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RESUMO

CARNEIRO, Andréa. A consciéncia da ilicitude: sua funcdo na dogmética penal a
partir da teoria finalista. 2011. 123 p. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Centro de
Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife.

A dissertacdo tematiza a consciéncia da ilicitude, sua localizacdo na estrutura da
culpabilidade e, por consequéncia, do crime, bem como as repercussdes advindas
de sua auséncia. Trata-se de um dos temas mais complexos da teoria juridica do
crime. Inicialmente, tratou-se da evolucdo da culpabilidade no @mbito da dogmatica
penal, desde a sua feicdo psicologica até a normativa. Para esta, a afericdo da
culpabilidade do sujeito, entendida como reprovabilidade daquele que podia agir
conforme o direito, mas néo o fez, pressupfe a possibilidade de entender o carater
ilicito de seu agir. Em seguida, passou-se a analisar o conceito da consciéncia da
ilicitude, seus pressupostos e objeto. Conhecer pressupde apreender pelos sentidos
e introjetar o contetdo do conhecimento, o qual, no tema ora debatido, ndo se refere
a norma juridica como entidade formal — tipo legal, mas a contrariedade do atuar em
relagdo ao ordenamento juridico. Ademais, ndo se trata de conhecimento efetivo da
antijuridicidade, mas de potencial consciéncia da ilicitude. Ao lado desta,
imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa compdem a culpabilidade,
notadamente normativa, cujos contornos foram tracados pelo finalismo, liberta dos
elementos animicos dolo e culpa, os quais passam a conduta e, por consequéncia,
ao tipo. Fincado nesta estrutura, analisou-se a seguir o erro de proibicdo — que nao
se confunde com o erro de direito ou a ignorancia da lei. Quando inevitavel dito erro,
exclui a culpabilidade, mas quando evitavel importa em atenuacédo da reprimenda.
Por fim, foram analisadas as decis6es do Superior Tribunal de Justica sobre o tema
da consciéncia da ilicitude, destacando as posicfes adotadas, suas incoeréncias e
aspectos mais relevantes.

Palavras-chave: Consciéncia; Antijuridicidade; Culpabilidade.



ABSTRACT

CARNEIRO, Andréa. The consciousness of wrongfulness: its role in the criminal
dogmatic from the finalist theory. 2011. 123 p. Dissertation (Masters Degree in Law) —
Centro de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal
de Pernambuco, Recife.

The dissertation thematizes consciousness of wrongfulness, its location in the
structure of guilt and therefore the crime and the consequences arising from its
absence. It is one of the most complex issues of legal theory of the crime. Initially, it
was treated the evolution of culpability in the criminal dogmatic, since the
psychological feature to the normative. For this, the measure of guilt of the subject,
understood as disapproved of him that could act as the right, but did not,
presupposes the possibility of understanding the illicit nature of his act. Then we
started to analyze the concept of consciousness of wrongfulness, their assumptions
and object. Knowing involves the senses grasp and internalize the content of
knowledge, which, on the theme discussed herein, refers not to the rule of law as a
formal entity - legal type, but the opposition of the act in relation to the legal system.
Moreover, it is not actual knowledge of antilegal, but awareness of the potential
illegality. Besides this, accountability and enforceability of diverse conduct make up
the guilt, especially normative, whose contours were drawn at the end, free of guile
and guilt animated elements, which start to conduct and therefore the type. Stuck in
this structure, we analyzed the following error ban - not to be confused with the error
of law or ignorance of the law. The inevitable error, excludes guilt, but when it is
avoidable it only causes the attenuation of the reprimand. Finally, we analyzed the
decisions of the Superior Court of Justice on the subject of consciousness of
wrongfulness, highlighting the positions taken, their inconsistencies and most
relevant aspects.

Keywords: Consciousness; Antilegal; Culpability.
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Introducao

O objeto da pesquisa limita-se a analise da consciéncia da ilicitude ou
cognoscibilidade da antijuridicidade no bojo da doutrina finalista da ac&o®.

Foi analisada a evolugcdo do conceito de culpabilidade, que partiu da
estrutura psicologica, influenciada pelas ciéncias da natureza, transpassou a teoria
psicolégico-normativa, que redesenhou dito conceito, inserindo elementos
normativos na estrutura da reprovabilidade, e culminou com a teoria normativa pura
da culpabilidade, produto da evolucédo finalista operada por Hans Welzel. Esta
redefiniu a estrutura do crime e da propria culpabilidade — juizo de reprovacao do
autor de uma conduta antijuridica por haver se comportado de maneira desvaliosa
(contraria ao direito), quando podia e devia ter agido em consonancia com 0O
ordenamento juridico.

Também ponderados o0s pressupostos da consciéncia da
antijuridicidade, quais sejam, o conhecimento e a ilicitude, bem como suas
definicbes materiais e formais, além de seu conteudo.

Vale ressaltar que foram propositadamente excluidos alguns temas que
tangenciam a problematica ora tratada, como a imputabilidade — ou capacidade de
culpabilidade — e a inexigibilidade de conduta diversa. Estes dois ultimos elementos,
ao lado da cognoscibilidade da antijuridicidade, conformam a culpabilidade sob a
visao finalista.

Ademais, na presente dissertacdo se faz referéncia a questdo do erro
de tipo e de seu tratamento doutrinario e legal, mas se trata de uma referéncia
circunscrita ao seu cotejo com o erro de proibicdo, na medida em que o carater
limitado da matéria aqui tratada impede de aborda-la em toda a sua extensédo. Em
realidade, o cerne do presente trabalho ndo alcanca a andlise das dificuldades de
diferenciacédo entre os erros de tipo e de proibicdo em vista das discussdo sobre a
existéncia, na figura legal, das eventual presenca de elementos préprios da
antijuridicidade (denominados por Welzel de elementos do dever juridico) e da
culpabilidade.

! Cirino dos Santos prefere a nomenclatura conhecimento do injusto ao inferir que a

cognoscibilidade alcanca ndo apenas a antijuridicidade, mas também o primeiro elemento do
delito, qual seja, a conduta tipica. Cf. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral.
4. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p. 295.
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As alusbes feitas a estas matérias se deram quando havia extrema
necessidade, para fins de esclarecimento de ideias relacionadas ao objeto do
trabalho.

Conforme ser4 posteriormente explanado em  pormenores,
devidamente influenciado por Graf Zu Dohna?, Hans Welzel lanca as bases do seu
finalismo na obra Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht (Naturalismo e
filosofia dos valores no Direito Penal), datada 1935, na qual passa a empregar, como
sustentaculo de suas ideias, a expressao finalidade para definir a natureza da acéo
humana, estruturada na intencionalidade dos fins®.

Welzel, no texto acima, passou, apos revisitar suas ideias iniciais, a
usar o termo “finalidade no lugar da expressdo menos manejavel intencionalidade.
Todavia, ao mesmo tempo, adverte, claramente, que a lei estrutural da
intencionalidade dos fins continuava sendo a base fundamental da finalidade®”.

O direito penal — ou qualquer outro ramo juridico — ndo cria a conduta
humana, mas se volta para a sua realidade ontolégica com o fim de (des)valoréa-la,
sem qualquer justaposicao de conteudo ou alteracao do objeto.

N&o ha falar em conceito juridico-penal da conduta, na medida em que
o direito penal ndo a cria, mas a recebe da vida para valora-la, segundo as normas
estabelecidas pelo legislador.

Assim, reprova-se 0 autor da resolucdo antijuridica por haver agido
contrariamente ao ordenamento juridico, sendo iniludivel admitir a necessidade,
desde o momento em que a voluntariedade deve ser consciente, do conhecimento
da antijuridicidade para a existéncia de uma conduta punivel.

Nesse diapasdo, a pergunta de pesquisa consiste em saber se é
possivel aferir, em um caso concreto, se 0 agente, ao praticar uma conduta tipica e
antijuridica, tinha consciéncia da antijuridicidade do seu agir e como deve ser a
natureza e a profundidade deste conhecer.

A resposta que se impde € a afirmativa, na medida em que o juizo
requerido pode e deve ser feito a posteriori, por meio de um terceiro, que, com base
nos conhecimentos do autor da conduta (ontolégicos) e da sociedade no momento

histérico atual (nomoldgicos), determine a possibilidade de cognoscibilidade da

2 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acao finalista.

Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 98-99.
® |dem, ibdem, p. 7-8.
Idem, ibdem, p. 8.
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ilicitude. Ademais, a consciéncia requerida ndo precisa ser detida, mas basta que
seja irreflexiva.

Em um primeiro plano, vale asseverar que, para a doutrina finalista da
acdo, a culpabilidade representa um juizo de reprovacao do autor do fato tipico e
antijuridico que poderia ter se comportado conforme o direito, mas néo o fez.

Assim, s6 tem sentido tratar de eventual exigibilidade de conduta
diversa se, e somente se, na hipbétese vertente, tinha o agente consciéncia de que
seu agir contrariava o ordenamento juridico.

Trata-se, como adverte Cerezo Mir, do elemento intelectual,
correspondente a consciéncia ou conhecimento atual ou possivel da antijuridicidade
da conduta, pois um sujeito que nao sabia nem poderia saber que sua conduta é
antijuridica néo atua culpavelmente®.

Dai porque a consciéncia da ilicitude é o ponto nodal da culpabilidade
para a teoria finalista da a¢do, sendo imperiosa a analise de seus fundamentos e de
seu conteudo, a fim de lhe conferir a feicdo correta em termos da dogmatica penal.
Esta alegacdo € fundamentada na conclusdo preliminar de que o direito penal
moderno, para fins de reprovacéo da conduta, exige que o autor tenha apreendido e
introjetado o caréter ilicito de sua acdo antes mesmo de pratica-la, embora isto ndo
tenha sido suficiente para demové-lo de seu atuar injusto.

A necessidade de se fazer uma prévia analise — ainda que sucinta — da
culpabilidade em relacédo a consciéncia da ilicitude deve-se a dois aspectos distintos.
Por primeiro, a culpabilidade serve de fundamento aquela, na medida em que a
auséncia desta representacdo conformar um carater negativo da culpabilidade.
Ademais, esta analise prévia proporciona a base preceitual em que se funda o
referido conhecimento®.

Ressalte-se que a cognoscibilidade da antijuridicidade n&o tem
natureza meramente formal, mas necessariamente substancial, sob pena de se
aplicar somente aos expertos da ciéncia juridica.

A andlise sobre a consciéncia da antijuridicidade, por imperativo do
direito penal da culpabilidade, deve considerar, antes de mais nada, as

caracteristicas proprias do infrator, sob pena de impingir-lhe injustificado 6nus, na

> CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,

p. 835.
RODA, Juan Coérdoba. Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1963, p. 62.
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medida em que 0 juizo de reprovacdo, acaso existente, deve se dirigir ao sujeito
especifico.

Dentro deste panorama, o operador do direito visualiza a consciéncia
da antijuridicidade sob um duplo enfoque: o0 da sua existéncia, que faz exsurgir a
culpabilidade; o da sua auséncia, que da ensejo a problematica do erro de proibicao,
distinto da mera ignorancia da lei.

Fixados os marcos iniciais, deve-se tratar o tema da cognoscibilidade
da antijuridicidade. Essa € a hipotese de investigacao.

Sao objetivos genéricos da pesquisa a analise do contexto juridico de
consolidacdo da consciéncia da ilicitude como integrante da culpabilidade e desta
como elemento do conceito analitico de crime’, a atual situacdo do tema da
cognoscibilidade da antijuridicidade, com enfoque nos aportes da teoria finalista,
bem como estudar os parametros a serem manejados a fim de identificar, de forma
minimamente segura®, se o agente, quando da adoc&o de sua resolucéo antijuridica,
tinha conhecimento do ilicito ou, ao revés, agiu em erro de proibicao.

Objetivos especificos sdo o estudo da evolucdo do conceito da
culpabilidade — da teoria psicolégica a teoria normativa pura —, do conceito,
pressupostos e conteudo da consciéncia da ilicitude, na feicdo a ela conferida pela
doutrina finalista da agao.

Em seguida, investiga-se a auséncia da cognoscibilidade da
antijuridicidade, qual seja, o erro de proibicdo e, ainda, o tratamento conferido ao
tema nas decisdes do Superior Tribunal de Justica®, especialmente a repercusséo da
dogmética sobre aquelas. Intentou-se, ao longo desta analise, desenvolver o
processo levando em consideracdo os imperativos do direito penal liberal e as
caracteristicas marcantes da moderna dogmatica penal.

A importancia do trato da matéria diz diretamente com o pensamento

da culpabilidade juridico-penal, visto que, enquanto esta € o0 juizo de reprovacao que

Ao lado do fato tipico e antijuridico (injusto).

De fato, “nd@o porque isso se deva a um qualquer defeito do tema, ou do método que seguimos
para o seu tratamento, mas porque se trata de um <<risco>> normal de quem lida com questdes
de ciéncia préatica, argumentativa, cuja resolucdo ndo se presta a disjun¢des excludentes de
género”. DIAS, Augusto Silva. <<Delicta in Se>> e <<Delicta Mere Prohibita>> Uma Analise das
Descontinuidades do llicito Penal Moderno a Luz da Reconstrucdo de uma Distingdo Classica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 46.

Para tanto, foram analisados, por meio de pesquisa com 0 argumento “consciéncia da ilicitude”,
guarenta acoérdéos, publicados no Diario da Justica entre 27 de maio de 1996 e 04 de abril do ano
de 2001.
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se faz ao autor do fato por ter agido em contrariedade ao direito, quando poderia e
deveria ter agido no sentido da norma, a consciéncia da ilicitude é seu elemento
central, mais relevante, e, ndo por acaso, 0 mais complexo.

Ressalte-se que 0 interesse sobre o tema eleva-se a partir da
verificacdo da inexisténcia de unanimidade doutrinaria e jurisprudencial acerca da
matéria, muito embora o ordenamento juridico patrio tenha expressamente

regulamentado o erro de proibigéo no art. 21 do Cédigo Penal'®

, esposando a teoria
limitada da culpabilidade®.

A dificuldade no trato do tema ja foi pontuada por Claudio Brandéo, que
entende sé-lo o de mais ardua investigacdo no bojo da teoria do delito, uma vez que
sua andlise agrega conceitos de Direito Penal e filosofia®?.

Por outro lado, a questdo da consciéncia da ilicitude ndo se resume a
mera definicdo de seus pressupostos e conteudo, pois a analise destes, mesmo
fundamental, ndo exaure a matéria, cujo contetdo fica a depender de investigacdes
ulteriores.

Para Cerezo Mir, “ndo € preciso que o conhecimento da antijuridicidade
seja seguro. Basta que o sujeito considere provavel que sua acdo ou omissdo é

13»

contraria as exigéncias do ordenamento juridico E conclui o citado autor: “o

conhecimento atual da antijuridicidade da conduta n&o precisa ser um conhecimento

% Erro sobre a ilicitude do fato (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Art. 21 - O desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. (Redagéo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo unico - Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Dispbe a Exposicdo de Motivos da reforma da Parte Geral do Cddigo Penal de 1984: “17. E,
todavia, no tratamento do erro que o principio nullum crimen sine culpa vai aflorar com todo o vigor
no direito legislado brasileiro. Com efeito, acolhe o Projeto, nos arts. 20 e 21, as duas formas
basicas de erro construidas pela dogmatica alema: erro sobre elementos do tipo e erro sobre a
ilicitude do fato. Definiu-se a evitabilidade do erro em funcdo da consciéncia potencial da ilicitude
(paragrafo Unico do art. 21), mantendo-se no tocante as descriminantes putativas a tradicao
brasileira, que admite a forma culposa, em sintonia com a denominada 'teoria limitada da
culpabilidade™. TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade e a problematica do erro juridico
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 517/251, nov. 1978.
2 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 211.
¥ CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 836. Traducdo livre de: “[...] no es preciso que el conocimiento de la antijuridicidad sea seguro.
Basta con que el sujeto considere probable que su accién u omisién es contraria a las exigencias
del ordenamiento juridico”.

11
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reflexivo; € suficiente, como no elemento intelectual do dolo, uma consciéncia
irreflexiva que o acompanhe®*”.

Também necessario divisar que a falta de consciéncia da
antijuridicidade ndo € e nem pode ser confundida com a propria auséncia de
consciéncia do agir (atuar causal), visto que a conduta é a pedra angular do delito e
sua analise, por questdes de légica, antecipa-se a perquiricdo sobre a culpabilidade.

Tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade séo elementos sucessivos
do chamado conceito estratificado do delito. Enquanto os dois primeiros sao juizos
gue recaem sobre a conduta, o terceiro tem por objeto o sujeito e representa
verdadeira reprovabilidade por seu atuar omissivo ou comissivo contrario ao direito.

