectivamente, o Direito Penal e o administrativo-
sancionador. O primeiro persegue a protecdo de bens concretos em casos concretos e
segue critérios de lesividade ou periculosidade concreta e de imputacdo individual de
um injusto proprio. O segundo persegue a ordenagdo, de modo geral, de setores da
atividade (isto €, o reforco, mediante sancGes, de um determinado modelo de gestéo
setorial). Por isso ndo tem por que seguir critérios de lesividade ou periculosidade
concreta, sendo que deve preferencialmente atender a considerag@es de afetacdo geral,
estatistica; ainda assim, ndo tem por que ser tdo estrito na imputagdo, nem sequer na
persecucdo (regida por critérios de oportunidade e ndo de legalidade)?®*.

A par das criticas as teorias que encaram as propostas formuladas — as quais nao se
adentrard nesta investigacdo por ndo se pretender justifica-las —, 0 que se interessa, em
realidade, é constatar a existéncia inegavel de um cenario no qual as san¢des penais sdo criadas
diuturnamente, inclusive sob a justificativa de proteger novos bens juridicos — especialmente
os de terceira geracdo —, enquanto também se tem um movimento contrario, e bastante
expressivo, de inflacdo das repressdes em outros &mbitos, gerando uma verdadeira confluéncia
punitiva, de matrizes distintas. Logo, o enfoque juridico-politico deve ser considerado na
interpretacéo do conhecimento da ilicitude que se pratica.

Antes de submergir aos casos concretos da realidade brasileira, pode-se notar que
supracitada confluéncia — que, por conseguinte, favorece a indistin¢do entre o ilicito em geral
e o ilicito penal, com impactos diretos na consciéncia da ilicitude — exalta-se de maneira mais

evidente a partir da prépria nomenclatura classificatoria em paises europeus. Na Italia, na

%62 HASSEMER, Winfried. Historia das ideias penais na Alemanha do pés-guerra, p. 36.

263 S1LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal das sociedades
pos-industriais, p. 184.
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Grécia, na Dinamarca e na Suécia, utiliza-se a expressdo direito penal administrativo, por
exemplo, representando um setor especifico dentro do Direito Penal, enquanto Portugal e
Alemanha referem-se a sistémica como contravencdes a ordem?®. Parte-se, entdo, a realidade
brasileira, a fim de que se atribua maior concretude ao trabalho.

A titulo de contextualizagdo, interessante ressaltar a Lei n® 13.709/18 — ou Lei Geral de
Protecdo de Dados. Em tipico exemplo do retromencionado Direito Administrativo
Sancionador, a lei, que pretende proteger o tratamento de dados pessoais em um contexto de
globalizacdo e de exposicdo massiva de informacdes pessoais na rede mundial de
computadores, ndo dispde acerca de crimes, mas, sim, de retaliacbes que variam desde
adverténcia a multa de R$ 50 milhdes (artigo 52). Segue-se, entdo, tendo em vista esse
expressivo cenario, com a andlise da realidade brasileira.

A priori, faz-se possivel refletir, na esteira do que se antecipou no primeiro topico deste
capitulo, a respeito do Codigo de Transito Brasileiro (Lei n°® 9.503/97). A partir do artigo 160 e
até o 255, portanto, em praticamente 100 artigos, o diploma prevé uma série de infracdes
administrativas que podem ser apenadas, por exemplo, com adverténcia escrita, multa,
suspensdo do direito de dirigir, cassacdo da Carteira Nacional de Habilitacdo, dentre outras
medidas, a depender do grau de infracdo cometida, sendo que, conforme aduz o §1° do artigo
256, a aplicacdo das penalidades previstas ndo elide as punicdes originarias de ilicitos penais
decorrentes de crimes de transito, os quais, por suas vezes, encontram-se taxados nos artigos
302 e seguintes, em um rol significativamente menor.

Reflita-se, a titulo de exemplo, acerca do artigo 309, que apena, com detencéo, aquele
que dirige veiculo automotor sem a devida permissdo para dirigir, de modo a gerar perigo de
dano. A par das criticas acerca da expansao legislativa, do que se denominou como antecipagao
da tutela penal e da dificuldade para sua afericdo na pratica, nota-se que a referida conduta
também € sancionada pelo artigo 162 da mesma lei, embora esse artigo ndo exija 0 que se
consolida como perigo de dano. O mesmo ocorre com o artigo 310 e com 0 seu correspondente
administrativo sancionatorio, qual seja, o artigo 163, que pune quem entrega o veiculo a pessoas
que, por determinadas razdes, ndo poderiam dirigir, apesar de ndo haver sequer a distingéo
acerca do perigo de dano, o que ndo afasta a reflexdo em torno da sua inconstitucionalidade?6®.

Pertinente anotar, além disso, que o artigo 311, por exemplo, ndo criminaliza a mera conduta

%5 RANDO CASERMEIRO, Pablo. La distincion entre derecho penal y el derecho administrativo
sancionado,

p. 69.
266 DELMANTO, Roberto et. al. Leis penais especiais comentadas, p. 486-487.
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de ocultar placa de veiculo automotor, que constitui apenas infracdo administrativa, exceto se
o componente for previamente alterado ou remarcado (8§ 2°, inciso I11).

H4, portanto, uma notdria condensacao entre as searas administrativa sancionatoria e a
criminal. Embora possa-se sustentar que referidas condutas sdo socialmente reprovaveis, logo,
inafastavel, & primeira vista, a consciéncia da ilicitude, deve-se analisar no caso concreto se
referida censura ultrapassava as barreiras do ilicito administrativo, podendo-se cogitar, entende-
se, a escusabilidade do erro de proibicdo. Também ha que se pontuar que, em nao sabendo
firmemente, no caso dos artigos 163 e 310, por exemplo, o sujeito da condi¢cdo do motorista,
plenamente justificavel a ingeréncia do erro de tipo.

Dessarte, importante mencionar, também, como caracteristica da expansdo do Direito
Administrativo Sancionar, a Lei de Improbidade Administrativa — Lei n°® 8.429/92, com recente
redacdo conferida pela Lei n® 14.230/21. Trata-se de um combate aos atos improbos que
importem enriquecimento ilicito, danos ao erario e que ofendem os principios da administracéo
publica. As penas, relacionadas a cada espécie de infracdo cometida, podem variar, a citar,
exemplificativamente, o ressarcimento do dano, perda de bens ou valores, pagamento de multa
civil, proibicdo de contratar com o Poder Publico, perda da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos etc. Pode-se mencionar, nesse mesmo diapasdo, a Lei n® 12.846/13 — Lei
Anticorrupcao ou Lei Empresa Limpa —, que dispGe sobre a responsabilizagdo administrativa e
civil — sem disciplinar qualquer reprimenda penal — de pessoas juridicas que intentam atos
contra a administragdo publica.

Nota-se que certas sancGes podem, entende-se, serem mais aflitivas que aquelas
provenientes, até mesmo, da seara penal, como € o caso da perda da funcdo publica, tida como
a san¢do mais severa®’. Esse panorama corrobora, pois, a ideia de que embora determinada
conduta seja significativamente reprovavel, tendo em vista, no caso sob exame, a prote¢do ao
patrimonio publico, sua protecdo pode ocorrer exclusivamente na esfera administrativa, apesar
de, em algumas situagdes, reconhece-se, também haver uma tipificacdo penal correspondente.

A vista disso, ndo se sustenta a ideia de que a tipificacio penal, nos moldes da atual
realidade legislativa brasileira, se restringe, sob essa Optica, a proteger unicamente bens
juridicos essenciais, contribuindo, mais uma vez, as problematicas em torno da consciéncia da
ilicitude e a necessaria diferenciagdo por parte do agente entre o ilicito em geral e o ilicito penal.

Cita-se, nesse passo, a Lei n® 6.766/79, que dispbe sobre o parcelamento do solo urbano e, ao

%7 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa, p. 327.
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contréario da Lei de Improbidade Administrativa, prevé como crime, inclusive com regime
sujeito a reclusdo, determinadas condutas cometidas em face da Administracao Publica.

Destarte, na esteira do que se tem refletido, mister destacar outros diplomas normativos
de relevo que, além de san¢des criminais, também apresentam regramentos punitivos na seara
administrativa. E o caso da Lei n° 8.069/90, mais conhecida como Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a qual taxa entre os artigos 228 a 244-B os crimes em espécies e entre 0s artigos
245 e 258-C as infragBes administrativas. Faz-se possivel observar que embora 0s crimes
previstos correspondam a condutas, em sua maioria, mais reprovaveis, ndo se pode concluir
que ao incidir em determinadas delas, como submeter crianca ou adolescente a vexame ou
constrangimento (artigo 232), tem-se a consciéncia de que se pratica um delito, ja que
descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar (artigo 249), por
exemplo, trata-se, apenas, de infragdo administrativa.

Outro exemplo similar abarca a ja abordada Lei n° 9.605/98, ao dispor, acerca das
atividades lesivas ao meio ambiente, tanto sobre sanc¢des penais, quanto sobre represalias
administrativas. Em relacdo a essas, 0 artigo 70 da lei estabelece, abertamente, como sendo toda
acdo ou omissdo que transgrida as regras juridicas de uso, gozo, promocdo, protecdo e
recuperacao do meio ambiente. EXigir-se, pois, nesse cendrio, a consciéncia do ilicito em geral,
em detrimento, especificamente, do penal, ndo seria crivel, tampouco coerente com 0s critérios
de culpabilidade. N&o € diferente o que ocorre nos crimes tributarios, por exemplo, diante dos
quais uma sonegacdo fiscal, até determinada quantia, ndo é considerada conduta criminosa, ndo

obstante constituir infracdo administrativa e fiscal:

Sob perspectivas de lesividade concreta, ndo hé base para a intervencao penal, ainda
que o significado global, setorial, do género de condutas, possa justificar claramente
a intervencdo do Direito Administrativo (e isso a partir de uma fraude de pouca monta
que, multiplicada pelo ndmero de contribuintes, poderia ja comecar a ter um enorme
significado: assim, uma fraude por contribuinte de dez mil pesetas - equivalente a
R$100,00 -, multiplicada por uns 25 milhdes de contribuintes, daria a enorme citra
global de 250 bilhdes de pesetas (ou 2,5 bilhdes de reais). O que implica que,
obviamente, a fraude de somente 10.000 pasetas deva ser considerada ilicito
administrativo e sancionada?®.

Repisa-se, nessa toada, a fim de sedimentar com maior robustez o que se argumenta, a
questdo trabalhada na se¢d@o anterior sobre a infracdo de medida sanitaria durante o periodo
pandémico da Covid-19. Além de a conduta possivelmente constituir crime, de acordo com o

Codigo Penal, tal como se viu, houve decretos estaduais e municipais, na linha do que

268 SLVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal das sociedades
pos-industriais, p. 154.
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determinava, por exemplo, a Lei Federal temporaria n°® 13.939/20, disciplinando punigdes
administrativas, como multa e a interdicdo do estabelecimento. Admitindo-se, entdo, o juizo de
censurabilidade, reflete-se que nédo seria adequada a puni¢do com fulcro na reprimenda penal
se, em havendo decreto especifico na area de abrangéncia do sujeito, apenas sobre esse recaisse
seu desvalor.

Tem-se, diante do exposto, que o instituto da potencial consciéncia da ilicitude, nos
moldes concebidos pela corrente finalista, deve ser reinterpretado e melhor avaliado, tendo em
vista a realidade brasileira. Ndo se pode admitir que a vinculacdo ao saber penal europeu —
donde se importam institutos muitas vezes estanques e de dificil alteracdo — gere uma
defasagem no ordenamento juridico patrio, sendo de rigor, nesse contexto, que “as intervengoes
dogmaticas jamais desprezem o quadro estrutural e conjuntural de nossa sociedade,
economicamente subdesenvolvida e periférica26°.