Por outro lado, bem pontua Hans Welzel que, do ponto de vista da
reprovabilidade da resolucéo antijuridica, tem-se como elemento imprescindivel da
culpabilidade o conhecimento da realizacdo do tipo, sendo fundamental a diferenca
entre a realizacéo dolosa e a culposa do tipo™®.

Superada esta primeira exigéncia, passa-se a verificacdo da

cognoscibilidade da antijuridicidade:

A verdade simples de que s6 se dirige ao autor a reprovacdo da
culpabilidade — de que poderia adotar uma resolucdo de vontade de acordo
com o Direito, no lugar de fazé-lo antijuridicamente — que se encontrar em
condi¢cBes de poder conhecer a antijuridicidade de sua conduta necessitou
de muito tempo e de grandes esforcos para se impor e ainda hoje ndo deixa
de ser discutida™.

7

A consciéncia da antijuridicidade, € certo, ndo se refere ao
conhecimento da norma legal proibitiva (falta de representacéo do preceito juridico),
visto que este conhecer € limitado a setores bem restritos de agentes, mas ao
conhecimento da contrariedade da conduta com a norma juridica, pertence a
comunidade como um todo.

Destaque-se, alias, que, ndo s6 dentro da culpabilidade, mas no ambito
mais amplo da propria teoria do delito, a consciéncia da ilicitude apresenta notavel

relevancia.

1 |dem, ibdem, p. 837. Tradugdo livre de: “[...] el conocimiento actual de la antijuridicidad de la

conducta no es preciso que sea un conocimiento reflexivo; es suficiente, como en el tratamiento
intelectual del dolo, una consciencia irreflexiva o acompafiante”.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acéo finalista.
Traducéo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 120.

® I1dem, ibdem, p. 124.

15
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Por oportuno, ha de se destacar que as premissas ora apresentadas,
séo fruto de longa evolugéo tedrico-dogmatica. Entretanto, conforme ja asseverado,
ndo se navega em mares calmos quanto as opinides sobre o tema, especialmente
sobre a (in)suficiéncia de uma mera consciéncia potencial da antijuridicidade®’.

E mais, também permeado de divergéncias o estudo da auséncia da
cognoscibilidade da ilicitude — o erro de proibicdo, bem como as consequéncias
juridicas advindas ao injusto quando o sujeito atua sem consciéncia da
antijuridicidade.

Muitas foram as teorias tracadas para justificar a relevancia da
consciéncia da antijuridicidade para a caracterizacdo da responsabilidade penal,
sendo que até meados do século XX dominava a teoria do error iuris nocet — 0 erro
de Direito ndo prejudica, com raizes no direito romanistico.

Prevaleceu esta teoria — com a ressalva da relevancia do erro de direito

extrapenal'® -

na Alemanha até a Segunda Guerra Mundial, referendada pelo
Tribunal Supremo (Reichsgericht)™.

Mesmo que o quadro atual mostre a superacéo, para a grande maioria
dos estudiosos, da teoria do error iuris nocet, sua substituicdo pela teoria do dolo
trouxe apenas a certeza da dificuldade e da relevancia pratica do tema, assim como
da falta de unanimidade entre os doutrinadores.

Para a teoria do dolo, a consciéncia da antijuridicidade de uma conduta
€ elemento integrante do dolo e este, para a imensa maioria de seus defensores, &
uma das modalidades de culpabilidade, ao lado da culpa. Neste caso, “a forma de
consciéncia do dolo ndo basta, todavia, um “saber” desse tipo, ndo-atual, apenas
atualizavel, mas é necessaria uma consciéncia real, presente, atual®®”.

A teoria do dolo foi sucedida pela teoria da culpabilidade, formulada por
Welzel, calcada no abandono da vetusta distincdo entre erro de fato e erro de direito

e na definicdo da consciéncia da ilicitude como elemento da culpabilidade.

" Em se tratando de conhecimento potencial da antijuridicidade, tem-se que este, ainda que nao se

verifique no caso concreto, é exigivel do autor do injusto, se comparado a uma pessoa regular que
apresente mesmas condicdes sociais, culturais, econbémicas, etc. BRANDAO, Claudio.
Culpabilidade: sua analise na dogmatica e no direito penal brasileiro. Revista Portuguesa de
Ciéncias Criminais. n. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 225/226.

O que, a despeito de sinalizar uma melhor compreenséao para a teoria em comento, trouxe a lume
novas dificuldades, especialmente no tocante a caracterizacao segura da matéria extrapenal.

9 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 836.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acéo finalista.
Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 126.
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Nesse bojo, a teoria estrita e a limitada da culpabilidade diferenciam-se
quanto ao tratamento das circunstancias faticas de uma causa de justificacdo ou
descriminante putativa. Para a primeira, sempre haverd erro de proibicdo; para a
segunda, em caso de erro quanto aos limites da causa de justificacdo, tem-se erro
de proibicdo, mas se o erro se der em relacdo as circunstancias faticas que
caracterizem a discriminante putativa, tem-se equiparacdo ao erro de tipo®.

Inexiste consenso também na jurisprudéncia pétria, o que pode ser
inferido do trato do tema nos julgados do Superior Tribunal de Justica®?, cotejando-
se os entendimentos dos diversos Ministros relatores, bem como tracando um
paralelismo entre as teses ali esposadas e a opinido doutrinaria majoritaria.

De logo, deve-se fazer uma ressalva de cunho metodoldgico, a fim de
justificar a escolha pelos julgados do STJ, em detrimento de outros Tribunais, sem
gue se possa inferir, a partir disto, qualquer prejulgamento acerca da qualidade ou
justeza daquelas decisoes.

Por primeiro, parece intuitivo que aqueles julgados tendem a despertar
maior interesse por parte dos aplicadores do direito, especialmente porque se trata
de Tribunal Superior dotado da missdo constitucional de “pacificacdo” do
interpretacao da legislagédo ordinaria nacional.

Por outra banda, ha de se destacar a facilidade em se empreender a
pesquisa no sitio eletrénico do Tribunal, a partir de argumentos em vernaculo,
obtendo-se a lista de julgamentos com o0s respectivos elementos de identificacao
(Turma, data de julgamento, Ministro Relator, dentre outros) e ementa. A partir deste
index, pode-se também acessar o inteiro teor dos julgados.

A investigacado tematica realizou suas incursdes do geral ao particular,
utilizando, notadamente, o método hipotético-dedutivo, partindo-se da andlise da
definicdo da consciéncia da ilicitude, passando pelo realce ao seu carater material e
potencial, incluindo as situacdes em que aquela ndo esta presente e, portanto, surge
a figura do erro de proibicéo

O presente estudo tomou por base a pesquisa em livros e artigos
cientificos especializados sobre o tema e sobre matérias correlatas, no Direito

Nacional e no Direito Comparado portugués, espanhol e aleméo, e em documentos

2L BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 220.

2 Repise-se tratar-se de quarenta acorddos, pesquisados no sitio eletrdnico do STJ com o
argumento “consciéncia da ilicitude”, publicados no Diario da Justica entre 27 de maio de 1996 e
04 de abril do ano de 2001.
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legislativos, com destaque a exposicdo de motivos das leis, para consolidar os
argumentos tedricos tracados no estudo e guiar a elaboracdo da dissertacéo.

As fontes bibliograficas de pesquisa foram obtidas mediante aquisicdo
em livrarias especializadas e consultas a bibliotecas (em especial, Ministério Publico
Federal em Pernambuco e Universidade Federal de Pernambuco).

O estudo do Direito Comparado portugués, espanhol e aleméo, cujos
elementos foram inseridos quando necessério, no bojo do estudo, teve por escopo
aquilatar a opcéao tedrica de sistemas penais de Estados estrangeiros no tocante a
teoria da culpabilidade e, por consequéncia, a estrutura conferida a culpabilidade e,
no interior desta, sobremaneira, a definicdo e aos limites da consciéncia da
antijuridicidade e o reverso da questdo, qual seja, sua auséncia e o erro de
proibicdo. Tal estudo foi instrumentalizado, precipuamente, pela consulta de livros e
artigos doutrinarios relacionados ao objeto da pesquisa e pelo acesso aos sitios
eletrdnicos de repositorios de legislagéo e jurisprudéncia estrangeiras.

A pesquisa teorica incluiu, como fontes complementares, a consulta a
decisfes judiciais singulares e a repertorios de jurisprudéncia.

Isso posto, intenta-se, no primeiro capitulo, fazer uma anélise da
evolucdo histérica e dogmatica do conceito de culpabilidade, partindo da teoria
psicoldgica da culpabilidade, embasada pelas ciéncias da natureza, referindo-se a
teoria psicologico-normativa e findando-se na teoria normativa pura, formulada por
Hans Welzel.

No segundo, tenta-se apresentar o conceito, 0S pressupostos e o
contetdo da consciéncia da ilicitude, na feicao a ela conferida pela doutrina finalista
da acdo, sem olvidar as controvérsias doutrinarias que imantam a quase totalidade
das reflex6es sobre o tema.

No terceiro capitulo, investiga-se o reverso da cognoscibilidade da
antijuridicidade, qual seja, o erro de proibicdo e suas nuances apresentadas ao
longo dos tempos. O intuito principal consiste na demonstracdo da superacdo da
antiga distincdo erro de fato e o erro de direito, comparacdo da natureza a das
distintas consequéncias do erro de proibicdo e do erro de tipo, analise das teorias do
dolo e da culpabilidade no tocante a consciéncia da ilicitude, bem como a isencgéo e
diminuicAo da culpabilidade frente ao tratamento do elemento intelectual da

culpabilidade pelas normas positivas brasileiras.



16

No capitulo seguinte, realiza-se um estudo das decisGes proferidas
pelo Superior Tribunal de Justica no que concerne a consciéncia da ilicitude, no qual
se busca demonstrar a falta de unanimidade no trato da matéria pelas diversos
julgadores, bem como a existéncia de contradicbes nao esclarecidas nos
posicionamentos de diversos Ministros, 0s quais, em muitas situacdes idénticas ou
semelhantes, adotam solucdes distintas.

Por fim, apresentam-se as conclusdes gerais do trabalho.
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1 Evolucdo do conceito de culpabilidade: de mero vinculo subjetivo a

elemento da estrutura analitica do crime

1.1 Teoria psicoldgica da culpabilidade

hY

Inicialmente, quanto & nocdo de culpa, trata-se sem duvida de um
verdadeiro conceito — e ndo mera palavra -, a respeito do qual € possivel a
concepcao de uma historia.

E certo que todo conceito esta vinculado a uma palavra, mas nem toda
palavra representa um conceito social e politico, na medida em que este é
necessariamente polissémico.

Destaque-se ainda, por necessario, que os doutrinadores portugueses
fazem uso do termo culpa para significar o que os penalistas brasileiros denominam
de culpabilidade, dai a relevancia do estudo relacionado destes conceitos.

Para Jorge de Figueiredo Dias, “ainda hoje n&o se encontra
estabelecida com clareza a histéria do principio da culpa e das suas relacdes com a
tese da responsabilidade objetiva ou pelo resultado®”.

E prossegue afirmando ndo ser temerario afirmar que revela um longo
e paulatino, por vezes, desde 0s povos antigos, sinuoso e acidentado trajeto de
afastamento da responsabilidade objetiva rumo ao reconhecimento e compreensao
cada vez melhor do principio da culpa. Este principio teve seu percurso de afirmacao
de forma concomitante com um progressivo aprofundamento e aperfeicoamento do
conceito de culpa, que ha muito se desvinculou do conceito de culpa aplicavel em
outros ramos do direito, especialmente no direito civil*.

O conceito de culpa relaciona-se originalmente ao conceito de divida.
No idioma alemdo, culpa e divida sdo expressas pela mesma e Unica palavra:

Schuld.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 511.
** |dem, ibdem, p. 511.
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Mesmo em portugués, em sua antiga verséo, dizia a oracdo do Pai-
Nosso: [...] perdoai nossas dividas, assim como nos perdoamos aos NOSSO0S
devedores. Posteriormente, passou-se a orar: [...] perdoai nossas ofensas assim
como perdoamos a quem nos tem ofendido.

Interessante a associacao realizada por Gunther Jakobs, no ambito da
imputacao objetiva, entre o pecado original e a responsabilizacédo nas searas penal e
religiosa:

A relacdo de Adao com Deus mesmo, relacdo que na concepc¢éo judaico-
cristd ndo é mediata; neste ambito ndo existe divisdo de trabalho no sentido
de que alguém possa deixar que outros administrem o cumprimento dos
deveres que a ele competem, porque as normas afetam a cada individuo
ndo como membro intercambidvel de uma sociedade, mas de maneira
direta, com independéncia, precisamente, de sua imbricacdo social. No
marco desta solucdo, adaptar-se ao mundo com seu sistema de regras
sempre supde adaptar-se a um mundo que quica renegue Deus, pelo que
cada um ha de evitar de modo personalissimo cair nessa apostasia. O fato
de que ndo se pode imputar objetivamente ndo exclui, portanto, de forma
necessaria, a culpabilidade no sentido de pecado, mas exclui — e com isto
concluo — a culpabilidade juridico-penal®.

No atual passo do desenvolvimento cientifico, quando ja sedimentados
0S pressupostos do direito penal liberal, ainda que sob esta roupagem tenham
convivido e ainda convivam teorias conflitantes, seria inadmissivel admitir-se a
responsabilizacdo penal do sujeito sem culpabilidade.

De fato, desde os primeiros aportes de von Liszt a concepcédo da teoria
do delito até o presente momento, a doutrina penal foi permeada por uma série de
debates concernentes aos elementos constitutivos do conceito analitico de crime,
dentro os quais a culpabilidade, diretamente ligada aos fins da pena®.

A culpa penal adquire uma feicdo autbnoma, passa a existir um

referencial histérico, um modelo no século XIX, com predominio da concepg¢éo

25

221.

Traducéo livre de: “la relacion de Adan con Dios mismo, relacion que en la concepcién judio-
cristiana no es mediata; en este ambito no existe reparto de trabajo en el sentido de que alguien
pueda dejar que otros administren el cumplimiento de los deberes que a él le competen, porque
las normas afectan a cada individuo no en cuanto miembro intercambiable de una sociedad, sino
de manera directa, con independencia, precisamente, de su imbricacion social. En el marco de
esta solucién, adaptarse al mundo con su sistema de reglas siempre supone adaptarse a un
mundo que quizas reniegue que Dios, por lo que cada uno ha de evitar de modo personalisimo
caer en esa apostasia. El hecho de que no se pueda imputar objetivamente no excluye, por tanto,
de forma necesaria la culpabilidad en el sentido de pecado, pero si excluye —y con esto concluyo
— la culpabilidad juridico-penal”.

CORREA, Tatiana Machado. Em busca de um conceito latino-americano de culpabilidade. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n.° 75. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 72.

JAKOBS, Ginther. Moderna Dogmatica Penal. Cidade do México: Editorial Porrta, 2008, p.

26
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psicolégica da culpabilidade e do uso da metodologia das ciéncias naturais no
ambito do Direito.

O dolo passou a ser composto por um elemento intelectivo e outro
volitivo; o primeiro, era a consciéncia; o segundo, a vontade. Assim, a culpabilidade
residiria na relacéo psicolégica do agente com o fato em seu significado objetivo.

O momento histérico dos fins do século XIX forjou o Positivismo e sua
pretensdo de neutralidade cientifica. Passou-se a defender a inafastabilidade da
relacdo causa-efeito, bem como a prevaléncia da obtencdo do conhecimento por
meio da observacdo dos fenébmenos. A cientificidade dependeria, portanto, da
comprovacdo empirica dos dados obtidos, de modo que se objetava qualquer
influéncia da ideologia sobre o cientista.

Merkel e Binding conceituaram a culpabilidade, mas néo a distanciaram
da antijuridicidade. Ambos os autores apresentam influéncia de Hegel e mostram-se
contrarios a ideia de direito subjetivo. Ademais, tecem suas teorias a partir da ideia
de norma, vez que a abstracdo desta induz a subjetividade.

Para Merkel, a norma gera uma unicidade de antijuridicidade e
culpabilidade. Assim, a imputacdo dos fatos reprovaveis e atentatérios as ordens
moral e juridica contém um juizo referente a culpabilidade. Esta representa o agir ou
ndo agir antijuridico de uma pessoa que, segundo regras vigentes, importa aquela
estar em divida. Trata-se de uma culpabilidade juridica, visto que ambas, pretensao
lesionada e medida de apreciacéo de valor, sdo de natureza juridica®.