Compreende-se, entdo, que para definir o objeto da consciéncia do injusto, ou seja, 0
substrato psiquico minimo de conhecimento do injusto exigido no intuito de configurar a
consciéncia da ilicitude do fato que pratica, deve-se adotar o que se denominada de teoria

moderna, em detrimento da chamada teoria tradicional:

1. Teoria tradicional: situa a ilicitude material como objeto de consciéncia do injusto,
caracterizada pelo conhecimento da contradi¢do entre o comportamento real e ordem
comunitéria, que possibilitaria ao leigo saber que sua conduta infringe o ordenamento
juridico ou moral, independentemente de conhecer o bem juridico lesionado ou a
punibilidade do fato.

2. Teoria moderna: apresenta a punibilidade do fato como objeto de conhecimento do
injusto, ou seja, a consciéncia do injusto significaria o conhecimento da punibilidade
do comportamento através de uma norma penal positiva e, assim, consciéncia de
infringir uma prescri¢do penal, embora ndo exija um conhecimento preciso da norma
penal infringida?™.

Isso porque, entende-se, a teoria tradicional “contraria o ambito elementar de
previsibilidade das a¢des dos sujeitos”?’?, ja que, na consciéncia do agente que pratica um
determinado fato tipico, encontra-se imbuida, no maximo, a violagdo a determinado bem
juridico ndo abarcado pelo Direito Penal, o que ndo se mostra suficiente para a aplicagcdo da
reprimenda nessa seara. N&o se antevendo, portanto, a possibilidade de transgressédo a uma

proibicdo de viés delitivo, pensa-se equivocada referida admissdo por mero conhecimento

%69 COPETTI, André. Direito penal e estado democrético de direito, p. 30.
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profano do injusto, reflexdo esta que se revela ainda mais plausivel no contexto de hipertrofia

da realidade legislativa brasileira. Tem-se, exemplificativamente, que:

Quem espalha um segredo confiado por um amigo antevé a possibilidade de ser
descoberto e perder a confianga daquele; quem atrasa o pagamento de uma conta sabe
que arcard com a multa contratual; quem peca sabe que tera de lidar com a culpa e
executar uma determinada peniténcia para ver-se perdoado. Em todas essas situagdes,
o conhecimento da regra que rege a relacédo social, religiosa ou juridica foi decisivo
para levar a cabo um determinado projeto. Foge ao escopo do presente trabalho
analisar a legitimidade de uma reacdo extrajuridica em face de um resultado néo
previsto, exemplificativamente: o amigo cujo segredo foi revelado viu nisso mais do
que uma deslealdade, encarando a agdo como uma trai¢éo, rompendo a relagdo com o
entdo amigo; ou, ainda, o representante religioso, considerando o pecado uma heresia
profunda, da inicio a um procedimento de excomunh&o do referido pecador. A reacdo
“extra” do Direito em virtude de um ilicito que se cria civil (e se mostrou delitivo)
com uma pena em sentido forte, contudo, pode e deve ser analisada sob o crivo da
legitimidade?™.

Ademais, deve-se considerar, como ponto fulcral a discusséo em tela, que a propria
natureza da distincdo entre um ilicito em geral e um ilicito penal pressupde, ao menos
teoricamente, que, em relacdo ao primeiro, recaia um ato juridicamente corrigivel, ao passo
que, sobre o segundo, uma questdo de pura punibilidade. Assim, pode-se refletir exatamente no

sentido de que

enguanto o ordenamento juridico se contenta, na primeira hipétese, com a restauracao
e com o reestabelecimento da situacdo juridica, sem opor uma reprovacdo ao
lesionador da obrigacdo, aduz, na segunda situacdo, sua desaprovacdo em face do
autor, de modo a punir o seu ato?”.

Rememore-se, nesse interim, o debate salutar em torno da perspectiva ontoldgica da
liberdade humana trabalhada adrede, com o fito de contribuir para a discussdo em torno da
culpabilidade enquanto elemento do crime e, por conseguinte, da potencial consciéncia da
ilicitude. Para os seus defensores, “a conscientizagdo dessa perspectiva ontologica de liberdade
(...) podera certamente contribuir para a humanizagéo cada vez maior do Direito Penal, sem que
com isso sejam enfraquecidas suas almejadas fungdes preventivas e socializadoras”?74,

Trabalhados, portanto, todos o0s aspectos que se objetivavam com a presente
investigacdo cientifica, examinar-se-4, por derradeiro, o comportamento jurisprudencial

atinente ao conteudo explorado ao longo desta dissertacdo. Pretende-se, com isso, visualizar,

22 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, p. 91.
273 |bid., p. 91.
274 DUEK, Oswaldo Henrique. A culpabilidade e a perspectiva ontoldgica da liberdade, p. 70.
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na pratica, a (falta de) abordagem que é conferida, pelos operadores do Direito, a consciéncia

da ilicitude, por meio do instituto do erro de proibicao.

5.4 A jurisprudéncia do tribunal bandeirante, do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regiédo e dos tribunais superiores no tocante ao erro de proibicdo

O objeto de anélise do presente topico constitui na busca e analise jurisprudencial de
acordéos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, aqui denominado também
de tribunal bandeirante, pelo Tribunal Regional Federal da Terceira Regido e pelos tribunais
superiores, quais sejam, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal
(STF), no tocante ao tratamento conferido ao instituto do erro de proibicdo?’. Pretende-se,
dessa forma, responder a duas perguntas principais: (i) os respectivos tribunais enfrentam,
efetivamente, as problematicas advindas da (auséncia de) consciéncia da ilicitude? e (ii) em
caso negativo, quais as possiveis causas desse cenario, ja que se trata de um instituto importante
e que possui a consciéncia da ilicitude como aspecto central?