Binding acolhe a ideia de injusto culpavel de Merkel, mas deve-se a ele
a traducao da palavra latina imputatio para o alemao Schuld e, por consequéncia, a
criacdo da denominacéao culpabilidade:

Tomada naquele sentido, “culpabilidade” significa a a¢éo culpavel. Posto
gue esta ndo é punivel em mais que uma fracéo dos casos, denomina-se,
em seu conjunto, adequadamente, delito, reservando o termo crime ao delito
punivel. De acordo com a atual conviccao juridica, a culpabilidade enquanto
acdo culpavel ndo sO constitui pressuposto iniludivel, mas também

fundamento juridico da pena. (...) Neste sentido, a culpabilidade é uma acéo
juridicamente relevante, concretamente, antijuridica®.

2’ MERKEL, Adolf. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: B. de f., 2004, p. 71-72.

8 BINDING, Karl. La culpabilidad en derecho penal. Buenos Aires: B. de f., 2004, p. 5-6.
Traducéo livre de: “Tomada en aquél sentido, “culpabilidad” significa la accién culpable. Puesto
que esta no es punible mas que una fracciéon de los casos, se la denomina en su conjunto,
adecuadamente, delito, reservando el término crimen al delito punible. De acuerdo con la actual
conviccion juridica, la culpabilidad en cuanto accién culpable no sélo constituye presupuesto
ineludible, sino también fundamento juridico de la pena. En este sentido, la culpabilidad es una
accion juridicamente relevante, concretamiente, antijuridica”.
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A partir destes contornos naturalistas, Franz von Liszt desenvolveu sua
teoria do delito e definiu a culpabilidade como a relacdo psiquica entre o autor da
acdo e o fato. Assim, sob a roupagem da culpabilidade, estariam reunidos os
elementos subjetivos do delito, quais sejam, dolo e culpa.

Para o mencionado autor, € insuficiente que o resultado possa ser
objetivamente produto do ato de vontade do sujeito, pois é ainda indispenséavel que
exista uma conexao subjetiva, presente na culpabilidade. Culpabilidade, portanto,
seria a responsabilidade pelo evento produzido®.

No mesmo sentido, manifestou-se Ernest von Beling ao sustentar que a
culpabilidade seria uma especializacdo da manifestacdo de vontade do delito no
aspecto subjetivo. Assim, para os causalistas, haveria duas formas de culpabilidade:
dolo e culpa, entendido o primeiro como consciente realizacdo de todas as
circunstancias que caracterizam o crime; a segunda, causagdo do resultado por
deturpacao da consciéncia do agente®.

Desta feita, no que atine a sistematica causal, para se concluir pela
pratica de um crime, indispensavel seria a modificacdo operada no mundo exterior,
produzida pela conduta atentatéria a uma norma juridica, praticada pelo autor do
fato, para, em seguida, perquirir-se a respeito do vinculo psiquico entre ele e a
conduta. Entretanto, aquele sistema concluia pela relacéo delitiva (producéo causal
do resultado) ainda na primeira fase, o que terminava por reduzir o sujeito a simples
objetivo de imputagéo®.

Segundo Juarez Cirino dos Santos, o modelo causal aponta dois
fundamentos do conceito psicolégico de culpabilidade: em primeiro lugar, injusto e
culpabilidade vinculam-se as dimensdes objetiva e subjetiva do fato punivel; em
segundo, a relacdo psiquica do agente com o fato existe sob as vestes de dolo e
culpa®.

Na teoria psicoldgica, a opcdo pela metodologia naturalistica expurga

os elementos normativos do seio da culpabilidade e, por consequéncia, retira-se a

? LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alemao. Rio de Janeiro: Briguier & C., 1899, t. I, p.

249,

CORREA, Tatiana Machado. Em busca de um conceito latino-americano de culpabilidade. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais. n.° 75. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 72.

%1 |dem, ibdem, p. 74.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Ed. Freitas
Bastos, 2000, p. 205-206.
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consciéncia da ilicitude do dolo, o qual subsiste como simples previsibilidade
adicionada a vontade de realizacdo do fato. Supera-se, desta feita, o dolo normativo
dos romanos®.

Ocorre que dito conceito psicologico de culpabilidade também abrangia
a imputabilidade, a qual, conquanto ndo fosse considerada elemento, constituia
pressuposto para analise da culpabilidade, de sorte a também ser referida como
capacidade de culpabilidade. Sua afericdo se dava a partir da (in)existéncia de
capacidade de entendimento dos atos praticados pelo agente e, também, pela
analise da (im)possibilidade de determinacdo de acordo com o entendimento
possuido®.

Ndo se h& olvidar que a doutrina psicolégica da culpabilidade
representou o primeiro passo na sistematizacdo do conceito de culpabilidade em
direcédo a responsabilidade penal subjetiva.

Trata-se, sem duvida, de notdvel avanca no seio da dogméatica penal,
que passa a ter contornos metodolégicos mais severos, embora ainda em fase de

construcdo de seu modelo de conduta e culpabilidade.

1.2 Teoria psicoldgico-normativa da culpabilidade

Contra a teoria psicolégica da culpabilidade se lancaram criticas,
principalmente por considerar como elementos da culpabilidade o dolo e a culpa, os
quais séao profundamente distintos.

De fato, enquanto o primeiro — sabe-se — é elemento animico, definivel
como representacdo e vontade da realizagdo de uma conduta antijuridica, o segundo
€ um mero conceito normativo:

a doutrina dominante determina a relagdo de culpabilidade, dolo e
imprudéncia, como a relacdo de género a espécie, quando na realidade é
diferente. Tentarei esclarecer em poucas ora¢cdes a oposicao das opinides.
Segundo a doutrina dominante, os conceitos de culpabilidade, por um lado,

e os de dolo e imprudéncia, pelo outro, relacionam-se com o conceito
supra-ordenado de género ao conceito subordinado de espécie. Desde meu

% JAKOBS, Gunther. Moderna Dogmatica Penal. Cidade do México: Editorial Porria, 2008, p. 207.
% RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 52.
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ponto de vista, € o conceito de culpabilidade um conceito complexo, entre
cujos elementos se encontram, entre outros, o dolo e a imprudéncia.
Segundo a doutrina dominante, tudo o que vale para a culpabilidade vale
também para o dolo e a imprudéncia, pois toda afirmagdo sobre o conceito
de género também tem que ser acorde com o conceito de espécie. Segundo
minha interpretacdo, nem tudo o que se diz da culpabilidade serve para o
dolo e a imprudéncia, posto que a relacdo destes conceitos em relacdo ao
conceito de culpabilidade ndo é idéntica & que existe entre género e
espécie. Enquanto a doutrina dominante, ao aceitar uma relacéo
semelhante, leva a culpabilidade a mesma relagéo légica que existe entre o
dolo e a imprudéncia, como a que existe entre a arvore e o alamo. Segundo
minha concepg¢do, € melhor realizar a comparacdo desta relagcdo com a
existente entre a arvore e a raiz>.

Adverte Cristiano Rodrigues que o cerne da controvérsia reside na
circunstancia de ser o dolo elemento subjetivo, encontrado na cabeca do autor,
manifestacdo da vontade de realizacdo de um ato anteriormente previsto, ao passo
gue a culpa, notadamente a inconsciente, isto €, sem previsdo, € mero conceito
normativo, previsto na lei como violagdo de um dever de cuidado objetivo exigido®.

Nas hipoteses de culpa inconsciente, em que inexiste qualquer liame
psicolégico entre o sujeito e o resultado obtido, com € possivel a atribuicdo aquele
da culpabilidade? Desta forma, inafastdvel a ilogicidade na definicdo da
culpabilidade com vinculo unicamente psicolégico e, paralelamente, a admissdo da
culpa como uma de suas expressdes, sendo aquela eminentemente normativa e
desprovida de qualquer liame psiquico entre o sujeito e o resultado obtido®”.

Segundo Welzel, a questdo da culpa inconsciente foi a primeira

questdo a minar a estrutura da concepcao psicoldgica da culpabilidade®.

** FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: B de f,
2004. p. 37-38. Traducéo livre de: “[...] la doctrina dominante determina la relacion de culpabilidad,
dolo y imprudencia como la relacion de género a especie, cuando en la realidad es distinto.
Intentaré clarificar en pocas oraciones la oposicion de las opiniones. Segun la doctrina dominante,
los conceptos de culpabilidad, por un lado, y los de dolo y imprudencia, por el otro, se relacionan
con el concepto supraordenado de género al concepto subordinado de especie. Desde mi punto
de vista, es el concepto de culpabilidad un concepto complejo, entre cuyos elementos se cuentan,
entre otros, el dolo y la imprudencia. Segun la doctrina dominante, todo lo que vale para la
culpabilidad vale también para el dolo y la imprudencia, pues toda afirmacién sobre el concepto de
género también tiene que ser acorde con el concepto de especie. Segun mi interpretacion, no todo
lo que se dice de la culpabilidad encaja en el dolo y la imprudencia, puesto que la relaciéon de
estos conceptos respecto del concepto de culpabilidad no es idéntico al que existe entre género y
especie. En cuanto la doctrina dominante, al aceptar una relacion semejante, lleva a la
culpabilidad a la misma relacion légica que existe entre el dolo y la imprudencia, como la que
media el arbol y el dlamo. Segln mi concepcién, es mejor realizar la comparacion de esta relacion
con la que media él arbol y la raiz.
RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 53.
%" |dem, ibdem, p. 54.
% WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acao finalista.
Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 98.
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Também problematica a discussédo no que atine a culpa com previsao,
ou culpa consciente, na medida em que, malgrado se assevere gque a existéncia de
uma previsdo efetiva conceda a culpa uma feicdo psicoldgica, pois 0 autor tem
conhecimento dos riscos inerentes aos seus atos, ndo ha olvidar que esta
modalidade culposa também se caracteriza pela inobservancia das regras de
cuidado exigido, conceito também normativo e objetivo®®.

Outra oposicdo ao conteudo da teoria psicolégica da culpabilidade
reside nas situacdes em que a culpabilidade € diminuida ou afastada, tais como
coacdo moral irresistivel e estado de necessidade exculpante?’, mas remanesce o

dolo e, portanto, o vinculo psicoldgico entre o autor da conduta e o fato.

¥ RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2010, p. 54.

No ambito do Direito Penal patrio, o estado de necessidade € previsto como causa de justificacéo,
a teor do que disp8em os arts. 23, inciso | e 24 do Cédigo Penal, verhis:

Exclusdo de ilicitude(Redac&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

| - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

(...)

Estado de necessidade

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. (Redacédo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser reduzida
de um a dois tercos. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Francisco de Assis Toledo adverte que: “no direito alemao, o principio da ponderacao de bens e
deveres esta presente no estado de necessidade justificante e o esgota. Como, entretanto, esse
principio, portador de um critério puramente objetivo — a diferenca de valor entre os bens e
deveres em conflito — ndo consegue fundamentar a impunibilidade do fato necessario, quando
esses bens e deveres sejam de igual valor (vida contra vida, no exemplo da tibua de salvacéo) ou
quando o bem sacrificado seja maior do que o protegido, reservou-se para estas Ultimas
situacdes, que traduzem verdadeiros comportamentos ilicitos — a possibilidade de incidéncia de
uma excludente da culpabilidade — a do estado de necessidade exculpante — se e quando as
circunstancias de fato revelarem uma quadro de inexigibilidade de outra conduta. Dai o tratamento
bifronte dado pelo estado de necessidade a teoria diferenciadora (...) No Brasil, contudo, o
panorama nao € o mesmo. Em primeiro lugar, o Cddigo Penal vigente acolheu o estado de
necessidade sem as restrigcdes casuisticas da legislacdo alem&, como causa de justificacdo e téo-
s6 (arts. 23, I, e 24). Assim, se se quiser, entre nés, descobrir alguma forma de estado de
necessidade supralegal, sera ela, sem duvida, a exculpante, ndo a justificante. Por outro lado,
como os preceitos do Cédigo ndo exigem — pelo menos ndo o fazem expressamente — a
ponderacgdo de bens nem definem a natureza do bem protegido ou a condi¢do de seu titular em
relacdo ao agente (contenta-se com dizer “...direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”), € for a de duvida que o legislador patrio adotou a
teoria unitaria, que no Brasil sempre teve os seus adeptos, dentre os quais encontramos Costa e
Silva, Anibal Bruno e Nelson Hungria. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de
direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 178-179.
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Com efeito, na atual sisteméatica penal brasileira, semelhante teoria nédo
encontraria guarida na parte geral do cédigo penal. Isto porque basta fazer mencao
ao art. 21*, que trata do erro sobre a ilicitude, e arrola hipéteses de diminuicdo ou
afastamento da culpabilidade, mas sempre considerando indiscutivel a sobrevivéncia
e integridade do dolo do injusto.

O conceito de culpa penal afastou-se da culpa meramente civil assim
que a doutrina, embora contra certas tendéncias na primeira metade do século
passado, definiu a separacdo em categorias autbnomas dos conceitos de
antijuridicidade e culpabilidade e construiu uma concepcéo positivista-naturalista do
conceito de delito, no qual a totalidade dos elementos subjetivos estda compreendida
na culpabilidade, de acordo com uma compreenséo de natureza psicolégica**

As criticas ao carater predominantemente naturalistico da acepcao
psicolégica fizeram surgir a teoria psicolégico-normativa da culpabilidade,
primeiramente concebida por Reinhard Frank, mais precisamente em 1907.

Asseverou o referido autor que, ndo obstante a culpabilidade seja
entendida na moderna ciéncia do Direito de distintas formas, existe uma coincidéncia
no sentido de que seu amago consistiria totalmente em uma relacédo psiquica com
determinado objeto ou na possibilidade de uma relagéo desta natureza. Entretanto, a
definicAo quanto a meta da relacdo psiquica como algo juridico ou real deveria,
naquele momento, restar em aberto. Ademais, pouco importaria se a dita relacao
psiquica deveria ser tida como vontade ou mera representacdo mental. O
fundamental restaria na limitacdo do conceito de culpabilidade a fase interna. Numa
acepcao distinta defende von Liszt, para quem culpabilidade seria responsabilidade
pelo fato realizado de maneira ilicita. Entretanto, funda-se este autor em confusao
entre fato e consequéncia juridica. Quando se questiona o porqué de uma pessoa
ser penalmente punivel por seu comportamento, a ciéncia afirma quando aquele

comportamento € culpavel. Em seguida, se se questiona quando o comportamento é

*1 Erro sobre a ilicitude do fato (Redacado dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Art. 21 - O desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. (Redagéo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 51.
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culpavel, responde von Liszt quando a pessoa € responsavel pelo seu
comportamento. Assim, haveria, em realidade, um circulo vicioso*®.

Deve-se perquirir em que circunstancia a justica vincula a
responsabilidade. Por outro lado, se a conceituacdo de von Liszt coincidisse, seria
impensavel a responsabilidade sem culpabilidade, o que teria efeitos desastrosos na
construcdo conceitual da distincdo entre responsabilidade culpavel e
responsabilidade objetiva. De qualquer forma, a doutrina dominante encontra no
amago da culpabilidade uma reacdo psiquica entre o agente e algo fora da sua
personalidade™.

E prossegue asseverando Frank a existéncia de grande coincidéncia
entre os conceitos de culpabilidade, por um lado, e de dolo e culpa, por outro, na
medida em que o primeiro é considerado um conceito genérico e os outros dois
seriam espécies daquele, o que se vé de forma bastante clara na obra de Binding.
Também Mayer esclarece que a culpabilidade abrange o dolo e a culpa. Exatamente
este entendimento vincularia o dogma entdo dominante que afirmava que todos os
acontecimentos relevantes para a apreciacdo juridica da acdo, ou seja, as
circunstancias concomitantes, estariam fora do conceito de culpabilidade®.

Segundo Frank, em alguns casos, o aumento ou a diminuicdo da
reprimenda penal sdo explicadas pelas consideracgdes feitas pelo legislador sobre as
circunstancias concomitantes como um padrao para a culpabilidade. Assim como as
circunstancias concomitantes podem atenuar a culpabilidade, também podem exclui-
la’®.

Ademais, a imputabilidade n&o poderia ser considerada mero
pressuposto da culpabilidade, mas verdadeiramente pertence a esta, pois somente o0

culpavel é digno de pena e punivel®.

E resumiu Frank que a doutrina dominante a época apresentava o
conceito de culpabilidade abarcando os conceitos de dolo e imprudéncia.

Contrariamente a isto, seria necessario considerar a culpabilidade de um modo que

3 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: B de f,

2004, p. 26.

FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: B de f,
2004, p. 26-27.

" |dem, ibdem, p. 27.

" |dem, ibdem, p. 29-30.
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" |dem, ibdem, p. 35.
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abrangesse as circunstancias concomitantes e a imputabilidade. Com esta feicao,
tem-se que o0s requisitos do conceito de culpabilidade estariam devidamente
realizados. Entdo, os aspectos mais relevantes seria suas caracteristicas
constitutivas, isto é, seus elementos. Imputabilidade, dolo ou imprudéncia e
circunstancias concomitantes seriam elementos da culpabilidade e deveriam ser
observados e analisados sucessivamente®.