A pesquisa foi realizada por meio da rede mundial de computadores, no sitio eletrénico
disponibilizado de maneira on-line pelos préprios tribunais, em ferramenta voltada
precipuamente a pesquisa jurisprudencial. Acerca dos pardmetros utilizados, no que se refere
ao tribunal bandeirante, aliou-se a expressdo erro de proibicdo a outros termos correlatos e
concernentes ao presente estudo, na esteira do que se explanara. Ja no que tange aos tribunais
superiores, ndo se estabeleceu um recorte especifico, tendo em vista que a pesquisa prévia pelo
termo isolado erro de proibicdo, por si sb, j& apresentou limitacBes suficientes e exequiveis,
conforme também sera exposto adiante.

Esclarece-se, por oportuno, que nem o objetivo central do trabalho, tampouco a
metodologia empregada em sua maior extensdo, tal como se tem observado, fundam-se na
analise minuciosa de acordaos e/ou decisdes monocraticas — por meio de subdivisdes de 6rgaos
julgadores, como camaras ou turmas, e anexos, por exemplo — porquanto utilizada apenas para
contrastar com o que se defende teoricamente, apds ter definido todos os conceitos relativos ao

tema. Inicie-se, entdo, apos aportados tais esclarecimentos, com o tribunal bandeirante, para

275 A pesquisa jurisprudencial se restringiu aos tribunais do Estado de S&o Paulo e aos tribunais superiores para
que ndo se tornasse demasiadamente extensa, ja que sua finalidade precipua, neste trabalho, é de ilustragdo. Em
relacdo ao tribunal bandeirante e ao Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, especificamente, a escolha se
deu em razdo de ambos abarcarem a Universidade fomentadora do presente estudo e, ademais, por possibilitarem
maior proximidade com a realidade fatica do pesquisador.
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posteriormente analisar o Tribunal Regional Federal da Terceira Regido e, em seguida, 0s
tribunais superiores, de modo a tecer as conclusdes pertinentes.

A busca na ferramenta pesquisa livre junto ao sitio eletrénico do Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo aliou a expressao erro de proibicao termos julgados pertinentes a pesquisa,
tendo em vista os delitos expostos nos topicos anteriores. Sublinhe-se que nédo se pretendeu
esgota-los, tampouco subdividi-los minuciosamente, de maneira a focalizar nas principais
questdes.

Daqueles contra o meio ambiente, por exemplo, buscou-se por expressdes como pesca
em periodo proibido (duas apelagdes, ambas improvidas), soltar balGes (uma apelacéo
improvida), atividade predatdria e fauna (uma apelacdo improvida), motosserra e molestar
cetaceos (nenhum resultado pertinente para ambos). Destaca-se um dos casos voltados a pesca
em periodo proibido, no qual a consciéncia da ilicitude foi presumida fundamentada em que
“qualquer pessoa sabe que é crime pescar em periodo de piracema, tendo em vista que ha uma
intensa movimentacao da midia, bem como ha varias campanhas dos 6rgdos publicos e privados
e das ONGs nacionais e internacionais?7®,

Dessarte, no que se refere aos crimes contra a honra praticados por meio de internet e a
posse de contetdo de pornografia infantil, pesquisou-se, respectivamente, pelos termos crime
contra a honra e internet, e posse e pornografia infantil, ndo sendo encontrados resultados
relevantes para ambas as pesquisas. No mesmo sentido enveredou a pesquisa com as palavras
consumidor e defesa do consumidor, bem como curandeirismo e charlatanismo.

Em relacdo a Lei de Drogas, o préprio termo atinente a lei trouxe resultados limitados,
nédo se logrando encontrar decisfes que reconheceram a auséncia da consciéncia da ilicitude.
Pelo contrario, no caso de venda de anabolizantes, entendeu-se que “o0 réu era comerciante e
vendedor de produtos e suplementos alimenticios controlados [...] [sendo a proibicdo] de juizo
comum ¢ extremamente divulgado em varios meios de comunicagdo”?’’. A busca mais acurada,
na direcdo do que se expbs no tdpico pregresso, por acetona, oferecer gratuitamente e
recreacao nao trouxe quaisquer resultados satisfatorios.

A Lei de ContravencOes Penais, por sua vez, amplamente trabalhada adrede e com uma
ampla gama de dispositivos, sobre os quais, entende-se, poder-se-ia recair questionamentos

acerca da consciéncia da ilicitude, ndo apresentou abordagem pratica minimamente

216 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagdo Criminal n. 0006169-
86.2018.8.26.0320.
277 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagdo Criminal n. 0028515-
10.2016.8.26.0576.
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proporcional, restando atrelada, em busca genérica por contravencgado penal, & lesdo corporal no
ambito da violéncia doméstica, a pratica de jogos de azar e ao oferecimento de bebida a menores
de idade, embora em nenhum dos casos se tenha reconhecido a incidéncia do instituto?’8. Pode-
se destacar, nesse contexto, a observancia em relacdo a certa confusdo entre o referido
componente da culpabilidade e a atenuante de desconhecimento da lei, cujos conceitos foram
trabalhados ¢ diferenciados no capitulo anterior, sendo “Exploragdo de jogo de azar - Autoria e
materialidade comprovadas — Absolvicdo — Impossibilidade - Erro de proibicdo - Né&o
cabimento - Ninguém pode alegar desconhecimento da lei para ndo cumpri-1a>2"°,

Dos crimes atinentes ao Codigo Penal, pesquisou-se: violagdo de correspondéncia e
aparelho radioelétrico; medida sanitaria e pandemia; tomar refeicdo e sem dispor de recursos;
exposicdo publica e objeto obsceno; e assisténcia familiar e menor de idade. N&o foram obtidos
quaisquer resultados, o que reflete sobremaneira a postura do tribunal bandeirante em relacéo
a temética em tela. O mesmo se sucedeu em relacéo ao Sistema Financeiro Nacional, ao passo
que a expressao ordem tributaria, no entanto, embora néo tenha propiciado nenhum resultado
atinente ao reconhecimento do erro de proibicdo, teve enfrentamento da tese em cinco casos de
apelacdo, destacando-se, novamente, a confusdo teérica em relacdo a atenuante genérica de
desconhecimento da lei e pautando-se no dever de conhecimento de matéria contabil e juridica:
“Ainda, ndo se cogita de erro de proibigdo, uma vez que, além de o eventual desconhecimento
da lei ser inescusavel, a simples alegacdo de que acreditaram no assessoramento contabil e
juridico de terceiros ndo se mostra apta a afastar a culpabilidade da conduta”?e°.