Segundo Juarez Tavares, a culpabilidade permanecia composta por
dolo e culpa, entretanto, apos Frank, deixa de ser o elemento subjetivo do crime e se
torna uma juizo de censura ou reprovacdo do agente a partir de dados
psiconormativos®.

Vé-se que Frank redesenhou o conceito de culpabilidade como um
juizo calcado na reprovabilidade da conduta perpetrada®, rompendo com a ideia de
culpabilidade como mero liame psicologico entre o autor e o fato, introduzindo,
portanto, elementos de carater normativo.

Ademais, sua teoria redefiniu o conceito do dolo ao acrescentar a
normatizacao ja observada no dolus malus romano e, com isso, fomentar o futuro
desenvolvimento do erro de proibicéo.

De fato, Frank objetava contra a maioria das definicbes de dolo ao
afirmar que elas fariam uso de uma linguagem pouco precisa, como, por exemplo,
falar de dolo quando sequer existe uma culpabilidade. Acontece que este uso
incorreto acabara por se transformar em candnico por meio do moderno — para a
época — conceito de dolo. Este levaria a impreciséo ao tratar do dolo no Direito Penal
sem mencionar o atributo da antijuridicidade®.

Em outras palavras, haveria o dolo acrescido da consciéncia (real) da
ilicitude, o qual deixa de ser uma espécie de culpabilidade — ao lado da culpa — e
passaria a ser elemento integrante desta. Desta feita, no momento da realizacdo da
conduta, exigir-se-ia que o autor do delito soubesse que sua pratica € contraria a

ordem juridica.

8 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: B de f,

2004, p. 36-37.

TAVARES, Juarez. Teorias do delito (variacGes e tendéncias). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1980, p. 40.

FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: B de f,
2004, p. 39.

*L |dem, ibdem, p. 38.
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A afirmacdo do dolo como elemento da culpabilidade juridico-penal
induz a conclusdo de que aquele ndo se reduz ao conhecimento e vontade de
realizacdo do fato tipico, de modo que nédo é dolo meramente natural, dolo do fato ou
dolo do tipo.

Forcoso acrescentar um elemento juridico-normativo especifico
consistente na vontade em que o dolo se integra e o torna em auténtico dolo juridico,
dolo normativo ou dolus malus. Apenas esta roupagem seria habil a embasar a
aplicacdo ao sujeito da norma penal prevista para a espécie. Neste bojo, o Unico
elemento que responderia com inteireza e perfeicdo a este requisito seria a
consciéncia atual da ilicitude®.

Assim, para que um comportamento fosse considerado reprovavel,
haveria necessidade de trés requisitos distintos: a) aptiddo espiritual normal do
autor, ou seja, imputabilidade; b) uma concreta relacéo psiquica do autor com o fato
em questdo ou a possibilidade da existéncia desta relacdo, se 0 sujeito esti
consciente das consequéncias de seus atos (dolo) ou as podia distinguir (culpa); c)
normalidade das circunstancias em que age o autor>>.

O conceito cientifico de culpabilidade s6 surgiria quanto esta deixou de
ser mero vinculo psicolégico entre o autor e o fato e passou a ser tratada por Frank
como juizo de reprovacao.

As ideias de Frank relativas a normalidade das circunstancias foram
posteriormente desenvolvidas por James Goldschmidt, que cunhou a distincdo entre
norma juridica, atrelada ao injusto e a obrigatoriedade geral de um comportamento,
e a norma de dever, ligada a culpabilidade:

A caracteristica “normativa’ da culpabilidade deve ser sempre uma
vinculacdo normativa do fato psiquico. P. Merkel e Sauer vdo bastante
longe quando definem a culpabilidade como o “juizo de desvalor”
pronunciado sobre o estado animico. Melhor dizer que a caracteristica
normativa da culpabilidade é o sentido deste juizo de valor, isto &, a
“relagdo modal”, na qual o estado animico, ou seja, a motivacdo, esta
frente a escala de valores aplicada; e ela (a relagdo modal) chega a ser,

pela admissdao do carater absoluto desta escala, uma qualidade da
motivacao, precisamente de sua censurabilidade®.

2 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: B de f,

2004, p. 155.

3 |dem, ibdem, p. 40-41.

> GOLDSCHMIDT, James. La concepcién normativa de la culpabilidad. Buenos Aires, B de f,
2007, p. 89. Traducao livre de: “[...] la caracteristica 'normativa’ de la culpabilidad debe ser
siempre una vinculacion normativa del hecho psiquico. P. Merkel y Sauer van demasiado lejos
cuando definen da culpabilidad como el “juicio de desvalor” pronunciado sobre el estado animico.
Més bien se debe decir que la caracteristica normativa de la culpabilidad es el sentido de este
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A partir dessas premissas, pode-se concluir que “culpa €
censurabilidade por o agente ter agido como agiu e nisto se traduz a concepcao
normativa do conceito de culpa®.

Desta feita, a culpabilidade migrou da mente do agente para o Estado,
titular do poder de dizer o direito e, por consequéncia, de sancionar a conduta que
lhe parece insuportdvel ao convivio social. Em outras palavras, torna-se uma
censura imposta pelo ordenamento juridico sobre o agente da conduta®®.

Embora Frank ndo tenha tratado da exigibilidade de conduta diversa,
Goldschmidt e Freudenthal se encarregaram de fazer o delineamento dos elementos
da culpabilidade, quais sejam, dolo/culpa, exigibilidade de conduta diversa e
imputabilidade. A partir deste momento, a culpabilidade foi erigida a categoria de
principio do direito penal.

De fato, Freudhental cunhou o conceito de inexigibilidade de conduta
diversa, de modo a se excluir a culpabilidade quando ndo se pudesse exigir do autor
da conduta um certo sacrificio. Assim, a reprovacédo estaria baseada, em ultima ratio,
na ideia de livre arbitrio do agente que, tendo a vontade livre e podendo se
autodeterminar, optasse por agir em contrariedade ao direito®’.

Ocorre que a questdo do livre arbitrio pressupde uma pergunta inicial e
absolutamente fundante, discutida com afinco pela filosofia: € possivel ao ser
humano agir com dito livre arbitrio? Ou suas condutas e todo seu agir encontra-se
previamente determinado por fatores alheios a mera deliberacdo da inteligéncia
humana?

Em Santo Agostinho, o livre arbitrio representa uma dimensdo da
faculdade humana, informada pela vontade, a qual, por sua vez, notabiliza-se pela
tendéncia ao ser, na qual se insere e do qual depende a possibilidade de escolher.
N&o ha falar em plena autonomia da vontade, dependente do ser divino, ao passo
que a possibilidade de escolha é mera manifestacdo da sua natural indigéncia

metafisica, de modo a nédo se tratar de uma pura vontade de poder. De fato, diante

juicio de desvalor, esto es, la “relacion modal” en la que el estado animico, o sea la motivacion,
esta frente a la escala de valores aplicada; y ella (la relacion modal) llega a ser, por la admisién del
caracter absoluto de esta escala, una calidad de la motivacion, precisamente de su
censurabilidad”.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 512.
BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua anéalise na dogmatica e no direito penal brasileiro. Revista
Portuguesa de Ciéncias Criminais. n.° 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 221.

CORREA, Tatiana Machado. Em busca de um conceito latino-americano de culpabilidade. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n.° 75. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 75-76.
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da nocéao filosdéfica de que toda manifestacdo de ser é relacionada ao Ser Supremo,
seria inadmissivel uma vontade sem qualquer tendéncia a forma>®.

Em comentério ao filésofo acima citado, Leonardo Ferreira Almada
esclarece que apenas o entendimento ndo € suficiente para a perfeita compreensao
da superacdo do mal em Santo Agostinho. Ademais, ndo seria propriamente o livre-
arbitrio que conduziria ao erro e, consequentemente, ao pecado, mas a indiferenca,
que no, livre- arbitrio, representa um hiato entre a vontade e o entendimento. Desta
feita, necessario considerar o erro como tema em funcdo do livre-arbitrio, mas
partindo da consideracdo da indiferenca que se estabelece no livre-arbitrio. Tal
necessidade resta clara quando Santo Agostinho estabelece uma distingdo entre a
continéncia e a incontinéncia, partindo de uma separacdo entre a firmeza moral,
possibilidade de liberdade, e seu antbnimo, a indiferenca da vontade como grau
mais baixo de liberdade™..

Devidamente redesenhado, o conceito de culpabilidade assume seu
papel dentro da ordem juridica.

De fato, enquanto na estrutura psicolégica da culpabilidade, limitava-se
aguele conceito a demarcar o vinculo psicolégico (dolo e culpa) entre o sujeito da
conduta e o resultado obtido, na concepc¢éo normativa passa a apresentar variagdes
de grau baseadas nos motivos e na reprovabilidade da conduta, influindo de forma
objetiva na verificacdo da pena a ser aplicada, a depender da maior ou menor
exigibilidade do agir conforme o direito®.

Vé-se que os partidarios da teoria psicolégico-normativa da
culpabilidade tiveram suas ideias calcadas nos ensinamentos de Kant, que postulava
um contraponto a metodologia do Positivismo. Assim, desenvolveu-se 0 movimento
do Neokantismo, dividido em trés vertentes principais ou escolas: de Malburgo, de
Baden e historicismo aleméao. A Escola de Baden exerceu principal influéncia sobre a

doutrina penal da época e distinguia a ciéncia em duas espécies: as naturais,

% AGOSTINHO, Santo [Aurelius Agustinus]. Didlogo sobre o Livre Arbitrio. Tradugéo e introdugéo

de Paula Oliveira e Silva. Lisboa: INCM, 2001, passim.

ALMADA, Leonardo Ferreira. Sentido ontolégico do mal em Santo Agostinho. Rio de Janeiro:
UFRJ/IFCS, 2005. Orientador: Luiz Alberto Cerqueira. Dissertacdo (mestrado) -
UFRJ/IFCS/Programa de Pés-graduacédo em Filosofia, 2005, p. 56.

CORREA, Tatiana Machado. Em busca de um conceito latino-americano de culpabilidade. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n.° 75. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 56-57.
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vinculadas & categoria da causalidade, e as de cultura — que incluiria o Direito®® -,
referida a valores®.

O Direito Penal se imiscuiria na realidade e a recriaria, por meio de
valores. A ordem juridica era considerada mais relevante que sua justica ou
finalidade. Assim, a funcéo do julgador se resumiria apenas a consideracdo do que
seria ou nao juridico. Nao haveria conexao entre o ser e 0 dever ser, entre realidade
e valor. Em resumo: rompeu-se com o conceito causal de acdo, substituido pelos
neokantistas pela conduta socialmente relevante. Ademais, abandonou-se a
correlagcdo da antijuridicidade e da culpabilidade com os aspectos objetivo e

subjetivo do crime, respectivamente®.

1.3 Teoria normativa pura da culpabilidade

Ocorre que a teoria psicolégico-normativa, conquanto evolucdo da
teoria psicologica da culpabilidade, também revela uma série de inconsisténcias, as
quais deram margem a muitas criticas doutrinarias, especialmente em razéo do
desenvolvimento da teoria finalista da acdo de Hans Welzel.

De inicio, cumpre asseverar que a nova estrutura finalista da acéo, no

qual o dolo e a culpa se inserem na conduta e, portanto, no tipo, é absolutamente

A guestéo de classificagdo do direito como ciéncia € ainda muito tormentosa. Para Artur Stamford,

“debater sobre a cientificidade do direito significa discutir a forma de produ¢do do conhecimento
juridico, questionando a possibilidade de haver uma perspectiva cientifica no estudo do fenémeno
juridico. Concebendo o atributo de ciéncia aquele ramo do conhecimento que dispde de objeto e
metodologia proprios, aponta-se duas propostas de cientificidade ao direito: de um lado, reduzi-se
0 objeto de estudo do jurista as normas estatais e defende-se a dogmatica como Unica ciéncia do
direito; do outro, estdo os que rejeitam a cientificidade da dogmatica e ampliam o objeto de estudo
do direito a elementos sociol6gicos, antropoldgicos, histéricos, psicolégicos. Este debate envolve,
portanto, grosseiramente, duas visGes: o dogmatismo, quando ciéncia juridica é a dogmatica,
sendo seu objeto de estudo as normas estatais e a metodologia teria por método a hermenéutica
interpretativa dessas normas e por teoria a perspectiva dogmatica; e o ndo-dogmatismo, que
amplia o fendmeno juridico a dimensao ndo estatal, tendo por objeto as formas de padronizagdo
social e por metodologia 0 método de estudo das ciéncias sociais e por teoria o realismo e o
sociologismo juridico. Fica, pois, descartado o jusnaturalismo por esta corrente ndo apresentar
perspectiva cientifica, uma vez que defende a existéncia de uma ordem sobre natural como
criadora do direito”. STAMFORD, Artur. E por falar em Teoria Juridica, onde anda a
cientificidade do Direito? Disponivel:
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=415. Acesso em: 31 ago. 2011. p.
1.

CORREA, Tatiana Machado. Em busca de um conceito latino-americano de culpabilidade. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n.° 75. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 75.

% |dem, ibdem, p. 75.
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incompativel com a estrutura complexa da culpabilidade desenvolvida pela teoria
psicolégico-normativa.

Por outro lado, entendeu Mezger inaplicAvel o dolo normativo,
informado pela consciéncia da antijuridicidade, diante da figura do delinquente
habitual, pois este ndo possuiria a real consciéncia do carater ilicito de seus atos, na
medida em que a influéncia do meio onde foi criado e vive impede-lhe a definicdo do
que é ilicito. Assim, o dolo unido a consciéncia da ilicitude dentro da culpabilidade
mostrar-se-ia indefensavel, na medida que se concluiria pela inculpabilidade dos
delinquentes habituais, por auséncia do elemento normativo, o que € inviavel do
ponto de vista pratico®.

A fim de superar a inconsisténcia apontada, Mezger adotou uma tese
mais extremada ao defender a culpabilidade do autor do fato por conducéo de vida,
0 que representa uma alternativa & auséncia de punicdo do criminoso habitual®

Alexander Graf Zu Dohna contribuiu com destaque para a teoria a partir
da compreensdo de que o juizo de culpabilidade, assim como o de antijuridicidade,
importa em uma valoracdo. Assim, devem ser separados a valoragao
(reprovabilidade) e o seu objeto (dolo), limitando-se a culpabilidade a valoracédo do
objeto. O dolo, portanto, porta-se como uma espécie de vontade dirigida a um fim,
localizado no tipo subjetivo dos delitos dolosos®.

De fato, o conceito de delito ndo prescinde da acao, primeiro elemento
a se perquirir para a verificacdo do crime. Por outro lado, do ponto de vista da
valoracdo do objeto, a segunda caracteristica do delito, que segue a acgédo, é a
antijuridicidade e a terceira, a culpabilidade®’.

Constitui a culpabilidade a determinacdo volitiva contraria ao dever,
afirmacéo que encerra o conteudo da doutrina normativa da culpabilidade, no qual a
consciéncia da antijuridicidade aparece como objeto psiquico. Entretanto, a
obtencdo de um conceito normativo de culpabilidade demanda considera-la uma

valorag&o®.

® RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:
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A situacao historica do surgimento do finalismo se deu quando do fim
da Segunda Guerra Mundial, ocasidao em que, principalmente em terras alemas, o
direito penal enfrentou séria crise, uma vez que a ordem juridica posta durante a
prevaléncia do regime nazista conferiu ares de legalidade a préatica de atrocidades
contra a vida de milhdes de seres humanos.

A fim de processar e julgar as mencionadas atrocidades, o0s
vencedores (Estados Unidos, Gra-Bretanha, Franca e ex-URSS) criaram o Tribunal
de Nuremberg, o qual fez valer um direito natural suprapositivo e ignorou a alegacao
de defesa dos réus — calcada no principio da legalidade — de que os fatos imputados
nao estavam tipificados a época de seu cometimento.

Frente aos enunciados jusnaturalistas, reagiu o Direito Penal a partir de
uma teoria baseada em conceitos nucleares: acéo, antijuridicidade e culpabilidade,
todos sedimentados em estruturas objetivas. Uma vez disposto sobre fundamentos
ontolégicos, o Direito Penal teria por objeto elementos naturais que ndo precisariam
ser empiricamente provados, como exigia o0 Positivismo, nem organizados por
valores, como o Neokantismo®.

Assim, aduziu Cerezo Mir que, em contraponto ao conceito causal de
acao, Welzel formulou o conceito finalista. A formulagédo deste ocorreu dentro do
marco da critica da influéncia naturalista no Direito Penal, claramente notada no
conceito causal de acdo, bem como da critica da filosofia juridica neokantiana, com
sua rigida distingdo entre o ser e o dever ser, bem como a realidade e o valor™.