Por derradeiro no que se atine ao tribunal bandeirante, em relacdo ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ndo se logrou éxito na pesquisa, tampouco no que toca ao Cédigo
de Transito Brasileiro. Em relacdo a esse, malgrado, observou-se dois casos de apelacdo que
n&o reconheceram a auséncia de consciéncia da ilicitude, no que se referem ao delito de dirigir
sob o efeito de &lcool.

No ambito do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, a busca inicial apenas pelo
termo erro de proibicdo logrou encontrar 994 acérdaos, fazendo-se necessario, dessa forma,
realizar um recorte temporal suficiente para que a presente pesquisa se tornasse exequivel e

pertinente. Esclarece-se que, em razdo da restricdo das infracGes penais de competéncia da

278 Aclara-se, nesse interim, que ndo foi possivel 0 acesso ao banco de dados dos Colégios Recursais, porquanto a
busca pelas contravencdes penais isoladamente, isto é, sem estarem em contexto fatico de concurso com crimes,
restou prejudicada.
2% TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagdo Criminal n. 0008648-
23.2010.8.26.0291.
20 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagdo Criminal n. 0002931-
59.2011.8.26.0464.
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Justica Federal, optou-se pelo referido recorte temporal, em detrimento daquele utilizado no
tribunal bandeirante, no qual havia a possibilidade de conjugar separadamente, ao erro de
proibicdo, uma maior quantidade de delitos.

Tendo em vista, pois, a atual percepcdo da realidade brasileira, realizou-se a
investigagdo entre os dias 01°.01.2023 e 15.09.2023, da qual resultaram 78 acordaos, dentre os
quais muitos ndo continham a expressdo relacionada diretamente aquele julgado. Dentre os
crimes cuja tese foi diretamente enfrentada, destacam-se o contrabando, o descaminho, 0 uso
de documento falso, os crimes contra a ordem tributéria, o uso de simbolo oficial e logotipo
identificador de 6rgdo da administracdo publica, o estelionato majorado, a sonegacdo de
contribuigdo previdenciéria e a instalacdo e uso de radiotransmissor.

Observou-se que a tematica, embora sem nenhum provimento, encontra-se suscitada em
maior frequéncia neste Tribunal do que no tribunal bandeirante, por exemplo. Entretanto,
remanescem 0S mesmos equivocos, como por exemplo a condensagdo com o conceito da
atenuante de desconhecimento da lei: “A alegacdao de desconhecimento da legislagdo ndo se
sustenta porque a ignorancia da lei é inescusavel (...) No caso, foi devidamente comprovado
que o apelante tinha a possibilidade de saber da ilicitude de sua conduta.”2!

Outrossim, em casos nos quais se realizou acertadamente a referida distin¢do, pdde-se
notar imperfeita associagdo da potencial consciéncia da ilicitude com o elemento subjetivo do
tipo: “As provas dos autos ndo permitem concluir que o apelante ndo tivesse consciéncia da
ilicitude de sua conduta. Agiu com vontade livre e consciente de praticar o delito de uso de

282.
2 : e

documento falso (...) Erro de proibi¢do ndo configurado “Elemento subjetivo. O erro de

proibicdo ou erro sobre a ilicitude do fato ndo se equipara ao mero desconhecimento da lei,
tratando-se, na verdade, do desconhecimento de que sua conduta ¢ contraria a legislagdo” 23,
Ja no que se refere aos tribunais superiores, a busca pela expressao erro de proibicao
logrou por encontrar, no Superior Tribunal de Justica, até janeiro de 2023, 113 resultados para
0s acérddos, sendo (i) 90 recursos ndo conhecidos, principalmente pela impossibilidade de
reexame de matéria fatico-probatdria, além, em menor parte, da auséncia de prequestionamento,
inadequacédo da via eleita ou prejudicado por causa extintiva da punibilidade; (ii) 4 recursos

conhecidos, porem desprovidos; (iii) 1 processo no qual foi reconhecido o erro de proibigdo em

21 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO. Apelagio Criminal n. 0004721-
95.2016.4.03.6181.
%2 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO. Apelagdo Criminal n. 0004339-
39.2015.4.03.6181.
%3 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO. Apelagio Criminal n. 5005720-
16.2019.4.03.6000.
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instancia inferior, mas o recurso da acusagao nao foi conhecido no Superior Tribunal de Justica
por outra razdo; (iv) apenas 2 conhecidos e providos, implicando a aceitacdo do erro de
proibicdo; e (v) 16 outros, constituindo termo contido em jurisprudéncia citada, indexagéo ou
desassociado da busca. Trata-se, reforca-se, de uma analise restrita aos acordaos, sem

considerar as decisdes monocraticas. Visualize-se, pois, o gréafico abaixo:

Gréafico 1 — Erro de proibicdo no Superior Tribunal de Justica

Superior Tribunal de Justica (STJ)

—

= recursos ndo conhecidos, principalmente pela impossibilidade de reexame de matéria fatico-probatdria, além, em
menor parte, da auséncia de prequestionamento, inadequagéo da via eleita ou causa extintiva da punibilidade

= recursos conhecidos, mas desprovidos

autos em que foi reconhecido o erro de proibigcdo em instancia inferior, mas o recurso da acusagao nao foi
conhecido no STJ por outra razéo

recursos conhecidos e providos

= outros (termo contido em jurisprudéncia citada, indexacéo ou desassociado da busca)

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

Dos somente dois acérdaos conhecidos e providos, em um universo de 113 relacionados

a busca, um deles data de 1995 e o outro de 1998, sendo um de cada Turma do Superior
Tribunal. O primeiro — pautado na Lei n° 7.492/86, acerca do Sistema Financeiro Nacional — se
relaciona a alteracdo de orientagcdo imposta pela Receita Federal, a qual ndo poderia, no caso,
“acarretar a condenagdo criminal dos dirigentes dessas empresas, por auséncia de juizo de
29284

reprovabilidade, configurando erro inevitavel sobre a ilicitude do fato, ou erro de proibigao”=**,

enquanto o segundo, também atrelado a mesma lei, compreende que o ato, na conduta de

284 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 6.606 - SP (1997/0050657-
6).
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diretores de consorcio, de empresar numerario de seus recursos proprios so poderia configurar
crime previsto na antiga redacdo do artigo 17 da lei se houvesse consciéncia da ilicitude,
hipdtese apartada do caso concreto?®,

Entre as razdes, nos quatro acordaos, que sao conhecidos, porém desprovidos, pode-se
citar, preponderantemente, o grau de instrugcdo da parte, a profissdo exercida previamente e,
especificamente, no caso envolvendo exploracdo de casa de prostituicdo, que “a possivel
condescendéncia dos 6rgaos publicos e a localizagdo da casa comercial ndo autoriza, por si so,
a aplicagdo da figura do erro de proibigdo, com vistas a absolver o réu”2,

A pesquisa pelo termo erro de proibi¢ao, no Supremo Tribunal Federal, por seu turno,
possibilitou resultado ainda mais proficuo, com somente 15 resultados para os acérddos até
janeiro de 2023, sendo (i) 4 recursos ndo conhecidos, principalmente pela impossibilidade de
reexame de matéria fatico-probatdria, além, em menor parte, da auséncia de prequestionamento,
inadequacéo da via eleita ou prejudicado por causa extintiva da punibilidade; (ii) 4 recursos
conhecidos, porém desprovidos; (iii) apenas 3 conhecidos e providos, implicando a aceitacdo
do erro de proibicdo; e (v) 04 outros, constituindo termo contido em jurisprudéncia citada,
indexacao ou desassociado da busca. Trata-se, repise-se, de uma analise restrita aos acérdaos,

sem considerar as decisbes monocraticas. Visualize-se, pois, o grafico abaixo:

25 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 4.146 - SP (1994/0037221-
3).
286 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 870.055 - SC (2006/0133207-0).
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Gréfico 2 — Erro de proibicdo no Supremo Tribunal Federal

Supremo Tribunal Federal (STF)

= recursos ndo conhecidos, principalmente pela impossibilidade de reexame de matéria infraconstitucional, ofensa
constitucional indireta além, em menor parte, da auséncia de prequestionamento, inadequagao da via eleita ou causa
extintiva da punibilidade

= recursos conhecidos, mas desprovidos

recursos conhecidos e providos

= outros (termo contido em jurisprudéncia citada, indexacéo ou desassociado da busca)

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

Vale destacar, nesse passo, o teor dos trés acdrddos conhecidos e providos. O primeiro,
cujo julgamento ocorreu em 2011, volta-se ao artigo 350 do Codigo Eleitoral, que trata da
subscricao de nova prestacao de contas em substituicdo a documento anteriormente apresentado
perante a justica eleitoral, em vez de providenciar sua retificacdo. Assim, “diante da formacéo
profissional do denunciado e das informacdes que Ihe foram erroneamente repassadas pelo
corpo técnico da agremiacéo partidaria por ele dirigida™?®’, operou-se, no caso em tela, o erro
de proibicéo.

O segundo, datado de 1987, também relacionado a delito eleitoral, compreendeu que a
pintura de propaganda de candidatura na pista asfaltica de rodovia constituia, a época, conduta
generalizada entre 0s concorrentes a cargos eletivos, porquanto ndo poderia ser considerada
delituosa?®. Ja o terceiro, mais recente, datado de 2014, embora também vislumbrado no
contexto eleitoral, interliga-se com a apuracgéo, durante a instrucéo processual, de atos que ndo
comprovavam a unidade de designios dos acusados, ja que agentes administrativos, pelos atos

287 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Inquérito n. 2.559.
288 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Inquérito n. 321-2.
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que praticaram previamente a assinatura das nomeacdes ilegais pelo Prefeito, induziram o réu
do caso em erro?®,

Todo esse cenério constatado, por sua vez, contribui para compressao no sentido de que
a problematica atinente a consciéncia da ilicitude, a qual se projeta em diversos diplomas
normativos penais, tal como se demonstrou nos tépicos anteriores, ndo é discutida, de maneira
expressiva, na jurisprudéncia patria, restando atrelada, muitas vezes, a uma modalidade bastante
restrita de delitos, como €é o caso, timidamente, do Sistema Financeiro Nacional, na seara do
Superior Tribunal de Justica, e dos crimes eleitorais no Supremo Tribunal Federal. Essa
auséncia de abordagem ocorre, entende-se, por diversos fatores conglobantes.