Desta forma, acolhe-se, em seguida, uma concepc¢ao normativa da
culpabilidade, que se consubstancia em uma valoragdo extrinseca ao sujeito,
embora referente a elementos intrinsecos a ele.

Baseou-se 0 mestre aleméo na Psicologia do Pensamento, especial e
primeiramente na obra Grundlagen der Denkpsychologie (Fundamentos da
psicologia do pensamento), do filésofo Richard Honigswald, que rompeu com a
vetusta psicologia mecanicista, de elementos e associacdes, e trouxe a lume uma

maneira de realizacdo dos atos animicos que n&do era puramente causal-mecanica’.
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Na famosa obra Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht
(Naturalismo e filosofia dos valores no Direito Penal), de 1935, o finalista emprega o
termo finalidade para indicar a substédncia da acdo humana, estruturada na
intencionalidade dos fins’.

O direito volta-se para a conduta a fim de (des)valora-la, sem agregar
gualquer substancia ao ser daquela. O desvalor concebido pelo legislador ndo pode
modificar o objeto, porque se o faz, estara desvalorando algo distinto do objeto’.

Como ordem reguladora da conduta - e nada mais do que isso
pretende ser o direito — deve respeitar o ser da conduta humana, isto €, a estrutura
ontica, que pertence a ciéncia ou ao estudo do ente: “em poucas palavras, 0
conceito onto-ontoldgico de conduta € o conceito cotidiano e corrente que temos da
conduta humana’”.

Desta feita, ndo h&d que se falar de um conceito juridico-penal de
conduta porque o direito penal ndo cria o conteudo daquela, mas a toma da
realidade dos fatos para desvalora-la, segundo as exigéncias sociopoliticas que
informam as decisdes do legislador.

Adverte Roxin, com certo teor de critica:

ao acentuar o significado da realidade ontologica para o Direito Penal o
finalismo refere-se a duas estruturas diferenciadas, sem jamais té-las
esclarecido ou separado suficientemente: de um lado, tem-se o significativo
mundo da vida social com todas as suas referéncias; e, de outro, a lei do
“ser”, que vale eternamente e dispensa qualquer referibilidade as estruturas
sociais. O primeiro ponto de partida, que dominou a fase inicial de Welzel
nos anos 30, foi extremamente fecundo para o desenvolvimento da teoria da
adequacao social. O segundo, desenvolvido mais tarde, e mais importante
para o sistema gerado por Welzel, traz consigo a analise do conceito de
acao e suas consequéncias’™.

A dire¢do final de uma agdo humana divide-se em duas fases. A
primeira, que transcorre na esfera do pensamento, prescreve: a antecipacao do fim
pretendido pelo autor, a selecdo dos meios necessarios para sua realizacdo e a

consideracao dos efeitos concomitantes. A segunda ocorre no mundo real e consiste
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em um processo causal dominado pela determinacdo do fim e dos meios na esfera
interna’®

Advertem Zaffaroni e Pierangeli que, atualmente, ampliou-se a “ponte
entre as ciéncias”, denominada cibernética, que tem como uma de suas
manifestacfes a combinacdo das disciplinas fisicas com a biologia, 0 que gerou a
biocibernética. Esta tem mostrado que toda conduta baseia-se em uma
programacao, a partir de uma antecipagéo do resultado a ser alcanc¢ado e indicando
etapas analogas as previstas por Welzel (antecipacéo dos fins, eleicdo dos meios e
consideracdo dos efeitos concomitantes). Dai também se falar antecipacao
biocibernética do resultado em substituicao a acao final”’.

De fato, a acdo constitui o pressuposto comungado pelos delitos
dolosos e imprudentes, cuja finalidade reside no fato de que o homem, sobre a base
do seu conhecer causal, € capaz de prever os efeitos possiveis do seu atuar, eleger
fins diversos, orientar sua atividade e, por fim, realizar a consecugéo da sua meta
tracada’®.

Embora calcados em mesmo conceito de acao, os delitos dolosos e os
culposos se distinguem no que tange ao setor subjetivo. No primeiro caso, a
finalidade da agéo volta-se a realiza¢do do resultado tipico e assume a denominacao
de dolo; no segundo, a finalidade dirige-se a um resultado especifico, embora nao
tipificado, de modo que a reprovacao dirigida ao autor somente tem lugar quando
este, com sua acao perigosa, desatendeu a exigéncia gerais de cuidado objetivo e
aquelas existentes em relacdo & sua capacidade pessoal”®.

No que tange a culpabilidade, entendida no finalismo como puro juizo
de reprovacao pessoal, encontra-se despida de seus antigos elementos de natureza
psicolégica — a finalidade se insere na acéo e o dolo no tipo®.

Para Cordoba Roda, no finalismo, o juizo de reprovacéo é dirigido ao
autor por ndo haver adaptado sua conduta as exigéncias legais, muito embora

pudesse fazé-lo no momento do agir. Ademais, os componentes da culpabilidade
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passam a ser auténticos juizos de valoracdo: a imputabilidade, referente a
capacidade geral do agente; a possibilidade de conhecimento do injusto, oriunda da
conclusdo de que o autor poderia saber do carater antijuridico de seu
comportamento; a exigibilidade de conduta adequada a norma, referente a
inexisténcia de situacées de coacdo sobre o sujeito®.

Segundo Welzel, a metodologia da Ciéncia do Direito Penal deve se
iniciar com a analise do tipo, mas, em seguida, transcendé-lo a esfera ontoldgica
prévia para compreensao do contetudo das definicbes e a correcado das definicbes
juridicas®.

Para a tradicional teoria baseada na Escola Sul Ocidental alema, a
realidade constituiria um caos desprovido de sentido, o qual adquire configuragéo na
esfera conceitual por meio de uma transformacdo metodologica que se opera
através da aplicacao das categorias a realidade. A acao, correspondente a realidade,
é tida de modo causal; o tipo, atinente a esfera conceitual, é dotado de elementos
subjetivos e objetivos®?,

A mudanca metodoldgica situada na base dos estudos welzelianos &
transcendental. A realidade, isto €, a atividade humana n&o é mais tida como cadtica,
mas plena de sentido e ordenacgao, previamente ao Direito. As conceituacdes da lei
e da ciéncia ndo constituem uma transmudacao do material amorfo, mas a descricao
de uma realidade ja conformada. A lei, ao proibir certa conduta em razdo de seu
desvalor social, apenas descreve o setor da realidade representado por esses atos.
N&o é a norma que confere aos atos unidade e sentido, mas se limita a selecionar
aqueles tidos por especialmente lesivos e sancionaveis tendo em vista as exigéncias
sociais. Ademais, todos os conceitos juridicos referentes a realidade sdo meras
descricbes, nao criam um objeto, mas refletem uma existéncia prévia e
independente de qualquer conhecimento®.

A partir destas premissas, a moderna ciéncia do Direito Penal, embora

parta do tipo, necessita transcender a este e se imiscuir na esfera ontologica
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previamente existente, constituida pela atividade humana, o que necessariamente
demanda a investigacdo do Amago dos atos de querer e de conhecimento®.

Ocorre que a ordem juridica ndo retira as suas valoracdes e proibicoes
de todos os fatores relacionados a um evento tipico. Assim sendo, distinguem-se 0s
fatores considerados pela lei punitiva e os demais irrelevantes para o Direito. De
fato, se a lei ndo deriva uma valoragéo e, por consequéncia, uma proibicdo de todos
0s eventos, resulta que os caracteres ontologicos definirdo o objeto de que parte o
ordenamento penal. Assim, a categoria causalidade ndo pode servir a semelhante
distincdo, na medida em que, do ponto de vista causal, todos os fatores gozam de
relevancia®.

A andlise do cerne dos atos de querer e de conhecimento leva a
conclusao que estes voltam-se sempre a um objeto situado frente ao sujeito. De fato,
a referéncia do ato psiquico a um objetivo ndo guarda paralelo com a realidade
fisica. Assim, tem-se que a intencionalidade é a caracteristica determinante para a
determinacdo da relevancia ou irrelevancia de certo comportamento. Ademais, nao
objeta a consideracdo da causalidade, na medida em que a consequéncia causal
deve sempre vir acompanhada pela intencdo do sujeito agente. Em concluséo, a
base ontoldgica para a valoracao juridico-penal deve ser constituida pela relacdo de
fim entre sujeito e resultado, com base na intencionalidade®’.

A esséncia finalista da acao, tida por estrutura ontolégica anterior a
prépria valoracao juridica, ndo pode ser modificada. Com efeito, o ser ndo pode
perder um elemento que nao Ihe pertence. Tal qualidade da estrutura do ser e sua
forca vinculante do legislador penal é modernamente qualificada como logico-
material®®.

Para Roxin, a doutrina da acdo welzeliana é sua contribuicdo de
natureza sistematica e dogmatica mais relevante, pois foi o cerne dos debates
juridicos mesmo além das fronteiras de sua pétria de origem. Em verdade, a ideia de

que o amago do tipo ndo pode residir na mera causalidade, mas na orientacdo do

% |dem, ibdem, p. 38.
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curso causal operada pelo agente brindou com grande avanco os estudos cientificos
do direito penal®®.

O motivo da reprovacao finalista é, portanto, o fato de haver atuado o
agente contrariamente ao que a norma dispde, sendo indispensavel admitir a
necessidade, desde o momento em que a voluntariedade deve ser consciente, do
conhecimento da antijuridicidade para a existéncia de uma conduta punivel.

O livre arbitrio fundamenta a teoria welzeliana, na medida em que esta
assenta a reprovabilidade da culpabilidade no pressuposto da possibilidade de
adocdo de uma resolucdo de vontade licita, ao invés da ilicita, considerando a
situacado de um homem concreto, dentro de uma determinada situagéo de fato regida
pela normalidade das circunstancias.

Assim, a questdo fundante da liberdade de escolha e atuacédo seria
decomposta em duas: 1) €, do ponto de vista tedrico, possivel a ado¢cdo de uma
resolucdo de vontade de acordo com as normas juridicas em lugar da resolucéo tida
por defeituosa? (problema do livre arbitrio); 2) caso admitida esta possibilidade, o
autor determinado e especifico, inserido em uma certa situacao concreta, teria essa
capacidade? (problema da capacidade de culpabilidade ou imputabilidade)®.

Feitos os questionamentos acima, a resposta destes depende da
andlise dos trés aspectos distintos dos problemas do livre arbitrio: antropoldgico,
caracteriolégico e categorial®.

Do ponto de vista antropoldgico, vé-se que o ser humano involuiu no
tocante as formas instintivas, restando-lhe muito pouco dos reguladores bioldgicos
gue regem a vida dos seres irracionais. Por outra banda, passou a gozar de grande
aptiddo para desvendar e praticar autonomamente a conduta tida por correta,
através de atos de inteligéncia, informados por critérios de verdade, finalidade e
valor, agindo, portanto, de maneira responsavel®.

Por outro lado, como produto do embate entre o retrocesso as formas
inatas de conduta e o surgimento de um “Eu” responsavel, surgiu no ser humano
uma pluralidade de estratos — o que fundamenta a discussédo acerca do aspecto

caracterioldgico do livre arbitrio. Os fins materiais advém do estrato mais profundo —
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sdo aqueles dos impulsos instintivos, das aspiracdes, dos interesses etc. Entretanto,
apenas aquilo que estimula o homem e arrasta um interesse, por exemplo, pode se
transmudar em fim de uma deliberacdo de acdo. Desta feita, podem os impulsos,
oriundos no estrato mais profundo, converterem-se em motivos, desde que sirvam
de fundamento para a decisdo da vontade, de acordo com razfes objetivas, de
cunho légico ou de valor®.

No aspecto categorial, discute-se sobre a (im)possibilidade, para o ser
humano, de direcdo finalistica dos impulsos animicos, ou seja, a questdo da
liberdade de vontade. Esta, por seu turno, ao contrario do que cré o indeterminismo,
nao € a liberdade de poder atuar de modo distinto, absurdo, por exemplo, mas de
poder agir conforme os fins, liberta da coacdo causal cega. De fato, o ndo-valioso
exerce pressdo causal sobre o homem e, por isso, ndo intervém em seu ato de
liberdade, pois a ma vontade nada mais € do que vontade desprovida de liberdade,
na medida em que reflete dependéncia causal do impulso contrario ao valor. A
liberdade, por outra banda, representa um ato de libertacdo frente a forca causal dos
impulsos para a autodeterminacdo conforme os fins num sujeito capaz de
culpabilidade®.

E arremata Welzel ao afirmar que o estudo da liberdade importa em
reconhecer a inexisténcia de oposicéo entre criminologia e Direito Penal com relagcao
ao crime. A culpabilidade ndo tem por significado a decisao livre no sentido do mal,
mas a retencao pela coacdo causal aos impulsos, na hipotese de ser o agente capaz
de autodeterminacdo conforme os fins. O crime €, desta feita, de fato e
integralmente resultado de fatores causais e a mensuragdao da vontade livre que
tenha agido, junto a disposicdo e ao mundo circundante, na origem do delito resulta
incerta®.

Por outro lado, o direito penal também néo parte da tese indeterminista
de que a deliberacédo delituosa provém, no todo ou em parte, de uma vontade livre, e
nao de um atuar conjunto entre 0 meio circundante e a disposi¢cdo. Ao reves, toma
por base o conhecimento antropolégico de que o ser humano, enquanto
determinado a responsabilidade, tem condicBes de conduzir — conforme os fins — a

dependéncia causal dos impulsos. Assim, culpabilidade ndo é ato de livre
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determinacdo, mas de falta de uma decisdo conforme a finalidade em um sujeito
responsavel®,

Para Claudio Brandao, o finalismo est4 baseado na acédo e toda acéo é
dirigida a um fim, pois a finalidade € o que extrema a conduta dos homem dos meros
fendbmenos naturais. Sendo a acdo sempre dirigida a um fim, parece claro que esta
vontade é elemento integrante da agdo. Assim, como a referida vontade € o dolo,
este se situa como integrante do conceito de acdo, expurgado que fora da
culpabilidade®’.

Por consequéncia, o dolo integra o tipo. Em outras palavras, o tipo € o
modelo em tese da conduta humana e seu nucleo € composto por um verbo, que
também se refere a uma conduta. Ora, se o dolo est4 na acao, cujo modelo tedrico é
o tipo, também neste se incluird e ndo mais na culpabilidade.

Se a Teoria Finalista espancou o dolo da culpabilidade, urge perquirir
sobre sua localizagdo. Assim, tem-se a teoria normativa pura da culpabilidade, a qual
enuncia os trés elementos informadores do juizo de reprovacédo, todos eles de
natureza normativa: imputabilidade®, exigibilidade de conduta diversa e consciéncia
da ilicitude®.

Nesta estrutura normativa pura da culpabilidade, o dolo passa a fazer
parte da acdo e, portanto, do tipo. O seu elemento normativo, no entanto, a

% |dem, ibdem, p. 111.
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Inimputaveis
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Reducédo de pena

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o0 agente, em virtude de
perturbacdo de sadde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
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Menores de dezoito anos

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislacdo especial. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Conforme se depreende da leitura dos dispositivos legais acima, a imputabilidade possui um
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de ambos importa na falta de capacidade de culpabilidade.
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consciéncia da antijuridicidade, permanece localizado na culpabilidade, de modo que
o dolo assume contorno exclusivamente naturalistico.

Dai porque a concepcdao finalista € chamada de Teoria Normativa Pura
da Culpabilidade: todos os elementos desta apresentam carater normativo, ou seja,
s&o juizos juridicos®.

Observou Jorge de Figueiredo Dias que a doutrina da acao final
representa uma exasperacao da concepc¢ao normativa, com o deslocamento do dolo
e da culpa para o tipo e, por consequéncia, depuracdo do conceito de culpabilidade
para nele deixar, tdo-somente, os elementos de natureza normativa e erigir a
censurabilidade a juizo de puro valor'®.

Entretanto, cabe alertar que a doutrina finalista — como as suas
antecessoras - nao ficou imune a criticas.

Para Claus Roxin, as duas etapas do finalismo de Welzel, notadamente
a ontologia social e a ontologia dos valores sao contraditorias. Para tanto, bastaria
analisar a questdo do homicidio. Segundo Welzel, na fase inicial, homicidio de
guerra, a execucao de penas capitais e as mortes causadas em casos de estado de
necessidade putativo ndo seriam praticas dolosas, em razdo da significacdo social
da acdo. Na segunda fase, do ontologismo neutro, a solucéo seria antag6nica®?.

Especialmente no tocante a possivel subjetivacdo do injusto e ao
esvaziamento do conceito de culpabilidade, asseverou Welzel que ditas objecbes
sdo desprovidas de fundamento, pois a localizacdo do dolo no tipo ndo impde seu
subjetivismo, pois daquele ndo é retirado qualquer elemento de natureza objetiva.
Residem no mesmo ambito — do tipo — aspectos objetivos e subjetivos, sem que iSso
possa ser entendido como resultante de um tipo subjetivado. Por outro lado, ndo ha
falar em reducéo do objeto da reprovabilidade da culpabilidade, na medida em que a
atitude subjetiva do agente em relacdo ao fato constitui um elemento da
culpabilidade — conhecimento ou cognoscibilidade da realizacdo do tipo™®.

190 | dem, ibdem, p. 223.

101 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.

512.

192 ROXIN, Claus. Finalismo: uma balanco de seus méritos e deficiéncias. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. n.° 65. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 13.

1% WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo & doutrina da agéo finalista.
Traducéo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 100.
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Em realidade, com a estrutura apresentada, sdo bem destacados os
elementos de natureza objetiva e subjetiva que conferem conteldo a acgéo tipica,
assim como delineados os elementos que constituem a culpabilidade.

Welzel arremata no sentido de que, nos delitos imprudentes, a
culpabilidade se vé livre de elementos estranhos, na medida em que a infracdo ao
dever de cuidado objetivo é incluido no tipo. Da mesma forma, com o desvalor da
acao, constituem-se tipo e antijuridicidade™®*.

Ocorre que Coérboba Roda apresenta uma série de criticas a teoria
finalista. De fato, malgrado as importantes e variegadas vantagens trazidas pela
mencionada teoria, ndo é de rigor cientifico simplesmente ignorar 0s vicios e as
méculas existentes'®.

Primeiramente, destaca-se, no que tange aos pressupostos
metodoldgicos da teoria, a submisséo da lei a acdo, como esfera ontoldgica anterior
a regulacdo legal, tem natureza meramente relativa. De fato, o legislador goza de
ampla discricionariedade pela eleger as condutas que lhe paregcam mais relevantes,
a fim de atribuir-lhes sancdes juridico-penais. Em regra, tal escolha funda-se em
raz6es materiais, em tudo distintas daquelas de l6gica material*°®.

Por outro lado, algumas consideracbes devem ser feitas quanto a
significacdo do termo acgéo, sobre o qual Welzel erige todo a estrutura do seu
pensamento. De fato, ao se proceder a uma analise dos diversos tipos penais
vigentes, em varios casos € possivel se deparar com condutas legalmente
incriminadas que néo se encontram no conceito final de agdo. Em outras palavras,
ndo podem ser tidas como supradeterminacdes finais da causalidade®’.

A omissdo ndo pode ser simplesmente qualificada como acdo em
sentido ontolégico. Isto porque o significado real de acdo exige a realizacdo de
determinada atividade, qual seja, a manifestacdo de vontade ativa regida pelo
querer, o0 que ndo se compatibiliza com o conceito de omissao'®.

Afirma Cerezo Mir que a ciéncia do direito penal alema dedicou-se a
formulacdo de um amplo conceito de acdo capaz de compreender a acdo e a

omissdo, além do que atribuiu aquele conceito importantes funcdes do ambito da

104 1 dem, ibdem, p. 100.

1% RODA, Juan Coérdoba. Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1963, p. 58.

1% 1dem, ibdem, p. 59.

7 |dem, ibdem, p. 63.

1% |dem, ibdem, p. 65.
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teoria do delito. Seriam estas as funcdes de elemento basico, unitario do sistema,
elemento de unido ou enlace de todas as fases do juizo juridico-penal, bem como
elemento de limite, o que diz respeito aos significados Idgico, sistematico e pratico
do conceito de ac&o'®.

Acrescenta o citado autor que o conceito finalista de acdo nédo se
presta a conceito genérico que abranja também a omisséo por se ressentir da falta
da causalidade e da finalidade™.

As dificuldades no estabelecimento de um conceito de acdo que
cumpra de maneira adequada as funcdes apontadas pela teoria do delito ensejou a
proliferacdo de uma grande gama de conceitos de acéo nas Gltimas décadas'**.

Cerezo Mir entende que a confusao presente na moderna ciéncia do
direito penal no que atine ao conceito de acdo representa um exagero no
pensamento sistematico, ha medida em que a elaboracdo de um conceito amplo e
genérico de acdo e omissdo é tarefa irrealizavel, na medida em que a nota comum
entre a acao e a omissao € a capacidade de acao, a qual, por si sO, ndo autoriza a
construcdo de um conceito Unico e genérico de conduta™*?.

Acdo e omissdo em conjunto conformam o elemento basico, embora
ndo unitério, do sistema da teoria da delito, na medida em que permitem uma
satisfatoria e suficiente interpretacdo de todas as espécies de atos tipicos e
antijuridicos™.

Ademais, os conceitos finalistas de acdo e de omissdo, nos termos ora
expostos, sdo neutros do ponto de vista valorativo, posto ndo prejulgarem o0s
elementos seguintes do conceito analitico de delito. Por fim, tem o dito conceito
funcdo de elemento de limitacdo, posto que os atos que ndo correspondam ao

conceito de acdo ou omiss&o mostram-se irrelevantes para o Direito Penal***,

Por outro lado, existem ainda os delitos formais, cuja consumagéo se

da por mera manifestacdo ou atuacdo da vontade, sem que haja qualquer

199 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,

p. 323-324.

119 |dem, ibdem, p. 334.

1 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 339,

112 1 dem, ibdem, p. 344.

13 |dem, ibdem, p. 344.

114 |dem, ibdem, p. 347.
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necessidade de producao de resultado material. Tais delitos, conquanto se perfazem
prescindido da ocorréncia do evento naturalistico, ndo pressupdem a existéncia de
qualquer tipo de causalidade. Ocorre que a finalidade exige a presenca da
causalidade, de modo que, sem esta, aquela também estaria afastada*.

Assevera Cordoba Roda que o finalismo ndo se utiliza do método
fenomenolégico de maneira totalmente correta, visto que este demandaria
desprendimento absoluto de todos os preconceitos do sujeito, além de existéncia do
objeto. Entretanto, existe uma série de acdes da realidade fatica, as quais ndo sao
conduzidas, cuja inclusdo na estrutura final da agcdo mostra-se totalmente descabida.
Assim, a acao descrita na norma legal discreparia daquela entendida em seu sentido
ontolégico™*®.

Por outro lado, também n&o resulta infenso a criticas o reconhecimento
da existéncia de uma conceito juridico de acdo, distinto do ontolégico. Se a
significacdo de acdo (em sentido ontoldgico) se acrescenta a omissdo, a fim de
constituir um fenémeno juridico, serd ampliado o espectro de significacdo do termo
acdo. Este alargamento, por outro lado, representa uma restricdo ao conceito
ontolégico e a consequente privacdo da qualidade da atividade, o que determina
uma ampliacdo de seu ambito. Entretanto, resulta impossivel a ampliacdo do ambito
de um determinado conceito sem que sejam subtraidas caracteristicas que se
mostrem determinantes & sua propria esséncia™’.

As razBes aqui expostas sao resultado de longa evolucdo tedrico-
dogmaética, que se inicia a partir da concepc¢ao psicolégica da culpabilidade e segue
rumo a culpabilidade normativa, da qual estdo excluidos o dolo e a culpa e incluidas
a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da

antijuridicidade.

15 RODA, Juan Coérdoba. Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista. Barcelona:

Ediciones Ariel, 1963, p. 65.

RODA, Juan Coérdoba. Una nueva concepcién del delito. La doctrina finalista. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1963, p. 68.

7 |dem, ibdem, p. 70.
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2 A consciéncia da ilicitude na estrutura do delito: a evolucéo finalista

2.1 Introducéo

O atual conceito de delito — tido como analitico — foi construido pela
dogmatica penal alemad e se sedimenta sobre trés elementos basicos: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, conectados entre si numa ordem sistematica.

Com relacéo a culpabilidade, ndo ha negar se tratar do elemento mais
complexo da teoria do delito por muitas e variadas razées. A primeira delas — e
talvez a mais importante — deve-se ao fato de que, na estrutura do crime, a
culpabilidade é o Unico juizo da valor sobre o autor da conduta, desde que este seja
capaz, tenha consciéncia da ilicitude do seu agir e possa agir conforme o direito.

Neste passo do desenvolvimento cientifico, quando ja sedimentados os
pressupostos do direito penal liberal, ainda que sob esta roupagem convivam teorias
conflitantes, seria inadmissivel admitir-se a responsabilizacdo penal do sujeito sem
culpabilidade.

A questao primordial, neste passo, reside em localizar com exatidao o

dolo e, a partir desta definicdo, extrair-se a configuracdo da culpabilidade.
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Para Jorge de Figueiredo Dias, o dolo relevante do ponto de vista
juridico sempre inclui ou jamais olvida a vontade de acéo final, mas néo se restringe
exclusivamente a esta'®.

Insertos dolo e culpa na acédo final e, por consequéncia, no tipo,
consoante os finalistas, restam eliminados os elementos subjetivos da culpabilidade,
a qual passa a constituir um juizo de mera censura, de reprovagdo, composta
apenas por elementos normativos, a saber: imputabilidade, consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa.

Segundo Eduardo Correia, no ambito da culpabilidade estdo todas as
circunstancias que, conquanto ndo tenham o condédo de excluir a tipicidade da
conduta, impedem a reprovacdo de um agente imputavel que pratica a conduta com
dolo ou culpa (se ha previsdo da modalidade culposa), ou seja, 0s obstaculos a
culpabilidade™*®.

Para a concepcdo psicolégica, partindo-se do suposto de que a
culpabilidade € composta pelo dolo ou pela culpa, natural seria exigir uma
consciéncia atual da ilicitude. No finalismo, a culpa juridico-penal ndo é dolo ou
culpa, mas (ou sobretudo) capacidade de o agente se portar de acordo com a
norma, pelo que basta a consciéncia potencial da ilicitude*®°.

Assim, acolhe-se uma concepc¢éo normativa da culpabilidade, que se
consubstancia em uma valoracdo extrinseca do sujeito agente, ainda quando parte
de elementos intrinsecos a ele.

Nesta concepcao de culpabilidade, a razdo que motiva a reprovagéo €
o fato de haver atuado o agente contrariamente ao que a norma dispde, sendo
indispensavel admitir a necessidade, desde o0 momento em que a voluntariedade
deve ser consciente, do conhecimento da antijuridicidade para a existéncia de uma
conduta punivel.

Nessa toada, para delimitar o conteddo do conhecimento da

antijuridicidade, é necessario precisar a natureza psicolégica do conhecimento

18 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal

Brasileiro. 5.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 167.

9 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. v. Il. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 14.

29 pIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal
Brasileiro. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 5.
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requerido, a qual dispensa do sujeito a consciéncia atual da antijuridicidade,
bastando a mera consciéncia potencial*?.

De fato, a consciéncia da ilicitude pode apresentar-se sob as formas
atual e potencial. A primeira se verifica na mente do autor no momento intelectivo da
conduta; a segunda, conquanto ndo se faca presente, mostra-se exigivel do agente
ao se compara-lo com uma pessoa regular que apresente mesmas condi¢cdes
sociais, culturais, econbmicas, etc., que a experiéncia demonstra obter referida
valorizacdo negativa®?.

Em sintese: “a auséncia da potencial consciéncia de antijuridicidade
exclui a culpabilidade do agente no nosso sistema (art. 21 do Cédigo Penal)*?®”.

Entretanto, Cirino dos Santos n&do concorda com a suficiéncia do
conhecimento meramente atualizavel do injusto, sendo necessario, a seu sentir, a
consciéncia atual. Por outro lado, o conhecimento atualizavel pode existir na co-
consciéncia, também suficiente para a consciéncia atual do dolo, cuja auséncia gera
o0 erro de tipo. A titulo de exemplo, em crimes contra o patriménio, a consciéncia do
autor pode nao estar na vedacéo da subtracdo em si, mas no éxito da acdo ou nas
vantagens decorrentes: a chamada co-consciéncia representa, exatamente, a
influéncia desse conteldo sobre a pratica da conduta, por meio de cautelas para
evitar suspeitas ou, especialmente, a prisdo'.

O conceito formal de culpabilidade, tido como reprovacao pessoal da
acdo tipica e antijuridica, mostra-se insuficiente posto ndo esclarece o fundamento
da reprovacéo, ensejando a producao de um conceito material, que ndo padeca de
mesmo defeito.

Segundo Urs Kindhauser, entende-se por culpabilidade formal a
reprovacao de culpabilidade resultante da mera imputacdo dogmatica de um crime,
Neste sentido, se 0 agente tivesse assimilado o motivo da obediéncia a norma em

seu plano de pensamento, poderia ter evitado o agir ilicito. Inexistentes causas de
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exclusdo de culpabilidade, pode-se imputar ao autor o comportamento delitivo a
titulo de reprovabilidade®?>.

Para o mencionado autor, trata-se de culpabilidade formal, na medida
em que nédo é trazida ao bojo da discussdo a questdo do fundamento material da
reprovabilidade. O aspecto juridico-penal concerne apenas ao fato de que o cerne
da reprovacdo € uma infracdo da norma juridica sancionada penalmente. Por outro
lado, permanece sem explicagbes o porqué da puni¢cdo da auséncia do motivo de
obediéncia a norma e por qual razdo deveria 0 agente ter introjetado a razdo da
obediéncia em seu processo de pensamento. A solucdo a estes questionamentos se
da a partir da definicdo da culpabilidade material*?®.

Entretanto, a busca da referida culpabilidade material da ensejo a uma
série de dificuldades por ndo estar expressamente mencionada na reprovacdo da
culpabilidade, mas também pela existéncia de uma espécie de barreira normativa,
entendida como mandato de neutralidade do Direito em relagdo ao motivos
ensejadores de sua obediéncia. Para a doutrina kantiana, apenas a conduta juridica,
isto é, conforme os mandamento do ordenamento vigente pode ser buscada pela
forca, mas os motivos da pratica do agir se revelam insindicaveis para o direito.
Assim, as raz0es ensejadoras da observancia da norma devem ser legadas ao
arbitrio de cada individuo®?’.

Para Cerezo Mir, somente existe culpabilidade em uma acao tipica e
antijuridica, na hipétese de fato, se o sujeito podia ter agido conforme as exigéncias
do Direito. Dai a culpabilidade ser culpabilidade de vontade. Apenas se o individuo
podia ter adotado, em substituicdo a vontade de realizar a acao tipica e juridica, uma
distinta resolucdo de vontade, havera culpabilidade. O conceito material de
culpabilidade enfrentou séria crise na moderna Ciéncia do Direito Penal alema e
espanhola pela consideragdo da impossibilidade de comprovar empiricamente se o
agente, na hipétese de fato, podia ou nédo ter agido de maneira distinta'*®.

Acerca do tema, esclarece Cirino dos Santos que o fundamento
material ou ontolégico da culpabilidade é baseado na capacidade de livre decisédo do

agente. Entretanto, a tese da liberdade de vontade seria indemonstravel do ponto de

125 KINDHAUSER, Urs. La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad. Revista Brasileira
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vista cientifico. Para o autor, se a sancdo depende da reprovabilidade e esta tem por
fundamento algo que ndo pode ser demonstrado, a culpabilidade ndo poderia servir
de fundamento para a pena. Assim, 0 juizo de culpabilidade nao poderia ser
entendido como ontologico, apto a demonstrar uma aptiddo do sujeito, mas seria
necessariamente normativo, na medida em que atribuiria uma certa qualidade ao
sujeito. Atualmente, a ideia de culpabilidade como esteio fundamentador da pena foi
transmudada para sua interpretacdo como limite do poder punitivo, ou seja, passou-
se de uma funcdo metafisica legitimadora do poder de punir para outra de natureza
politica de garantia de liberdade pessoal*.

N&o se trata, ao contrario do que pode parecer, de simples mudanca
conceitual, mas representa uma modificacdo no ambito da propria culpabilidade, a
ensejar diversas consequéncias de indole politico-criminal. Enquanto a culpabilidade
como fundamento da punicdo embasa e legitima o poder estatal contra o cidadéao, a
reprovabilidade na condi¢do de limite da pena garante a liberdade do individuo em
face do império estatal pois ndo existird pena sem culpabilidade, muito menos atos
interventores do Estado com finalidade profilatica. Esta mudanca radical de
orientacdo significativa em muito importou para a reconsideracdo da dogmatica
penal como sistema de garantias do cidaddo em face do Estado, apta a afastar ou
minorar a intervencdo deste na esfera de liberdade daquele™®.

Para Claudio Brandao, define-se culpabilidade como juizo de
reprovacao dirigido a um individuo e tendo em conta o ordenamento juridico-penal.
Desta feita, a culpabilidade tem como cerne um juizo negativo sobre a pessoa.
Trata-se de um conceito usual na doutrina penal brasileira e alienigena, cujas
origens remontam a dogmatica germanica, a qual influenciou, por sua forca, grande
parte dos sistemas de normas ocidentais. O conceito de culpabilidade pode ser
retirado da sentenca do Tribunal Federal Aleméo, segundo a qual seria aquele um
juizo de reprovacao dirigido ao individuo, autor de um injusto que, conguanto
pudesse se comportar conforme as exigéncias do ordenamento juridico, optou por

atuar em contraste com as exigéncias deste™.