E o caso, por exemplo, da presunc&o praticamente absoluta de que todos tém consciéncia
sobre a ilicitude dos fatos que cometem na esfera do profano, enquanto, na realidade, isso ndo
corresponde a realidade, tendo em vista, principalmente, a vasta quantidade de normas penais
em vigor. Entende-se que esse pensamento se reforca na medida em que, até a reforma do
Cddigo Penal de 1984, observava-se, na esteira do que se estudou, a inescusabilidade do entéo
denominado erro de direito, na redacdo antiga do artigo 16 do Codigo Penal, o qual, embora
ndo seja sindbnimo do atual erro de proibicéo, guarda algumas similitudes. N&o se descarta,
ademais, o milenar percurso historico, que durante muito tempo rechacou qualquer relevancia
sobre o proprio erro e, ainda mais, sobre o erro quanto a ilicitude do fato.

Na&o se olvida, nessa toada, as problematicas envolvendo o Estado de Duvida, encarado
pela doutrina e pela jurisprudéncia como incompativel com o erro de proibi¢do, sendo as
principais razdes fruto da heranca dogmatica do dolo, trabalhada com maior profundidade do

capitulo segundo desta pesquisa:

Especialmente na jurisprudéncia brasileira, mas ndo so, parece existir um equivocado
entendimento de que a afirmag¢do do erro de proibicdo implica quase que
automaticamente em uma sentenca de absolvicdo. Mas assim se ignora que a
avaliacdo da evitabilidade do erro de proibicdo tem natureza elastica e deve ser
realizada autonomamente, a teor do nosso art. 21.

()

A doutrina e jurisprudéncia esmagadoramente dominantes entendem que a ddvida
sobre a proibicdo exclui a aplicagdo direta das regras do erro de proibicao e funda uma
chamada consciéncia eventual do injusto, fendmeno aparentado ao dolo eventual no
plano do injusto. Predomina que é possivel designar de tese da incompatibilidade
entre davida e erro

()

Nesse contexto, 0 mais racional € tratar a divida sobre a proibigdo como uma forma
de erro de proibigdo e deslocar a atencdo dogmaética para a analise da evitabilidade
deste erro, que deve ser determinada nos termos do paragrafo Gnico do art. 212%.

289 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agéo Penal n. 595 - SC (9930645-09.2011.0.01.0000).
20 EITE, Alaor; ASSIS, Augusto. O erro, especial foco no erro de proibicéo. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Teoria do delito, p. 301-304.
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Por fim, ha de se reconhecer a auséncia de conhecimento técnico-juridico aprofundado
por parte dos aplicadores do Direito. Isso ocorre sobretudo em relagdo a distingdo entre
desconhecimento da lei (atenuante genérica) e auséncia de conhecimento sobre a ilicitude do
fato (erro de proibicdo), o que acaba por trata-los, equivocadamente, como sinénimos, e nao

aplicar nenhum dos dois nos casos concretos.
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6 CONCLUSAO

A presente dissertacdo cumpriu seu objetivo primario, assim como os seus objetivos
secundarios. Acredita-se ter sido possivel analisar a adequacdo da atual percepcdo da
consciéncia da ilicitude na construcdo da realidade brasileira, constatando-se, a partir da
valoragdo de multiplos diplomas normativos, a insuficiéncia do critério da potencialidade para
avaliar a culpabilidade do agente. Ademais, em um cenario de hipertrofia legislativa e de
idealizacdo do erro de proibicdo, especialmente no que se refere ao recorte fatico da realidade
brasileira, restou demonstrada a necessidade de diferenciacdo entre o ilicito em geral e o ilicito
penal. Apresentou-se, com o fito de contratar o que se concluiu teoricamente, pesquisa
jurisprudencial do tribunal bandeirante, do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido e dos
tribunais superiores, revelando-se que a tematica trabalhada encontra-se pouco explorada, além
de evidenciar associacdes de conceitos distintos e de atribuicdo de uma responsabilidade penal
que despreza a culpabilidade, no sentido do conhecimento do ilicito pelo agente.

No primeiro capitulo da pesquisa, trabalhou-se, em primeiro lugar, a importancia da
qual os principios constitucionais em geral gozam no ordenamento juridico pétrio, tendo em
vista, sobretudo, a recente ressignificacdo pelas quais eles passaram em relacdo a forca
normativa, a luz das trés fases marcantes do jusnaturalismo, do positivismo e do poés-
positivismo. Estudou-se, por conseguinte, a natureza do principio constitucional penal da
culpabilidade, verificando-se que sua producéo historica é primordialmente fruto do processo
penal democratico por estabelecer uma vedacdo a responsabilidade penal objetiva, de modo a
conferir proporcionalidade entre o delito cometido e a pena aplicada, ndo se podendo, pois,
confundi-lo com o conceito de culpabilidade como elemento do crime e, também, com a
concepcao de reprovabilidade da aplicagéo da pena, intimamente conectada a este. Constatou-
se, por fim, que essa equivocada aglutinagdo conceitual ocorre em razdo da evolucéo
interpretativa no tocante as teorias da acdo, ja que, a partir da corrente finalista, o elemento
subjetivo, basilar do principio em tela, foi transferido justamente da esfera da culpabilidade a
esfera da tipicidade.

O segundo capitulo debrucou-se sobre a culpabilidade como elemento do crime, sob o
olhar das teorias do causalismo, do finalismo e do funcionalismo, apartando-a do principio
constitucional examinado. Fez-se possivel notar, primeiramente, que a teoria causalista da acao,
atraveés de uma acepcdo naturalistica de conduta, remetia o conteudo da consciéncia e da
vontade a culpabilidade, em um deslize da teoria psicoldgica para a teoria psicoldgico-

normativa, isto €, em um contexto no qual dolo e consciéncia da ilicitude passaram a caminhar
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gradativamente juntos, no que se consagrou como dolus malus. Por sua vez, com a teoria
finalista da acdo, parametro tedrico do trabalho, fez-se possivel perceber uma reinterpretacdo
da maneira de encarar a acao, devendo ser concebida como o exercicio de uma atividade final,
transportando o aspecto volitivo a tipicidade, em uma acep¢do ontoldgica, praticamente
confundindo-se com a intencdo, devendo, entdo, a consciéncia da ilicitude e os demais
elementos normativos de reprovabilidade serem analisados exclusivamente na esfera da
culpabilidade, na esteira do que propde a teoria normativa pura. Apresentou-se, por fim, a teoria
funcionalista da acdo e sua nova proposta de abordagem a culpabilidade, possibilitando-se
compreender, sob as dpticas teleoldgica e sistémica, que o Direito Penal deve proteger bens
juridicos por meio da prevencéo geral ou especial a partir da politica criminal e da aferi¢cdo da
responsabilidade do sujeito apartada do livre-arbitrio e focada na analise empirica, sendo que a
fungéo primordial desse ramo do direito, em uma visdo ainda mais radical, seria de reafirmar a
validade das normas.