129 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
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Vé-se, portanto, que o referido conceito de culpabilidade se assenta em
um juizo de valor sobre o agente da conduta, ao passo que a tipicidade e a
antijuridicidade se voltam sobre o ato. Entretanto, dentro da estrutura analitica do
delito, a analise daquela depende, primeiramente, da verificacdo da ocorréncia
destas.

Ocorre que o juizo de valor inerente a culpabilidade diz respeito a
pessoa, de modo que a afericdo de seu significado depende, primeiramente, da
conceituacao de pessoa dentro do Direito e, mais detidamente, no amago do Direito
Penal**?,

Em termos histéricos, o berco da atual ideia de pessoa remonta a
Idade Média. Apenas a filosofia crista indicara o desenvolvimento deste pensamento:
o ser humano deixa de ser reconhecido por sua participacdo na vida politica do
Estado, mas passa a ser valorizado por ser criacéo feita a imagem e semelhanca de
Deus, destinatario do amor divino. Toda a extensao da Idade Média — que perdurou
por cerca de dois milénios — fez com que a importancia do ser humano estivesse
ligada a uma sucessao de avancos e retrocessos, por vezes reconhecendo-se essa
dignidade, por outras, ao reveés, olvidando-a — movidas pelos interesses politicos da
Igreja Catdlica — que diminuem a relevancia da figura humana considerada em sua
dignidade™.

E acrescenta Branddo que, tomando-se esta época como ponto de
partida, descortinou-se a possibilidade de definir o individuo em termos modernos.
Entretanto, esta novel conceituagéo ndo pode olvidar, na seara penal, a contribuigao
ofertada pelo romanos. De fato, como primeiro passo, deve-se perquirir acerca da
capacidade do sujeito, na medida em que os alienados e os menores sao alijados da
responsabilidade penal. A capacidade, desta feita, € base da vontade, da liberdade e
da consciéncia™’.

Assim, representa a culpabilidade a ideia da reprovacdo da pessoa
enquanto ser dotado de capacidade, liberdade e vontade, o que somente é possivel
em razédo da longa evolucao e transformacéo dos conceitos de culpa e culpabilidade.

Por outro lado, o principio da culpabilidade € um dos maiores pilares do

direito penal atual e ja detinha este status antes mesmo da cristalizacdo nas

32 | dem, ibdem, p. 210.
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constituicbes ocidentais do principio da intranscendéncia da penal, pois era inferido
da ideia de que ninguém seria obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei.

De fato,

o direito penal que rompe com o arbitrio e se preocupa com a pessoa
humana é relativamente recente. Foi somente com o iluminismo, mais
precisamente a partir da obra de Beccaria, na segunda metade do século
XVIII, que foi aventada de forma sistematica a necessidade de limitar o jus
puniendi do Estado; o primeiro instituto que o milanés apresentou para que
tal desiderato fosse alcancado foi o Principio da Legalidade. No inicio do
século XIX, em 1801, Anselm von Feuerbach sistematizou o Principio da
Legalidade, com a formulac&o da teoria da coac¢éo psicolégica, segundo a
gual a tutela de interesses, que € o fim do Direito Penal, deve ser realizada
a partir de uma coacao psicolégica, feita a partir da publicizacdo da pena
gue serd imputada a cada crime, o que acarretaria a retracdo das condutas
que violassem os interesses protegidos pelo Direito Penal*®.

Dentro deste panorama, vé-se que o principio da culpabilidade traduz a
responsabilidade penal do ser humano e conforma o método do direito penal, por se
tratar de mecanismo de balanceamento da decisdo em cada caso concreto, além de
garantir respeito & dignidade da pessoa humana®*®.

2.2 Pressupostos da consciéncia da antijuridicidade

O conhecimento da antijuridicidade, como os outros elementos de
feicdo subjetiva da teoria do delito, requer, para apreenséo de seu significado, um
exercicio de valoragdo por parte do operador do direito a partir da andalise dos
componentes psicoldgicos e sociais que condicionam o agir humano.

Embora impregnado de subjetivismo, € possivel — e sem duvida
necessario, especialmente diante do principio da culpabilidade — delimitar o conceito
da consciéncia da ilicitude. O primeiro passo a realizar nesta ardua tarefa, sem
davida, consiste em analisar seus pressupostos, quais sejam, consciéncia e
antijuridicidade.

Para Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, em termos de
direito penal, entendimento corresponde a compreensdo, nao impedindo o
conhecimento da antijuridicidade, jA que esta € um juizo de valor e os valores nao

sdo apreendidos pelo conhecimento, mas pela compreensdao. Em termos

%% 1dem, ibdem, p. 214.
% |dem, ibdem, p. 219.
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doutrinarios, denomina-se esta compreensao de consciéncia  da
ilicitude/antijuridicidade, ainda que a denominagao peque pela falta de exatidao,
pois, do ponto de vista legal, faz-se necesséaria apenas a possibilidade exigivel do
conhecimento da antijuridicidade™".

Em principio, o conhecimento pode ser entendido como a relacédo que
se estabelece entre o sujeito que conhece ou deseja fazé-lo e 0 objeto do pretendido
conhecimento. Entretanto, a no¢cdo de conhecimento ultrapassa a mera apreensao
pelos sentidos porque requer uma posterior introjecdo do conteudo apreendido.

Em paralelo, o conceito de consciéncia, como parece claro, ndo é
juridico, mas apreendido da psicologia e transposto para o direto penal, com as
devidas adaptacdes requeridas pela dogmética.

Com relacdo aos fenbmenos da inteligéncia consciente, despontam
como objeto de interesse de diversas areas inter-relacionadas. Nesta seara, aliadas
estao filosofia, psicologia, inteligéncia artificial, neurociéncia e teoria da evolucéo, as
quais contribuiram para enriguecer um debate antes exclusivamente de matiz
filoséfica™.

Segundo Churchland, no que concerne a mente, as questdes tratam do
qgue o filésofos denominam de problema ontoldgico (para a linguagem da filosofia,
uma questado ontoldgica é aquela que trata sobre coisas que realmente existem e a
sua real natureza). A questdo € conhecida como o problema mente-corpo, o qual
suscita uma divisdo béasica. Por um lado, ha as teorias materialistas da mente, as
guais afirmam que os processos e estados mentais SA0 apenas processos e estados
do sofisticado complexo fisico do cérebro. Por outro, ha as ditas teorias dualistas da
mente, segundo as quais os referidos processos e estado mentais ndo se resumem
a processos e estados de um sistema de natureza fisica, mas constituem um
fendmeno distinto, essencialmente ndo-fisico™.

Para Claudio Brandao, a consciéncia €, em conclusédo, “uma apreensao
de sentido, com base na percepcdo, tendo em vista um determinado estado

disposicional™*°,

137 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.

Parte Geral. 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 528.

CHURCHLAND, Paul M. Matéria e consciéncia. Uma introducdo contemporanea a filosofia da

mente. S&o Paulo: Editora UNESP, 2004, p. 15-16.
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Quanto a antijuridicidade, seu conceito ndo € exclusivo da seara penal,
na medida em que representa a antinomia entre a conduta perpetrada e a ordem
juridica, provocando lesao ou perigo de lesdo a bem juridicamente tutelado.

Entende Frank que a ilicitude diz com o conceito de todos os delitos,
pois dela se infere a ameaca de sancdo. Trata-se da mais proxima forma de
reconhecimento da antijuridicidade, de maneira que o amago da ameaca de pena se
liga a antijuridicidade na hipotese de inexistir outra norma legal que permita a
conduta e a considere conforme o direito. Se existe uma norma com tal feicdo, deve-
se analisar, com suporte nos principios gerais, qual deve ser o0 preceito
prevalecente: 0 que a ameaga a pena ou 0 que tem a acdo como permitida? De
maneira genérica, determina-se que o Ultimo dos preceitos mencionados conecta-se
apenas a hipoteses excepcionais, de modo que ndo ha negar a antijuridicidade
geral, mas, tdo somente, em hipéteses particulares™.

Para Everardo da Cunha Luna, tem-se a relagdo de antijuridicidade
como contrariedade entre a acdo humana e a norma juridica, categoria comungada
por todos os ramos juridicos e um dos temas mais importantes da teoria geral do
direito, com repercussoes, inclusive, de natureza filosofica. Entretanto o burilamento
do conceito de antijuridicidade é produto do direito penal, o que ndo se da por mera
coincidéncia, mas especialmente porque o direito criminal €, fundamentalmente, o
ramos das antijuridicidades'*.

A ilicitude representa uma relacéo - referéncia de alguma coisa a outra.
Nesta seara, 0s objetos da dita relagédo sdo, por uma banda, a acdo humana e, por
outra, a norma de direito. Sendo a acdo o fato valorizado e a norma o fato
valorizante, ha, na antijuridicidade, um juizo de antagonismo ao direito, valor
negativo ou de desvalor. Assim, a antijuridicidade € uma pura categoria do direito, ou
seja, realidade apenas no sentido objetivo de ser e ndo no sentido material de fato.
Para ser bem compreendida, deve ser estudada em seus termos relacionados, isto
é, aqueles que compdem a esséncia de sua relacdo — a acdo e a norma™*.

Acerca da antijuridicidade objetiva e subjetiva, lecionou o citado autor

que, indubitavelmente, enquanto juizo ou relacdo, a antijuridicidade tem natureza

I ERANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires: B de f,

2004, p. 50-51.

LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p.
112.

%% |dem, ibdem, p. 112.
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objetiva, assim como também o tem a prépria ordem juridica. Entretanto, a afirmacao
da natureza objetiva da antijuridicidade representa inferir que a relagdo de
contrariedade que constitui seu amago independe do subjetivismo humano, isto €,
nao € reduzivel a um produto da mente, a um ente racional. Existe, portanto, a
antijuridicidade, ndo na realidade sensivel (em sentido estrito), mas na juridica e
cultural, realidade axiolégica e, portanto, objetiva. Assim sendo, reconhecer a
natureza objetiva da antijuridicidade corresponde a concluir pela sua existéncia
objetiva™.

E acrescentou que, comprovada a existéncia objetiva da
antijuridicidade, deve-se entender a relacdo de antagonismo entre a agdo humana e
a norma juridica. Primeiramente, ela existe objetivamente. Em seguida, necessario
perquirir o conteudo desta existéncia objetiva. A titulo de exemplo, o0 homem tem
existéncia real e objetiva, de modo que ndo € um ente de razado. Em seguida, pode-
se afirmar que ele existe objetivamente, sendo constituido de corpo e alma; corpo,
aspecto objetivo; alma, aspecto subjetivo. Da mesma forma se d& com a
antijuridicidade. Do ponto de vista existencial, € objetiva; do ponto de vista
substancial, objetiva e subjetiva. No crime de homicidio, a antijuridicidade,
considerada no aspecto objetivo, reside na relagédo de antagonismo entre a acdo e a
norma juridica; por outro lado, a antijuridicidade, considerada no aspecto subjetivo,
consiste na relacéo de contrariedade entre o querer do agente e a norma. Assim, 0S
momentos da acdo e os aspectos da antijuridicidade s&o objetivos e subjetivos™®.

O conceito de antijuridicidade diz respeito & desconformidade da agéo
humana com o direito. Em outras palavras, € antijuridica a conduta que fere o
ordenamento juridico e ndo apenas a lei em sentido estrito.

Ainda nesta seara, ndo ha confundir antijuridicidade formal e material. A
ordem juridica ndo é composta apenas por normas proibitivas, mas também
integrada por preceitos permissivos. A mera contradicdo entre uma conduta e a
ordem normativa constitui a antijuridicidade formal. Entretanto, para caracterizacao
da antijuridicidade material, necessita-se de um elemento extra, qual seja, a ofensa

ao bem juridico tutelado.

14 |dem, ibdem, p. 112.
> | UNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal. Parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 1985, p.
114.
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No que diz respeito a relacdo entre a antijuridicidade e a norma
juridica, Luna distingue entre antijuridicidade formal e material. Enquanto a acdo é a
unidade dialética entre querer e fazer, a norma € a unidade dialética entre preceito e
conteudo. No que se refere ao preceito, a antijuridicidade € formal; referida ao
conteldo, isto &, & lesdo ao bem juridico tutelado, a antijuricidade é material**°.

Por outro lado, inexiste antijuridicidade material sem ilicitude formal.
Isto porque, no direito penal, as exigéncias do principio da legalidade sao rigorosas,
uma vez que inexiste conduta criminosa sem prévia previsao legal. Diferentemente,
no ambito do direito civil, a andlise do limites da antijuridicidade nédo se restringe a
mera previsdo legal, uma vez que existem fontes distintas de ilicitude. Entretanto,
trata-se de fontes juridicas, de modo que nédo se h& de buscar o conteddo da norma
de direito em fontes externas. Assim, matar alguém por idealismo ou para livrar o
meio social de um inimigo, ndo importa em delimitar o preceito juridico “ndo matar
alguém”. Nao sado fontes do direito as normas culturais, sociais, morais, 0s
interesses do povo, direitos inalienaveis ou direito natural, de modo que estes néo
devem ser considerados critérios decisivos. Por outro lado, sdo conhecidas as fontes
do direito: lei, costume, jurisprudéncia, analogia, principios gerais e doutrina, as
quais, de fato, conferem vida juridica. As demais citadas servem apenas como fonte
de inspiragcao*".

Segundo Francisco Muiioz Conde e Mercedes Garcia Aran, a mera
contradicdo formal entre a acdo humana e o preceito legal ndo pode ser
caracterizada como antijuridica, da mesma forma que ndo pode sé-lo a lesdo ou
ameaca de lesdo a um bem néo previamente tutelado. O cerne da antijuridicidade
reside na ofensa a um bem juridico protegido™*®.

Em sentido semelhante concluiu Claudio Brand&o que a consciéncia da
ilicitude é a cognoscibilidade do sentido de ilicitude do agir, isto é, o conhecimento
do desvalor juridico da conduta. Tal conhecer é obtido no momento de elaboracéo
intelectual da acéo, portanto, anterior a modificacdo produzida no mundo exterior

pela acdo™*.

48 |dem, ibdem, p. 115.

T LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p.
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Valencia: Tirant lo blanc libros, 1998, p. 337.
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Luna distingue ainda a antijuridicidade geral e a especial com base em
uma distincdo entre género e espécie. A primeira € o género; a segunda, a espécie.
Tal distincdo supera os aspecto meramente tedrico, na medida em que importa em
importantes consequéncias de ordem pratica. A partir dela, diferenciam-se as
distintas espécies de ilicito (penal, civil, administrativo) e suas respectivas
repercussfes. Também com base na distingdo acima pode-se compreender o

regramento do erro de proibicdo ou de direito™*°

, previsto no art. 21 do Cdédigo Penal.
Finalmente, pode-se ainda utilizar a relacdo antijuricidade geral/especial para
diferenciar as penas criminais e as demais (administrativa, processual, civil)I™**,

A funcao do juizo de antijuridicidade consiste na verificacdo, diante de
um fato que se enquadra em uma norma penal proibitiva (fato tipico), da existéncia
de eventual causa de justificacdo, a qual afasta a ocorréncia do injusto penal,
tornando-se despiciendo, portanto, perquirir-se acerca da culpabilidade.

Sobre o tema, explanou Eduardo Correia que, embora seja o tipo penal
indispensavel a configuracdo da ilicitude penal, nem sempre ele determina um juizo
definitivo sobre aquela, na medida em que, em certas hipoteses, algumas
circunstancias excluem a ilicitude criminal, como, por exemplo, o estado de
necessidade, a legitima defesa e o cumprimento de deveres juridicos. Ditas
circunstancias importam em excecdes a regra geral de que o tipo legal importa em
ilicitude™?,

Diante da possibilidade acima descrita, forcoso seria concluir que o tipo
legal previsto ndo corresponde a ilicitude. Para obter um conceito de tipo legal que
abranja, na totalidade, a antijuridicidade, necessario seria nele inserir a mencionada
limitacdo, ou seja, as causas excludentes de antijuridicidade como elementos
negativos do tipo. Afirma Correia que apenas desta forma pode-se dizer que o tipo
legal de crime corresponde a um tipo de ilicitude**.

Faz-se necessario frisar, acrescenta o autor, que a reunido em um
anico instituto de todos os elementos que informam o juizo de ilicitude ndo pode

diminuir a funcdo que certos tipos — ou seus pressupostos — possuem, como a

150 Esclareca-se de logo que ndo se reconhece a sinonimia entre os termos erro de direito e erro de

proibi¢cdo. De fato, este representa uma evolucao em relagdo aquele, cujas origens foram forjadas
ainda no Direito Romano.
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garantia ligada ao tipo penal em sentido estrito, assim como as normas a eles
vinculadas — proibicdo de interpretacdo extensiva e de analogia — que nao valem
para os demais elementos™.