O terceiro capitulo da pesquisa, por sua vez, adentrou a seara propriamente dita do erro
de proibicao, discorrendo, inicialmente, acerca das suas particularidades em matéria penal, das
disposicdes tedricas a serem concebidas, como é o caso do erro e da ignorancia, e das suas
classificacdes doutrinarias, tais como o erro de proibi¢do direto, mandamental e indireto. Em
relacdo a esta, especialmente, notou-se, por meio das teorias limitada e extremada da
culpabilidade, discussdes doutrinarias infindaveis, em razdo de parte compreender,
respectivamente, que se trata ora de erro de tipo, ora de erro de proibicéo, e parte compreender
que é sempre caso de erro de proibicéo, corrente a qual se filiou neste trabalho. Por conseguinte,
apresentaram-se as principais caracteristicas do erro de tipo, o que possibilitou tracar distin¢des
com os pretéritos erro de fato e erro de direito, de modo a compreender que ndo séo sinénimos
dos atuais institutos. Por fim, aproximando-se do aspecto nevralgico do trabalho, realizaram-se
distincbes importantes entre o instituto do erro de proibicdo e a atenuante genérica de
desconhecimento da lei, e aprofundou-se sobre 0s niveis de exigéncia em torno da consciéncia
da ilicitude. Para o causalismo, com determinadas excec¢fes, como é a hipdtese de estado de
inimizade ou de cegueira ao direito, 0 momento da consciéncia da ilicitude deveria
corresponder ao momento da conduta, vez que atual e real, j& sob 0 manto do finalismo, basta
que haja a potencialidade de atingi-la, permitindo-se concluir, por meio de uma analise mais
lucida e critica, que referido critério de potencialidade, enraizado na legislacdo penal e nos
operadores do Direito h4 décadas, encontra obstaculos em sua materializacdo, com énfase a

tensdo entre Direito e liberdade e a denominada perspectiva ontoldgica da liberdade humana.
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No altimo capitulo, cumpriu-se o objetivo principal deste escrito e concluiu-se pela
inadequacdo da atual percepcdo da consciéncia da ilicitude na construcdo da realidade
brasileira. Aferiu-se que o contexto de expanséo do Direito Penal, materializado no denominado
Direito Penal de Emergéncia e na antecipacéo da tutela penal, quando analisado sob o prisma
da sociedade de risco — e, particularmente, em conjunto com a realidade fatica brasileira —,
gera a necessidade de se considerar a consciéncia da ilicitude em sua vasta amplitude,
defendendo-se, pois, que se exija que o0 agente tenha a consciéncia, no caso concreto, além da
percepcao do ilicito, que tal reprovabilidade recaia sobre um ilicito penal, e ndo apenas sobre
um ilicito em geral, a luz do que propde a denominada teoria moderna, em detrimento da teoria
tradicional. Isso porque, atualmente, se observa uma guinada do que se tem consolidado como
Direito Administrativo Sancionador, mormente no que se refere as questées de direitos difusos.

Ainda no &mago do objeto principal desta investigacao, pode-se observar que referida
conclusdo justifica-se na medida em que, estatisticamente, o Brasil possui significativa
concentracdo de renda e abismos consideraveis em niveis sociais, educacionais, econémicos e
informacionais, sem se olvidar dos aspectos multiculturais, que permeiam toda a sociedade, e
que devem ser considerados no momento da aplicacdo da lei penal. Da analise das leis
propriamente ditas, notou-se que diversas delas apresentam pontos fulcrais que devem ser
debatidos, caso a caso, no tocante a consciéncia da ilicitude, por expressarem juizos de
reprovabilidade questionaveis e, também, por serem considerados delicta mere prohibita.

Nota-se, dessa forma, a partir de uma visdo critica, que o instituto da potencial
consciéncia da ilicitude, no formato originalmente concebido pela corrente finalista, deve ser
reinterpretado e melhor avaliado, tendo em vista a realidade brasileira. Isso se torna ainda mais
evidente ao se debrucar sobre a jurisprudéncia do tribunal bandeirante, do Tribunal Regional
Federal da Terceira Regido e dos tribunais superiores a respeito do assunto, que se mostrou
bastante escassa e, em sua maioria, inapta a reconhecer a auséncia da consciéncia da ilicitude,
sob justificativa equivocada, isto €, mesclando a aplicacéo dos institutos do erro de proibigdo e
da atenuante de desconhecimento da lei, e até mesmo do elemento subjetivo. Embora a
guantidade de diplomas normativos sobre os quais possa recair referido questionamento seja
ampla, nota-se, quando do seu reconhecimento, restricdo a determinados objetos.

Descortina-se, entdo, a partir da realidade brasileira, a urgéncia de se discutir a tematica,
ndo apenas por parte dos tribunais, mas, principalmente, pelos proprios operadores do Direito
e por todas as partes do processo. Perspectivas como a ontoldgica da liberdade humana e da
teoria moderna do ilicito penal devem gozar de especial relevo no debate académico. Nao se

pode corroborar a presuncdo praticamente absoluta de que todos tém consciéncia sobre a
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ilicitude dos fatos que cometem na esfera do profano, sob pena de negar vigéncia a realidade

gue se apresenta.
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