Vé-se, portanto, que tipicidade e antijuridicidade sdo elementos que se
complementam na configuracdo do injusto, mas plenamente distinguiveis, nao
obstante a tipicidade seja indiciaria da antijuridicidade.

De fato, verificada a ocorréncia de uma conduta tipica, sera esta
também antijuridica se ndo estiverem presentes quaisquer causas de exclusdo do
ilicito, sejam estas legais ou mesmo supralegais, como € o caso do consentimento
do ofendido.

Acerca da relevancia do consentimento do ofendido como problema
especifico do direito penal, analisou Eduardo Correia que tal causa de exclusdo da
ilicitude deve, antes de maiores consideracfes, ser devidamente distinguida do
perddo ou da dependéncia, para a agdo penal, de queixa, denuncia, participacédo ou
acusacao particular da vitima. Estes ultimos sdo atos praticados apds a pratica
criminosa, enquanto que o consentimento deve existir antes da pratica da acao
criminosa. Ademais, necessario diferencia-lo também, conquanto particular questao
de direito penal, dos fatos, atos e negadcios juridicos relativos ou conformados pela
vontade que representam uma modificacdo, criacdo ou extingdo de um direito
subjetivo ou de uma situacéo juridica. Refletem de maneira indireta no direito penal,
por exemplo, na transferéncia da propriedade através de um negdcio juridico™*.

Em suma, pode-se concluir que compreender a antijuridicidade

significa conhecé-la e internaliza-la**°

sob um feicdo material e ndo meramente
formalista, bastando, para efeitos de juizo de reprovacdo, de uma consciéncia
potencial.

Quanto aos meios de conhecimento da antijuridicidade, tem-se que o
método antigo do esfor¢co de consciéncia permite, no maximo, o conhecimento de
violagbes da natureza moral, mas ndo se mostra apropriado ao conhecimento de
tipos penais, sob pena de se reconhecer a absoluta inutilidade do estudo da matéria

juridica™”’.
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Entretanto, atualmente o método mais apropriado para o conhecimento
do injusto dos tipos penais € o da reflexdo e informacgdo: a evitabilidade ou
inevitabilidade do erro de proibicdo esta condicionada pelo nivel de reflexdo e de
informacdo do agente sobre o injusto préoprio do tipo legal. Tal método é
consentaneo as exigéncias legais, na medida em que o artigo 21 do Codigo Penal
define o erro de proibicdo evitavel pela possibilidade de ter (reflexdo) ou atingir
(informac&o) o conhecimento da antijuridicidade®®.

Normalmente, o mero refletir do sujeito quando da pratica da conduta
se mostra suficiente para o conhecimento da antijuridicidade concreta, como se da,
a titulo de exemplo, no crime de lesdo corporal grave praticado pelo pai contra seu
proprio filho, com base no equivocado entendimento do exercicio do direito de
educacdo, o que seria plenamente evitavel com a mera reflexdo. Entretanto, em
situacBes excepcionais, 0 conhecimento do injusto pode estar condicionado a
colheita de informacfes especializadas, que devem ser obtidas anteriormente a
pratica da conduta, a exemplo do que se da com as regras de transito, de modo que
a causacao de um acidente por desconhecimento destas normas configura erro de
proibicdo evitavel ou vencivel, como reprovabilidade do fato ligada a lesdo anterior
do cuidado™.

A questdio do exame da juridicidade da acdo fomenta o
desenvolvimento de teorias extremas: ora excessivamente rigorosas, a exigir exame
antecipado da juridicidade da cada acdo praticada na vida social, como requer o
Supremo tribunal Federal alemao, ora tao brandas a excluir a possibilidade real de
informacdo no caso de auséncia de duvida sobre a proibicdo na consciéncia do
autor, consoante prescreve Horn'®.

Segundo Cirino dos Santos,

um critério intermediario parece razoavel: existiria motivo para exame da
juridicidade da acdo nas hipéteses de (a) de duvida sobre a juridicidade
concreta, (b) da consciéncia de atuagdo em area regida por normas
especiais, e (c) de consciéncia da possibilidade de dano individual ou
coletivo. Na hip6tese de davida sobre a juridicidade, a atitude de néo levar a
sério a duvida ou de leviana admissédo da juridicidade da acao € suficiente
para configurar erro evitavel; na hipotese de atuagdo em area regida por leis
especiais (crimes contra o0 meio ambiente, o consumidor etc.), o erro de
profissionais ou de empreséarios da area €, normalmente, evitavel, mas o

2010, p. 306.

%8 1dem, ibdem, 306.

%9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito Editorial,
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%0 |dem, ibdem, p. 307.
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erro do cidaddo comum seria, normalmente, inevitavel; na hipétese de
consciéncia da possibilidade de dano individual ou coletivo (por exemplo, a
consciéncia de que determinada acéo na esfera negocial podera prejudicar
namero indeterminado de pessoas), qualquer lesdo a normas sociais
elementares configura erro evitavel*®".

A partir destas premissas, deflui-se que o erro inevitavel se afigura mais
comum no ambito do direito penal especial, na medida em que o cidadao ordinario
possui maiores dificuldades na identificagcdo do injusto concreto, assim como 0s
profissionais da &area desconhecem a absoluta integralidade das incriminacdes
existentes. Por outro lado, no que concerne ao direito penal comum, avultam os
erros evitaveis, salvo quando inexiste razdo para analise da juridicidade da
conduta™®?.

Entretanto, confiar em informagdes de profissionais do direito e no
direcionamento da jurisprudéncia dominante pode se mostrar um traco distintivo.
Erro de proibicdo invencivel caso o fato tipico e antijuridico seja praticado em
consonancia com o entendimento jurisprudencial unanime ou majoritario dos
tribunais e erro vencivel em caso de entendimento divergente de 6rgdos julgadores
de mesma hierarquia. Da mesma forma, a confian¢a na orientacéo dos profissionais
da area juridica pode justificar o erro de proibicdo invencivel, na medida em que
possuem 0S recursos técnicos para tal aconselhamento, além do que nédo poderia o
leigo, pela sua propria condicdo, aquilatar os conhecimentos do profissional e a
correcdo das informacdes por ele fornecidas®®®.

E acrescenta Cirino dos Santos:

Entretanto, a reflexdo do cidaddo comum néo oferece o mesmo nivel de
confiabilidade, por causa de uma contradicdo aparentemente insollvel: por
um lado, o leigo é incapaz de resolver questdes juridicas que nao conhece;
por outro, a lei penal ndo pode ser inacessivel a compreensdo do homem do
povo. Por isso, em sociedades com elevadas taxas de exclusédo do mercado
de trabalho e do sistema escolar — ou seja, marcadas pela pobreza e pela
ignorancia, como é o caso da sociedade brasileira -, a frequéncia do erro de
proibicdo e a impreciséo dos critérios de evitabilidade/inevitabilidade do erro
reclamam atitudes democratica na sua avaliacdo: bitola larga para a
inevitabilidade, bitola estreita para a evitabilidade do erro de proibicao®*

No mesmo sentido, Francisco de Assis Toledo explana que um

criminoso por profissdo ou habitual, enquanto tipo criminolégico caraterizado pelo

181 | dem, ibdem, p. 307.
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desamparo e desajuste familiar, criado e educado em meio de agressividade, tem a
criminalidade como tonica. Desta feita, para este € corrigueira e normal a pratica de
delitos patrimoniais como roubo e furto, além de crimes contra a pessoa. Ndo ha em
seu interior uma verdadeira consciéncia ética, porque ndo houve oportunidade para
gue esta se estruturasse. Age conforme os standards do crime e é incapaz de
distinguir entre o correto e o errado; o juridico e o antijuridico. Nesta hipo6tese, torna-
se bastante dificil se perquirir da sua exata consciéncia da antijuridicidade, pois ndo

possui a nogao da licitude™.

2.3 Definicdo da consciéncia da antijuridicidade

A dificuldade no trato do tema ja foi pontuada por Claudio Brandéo, que
entende sé-lo o de mais ardua investigacdo no bojo da teoria do delito. Sustenta que
tal dificuldade decorre do fato de que € a consciéncia da ilicitude o tema que
confirma o ensinamento de Carnelutti no sentido da proximidade entre direito penal e
filosofia, na medida em que ambos se voltam ao entendimento dos fatos espirituais.
Ademais, a consciéncia da ilicitude pode ser analisada sob dois aspectos. O primeiro
diz respeito a sua existéncia na mente do individuo e sua ocorréncia determina o
mais relevante elemento da reprovabilidade, visto que é a base de reprovacédo da
culpabilidade. O segundo refere-se a sua auséncia nha mente do individuo e, por
consequeéncia, ao erro de proibicao®.

Para Figueiredo Dias, em sua obra O Problema da Consciéncia da
llicitude em Direito Penal,

na possibilidade de uma falta de consciéncia da ilicitude ndo esta insita uma
confisséo a favor ou contra o principio da culpa, mas uma diferenca nos
modos de entender o seu conteido material e, sobretudo, nas formas de

conceber o ambito daquela falta e de a delimitar perante o erro intelectual —
tudo dentro do mais integral respeito pelo principio e pelo pensamento da

167
culpa™" .
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E acrescenta que distinto seria o tratamento da matéria em caso de
culpa de personalidade. De fato, ndo haveria sentido em perquirir acerca da possivel
censurabilidade da auséncia de consciéncia da antijuridicidade se o fundamento da
reprovabilidade estd no erro da consciéncia ética e a culpa significa ter que
responder o individuo pela sua personalidade. No que tange ao erro intelectual,
afirma-se ser embasado na culpa derivada de um agir de leviandade ou descuido
frente as exigéncias do ordenamento juridico, embora ndo se exclua sua
possibilidade de censura®®®.

Assim, para o doutrinador portugués, a culpabilidade esta calcada em
uma culpa de personalidade e a consciéncia da antijuridicidade seria, em realidade,
uma consciéncia ética individual.

O entendimento mais aceito pela doutrina, entretanto, é aquele
defendido por Edmundo Mezger, segundo o0 qual a consciéncia da antijuridicidade —
elemento do dolo — consiste na valoracéo paralela na esfera do profano*®®.

Sobre a teoria, entende Claudio Branddo ser a mais acertada.
Entretanto, a aceitacéo da definicdo do referido autor ndo implica, por consequéncia,
admitir como verdadeira também sua localiza¢do no bojo da teoria do delito. De fato,
ndo é a consciéncia da antijuridicidade integrante do dolo, mas elemento autbnomo
do conceito de culpabilidade. Em realidade, “a valoragcao paralela do autor, acerca da
consciéncia da antijuridicidade na esfera do profano, significa uma apreciacdo da
mesma com relacdo aos pensamentos da pessoa individual e no ambiente do autor,
que marche na mesma direcéio e sentido da valorac&o legal-judicial™®”.

Diga-se de logo que ndo se pode confundir os conceitos de
conhecimento da lei ou do Direito, do injusto e da antijuridicidade. Distintos sdo os
conceitos de falta de representacdo do preceito juridico especifico que prevé o delito
e o desconhecimento da relagdo de contrariedade da conduta em relagdo a norma
juridica. Assim, nao se identificam o conhecimento da lei e da contrariedade entre a
conduta e o Direito, na medida em que o primeiro é limitado a certo numero de
pessoas, enquanto o segundo € proprio de toda a sociedade em dado momento

historico®’*.

188 |dem, ibdem, p. 307-308.

19 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. T. Il. Madri: Revista de Derecho Privado, 1935, T.
Il, p. 122.

17 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p . 216.

" RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
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Acrescenta o autor Cordoba Roda que entendimento diverso do acima
exposto importaria em assumir verdadeiro o equivoco de von Liszt e exigir para a
determinacdo da culpabilidade de uma certa conduta a subsuncéo pelo agente do
comportamento no tipo previsto pelo legislador penal*’.

Ademais, também nd&o se deve confundir conhecimento da
antijuridicidade e do injusto. Neste sentido, tem-se que a antijuridicidade é
caracteristica da acdo em razao de sua contrariedade com o ordenamento juridico,
ao passo que o injusto, por ser substantivo, diz respeito a acéo juridica como um
todo’"?.

Cérboba Roda trabalha com a ideia de malicia, a partir da analise do
antigo art. 1.° do Codigo Penal espanhol e do conceito de voluntariedade. Para o
citado autor, da conjuncéo dos elementos de voluntariedade (elemento que se refere
a ordem juridica, comungado por todas as classes de condutas delitivas), em grau
de atualidade (representacdo da antinormatividade da conduta dirigida a um fim) e
da proposicdo ou intencdo (elemento volitivo referido ao resultado, especifico de
uma série de comportamentos puniveis) deriva o conceito de malicia. Necessaria,
portanto, para a configuracdo desta, a intencéo referida ao resultado acrescida da
representacdo da antijuridicidade deste™.

Por outro lado, em se tratando de condutas culposas, resulta claro para
o citado autor o seu carater voluntario, embora com natureza propria desta
voluntariedade, como vontade referida a norma e que conduz a exigéncia de que a
norma de cuidado, objeto da vontade, seja consciente para o sujeito’’”.

Segundo o citado autor, a ocorréncia de um erro relativo a
antijuridicidade, ocasionado pela ignorancia, assim como de um relativo ao evento
tipico, sdo aptos a forjar uma consciéncia da ilicitude da conduta excludente da
intencdo dolosa’’®. Em outras palavras, ambas as espécies de erro importariam em

exclusao do dolo, vez que neste residiria, segundo o autor, a consciéncia da ilicitude.

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 12.

2 1 dem, ibdem, p. 13.

% |dem, ibdem, p. 13.

7 RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 70.

% |dem, ibdem, p. 75.

78 |dem, ibdem, p. 83.
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2.4 Objeto da consciéncia da antijuridicidade

Acerca do tema, deve-se ter por ponto de partida o fato de que a falta
de consciéncia da antijuridicidade da conduta ndo se confunde com a falta de
conhecimento do proprio comportamento. Enquanto a primeira auséncia diz respeito
a problematica da culpabilidade, a segunda tangencia a estrutura da conduta, pedra
angular da teoria do delito.

Neste sentido, a licdo de Jorge de Figueiredo Dias no sentido de que a
antijuridicidade por cuja cognoscibilidade se questiona diz repeito a um atributo ou
qualidade do aspecto factual constitutivo de uma conduta humana, de modo que a
falta de consciéncia desta deve ser distinguida, pelo menos do ponto de vista formal,
do conhecimento do comportamento. Esta distincdo coloca a discussdo sobre a
possibilidade de se imputar a culpa ao agente por um comportamento do qual ele
ndo teve conhecimento fatico (embora em razdo desta auséncia também nao teve
cognoscibilidade da antijuridicidade) e, por outro lado, saber da possivel imputacao
de culpa ao sujeito por uma conduta cuja factualidade teve ele conhecimento,
embora ndo tenha tido a consciéncia da antijuridicidade. Apenas desta segunda
hipotese, de consciéncia da ilicitude em sentido estrito, deve-se trabalhar na seara
da culpabilidade*””.

Cabe, neste momento, perquirir se a falta de consciéncia da ilicitude
exige a falta de representacdo do preceito juridico expresso em virtude do qual se
pune o fato (lei ou direito) ou se basta o desconhecimento da contrariedade da
conduta com a norma juridica (antijuridicidade).

Em outras palavras, a definicdo do objeto da consciéncia da ilicitude
depende da resposta ao seguinte questionamento: o que o autor da acéo penal deve
saber para conhecer o injusto do fato?

A presente discussdo ndo € meramente tedrica, mas repleta de sentido.
A adotar-se a primeira tese — significado formal — fica a reprovabilidade e, por
consequéncia, a culpabilidade jungida a existéncia de um conhecimento apenas

acessivel para restrita parcela da populacdo. Ao contrario, admitir-se a vertente

" DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal
Brasileiro. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 14.
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oposta — significado material — importa em estender a possibilidade do referido
conhecer a comunidade como um todo.

Ocorre que, conforme adverte Juarez Cirino dos Santos, a perfeita
definicdo do objeto da consciéncia da ilicitude, ou como prefere o autor, do injusto,
em outras palavras, “do substrato psiquico minimo de conhecimento do injusto

necessario para configurar a consciéncia da antijuridicidade do fato — é controvertida

na literatura penal contemporanea®’®”.

Assim, distingue o autor, ao menos, trés teorias:

a) a teoria tradicional, representada por JESCHECK/WEIGEND, indica a
antijuridicidade material como objeto da consciéncia do injusto, defendida
como conhecimento da contradicdo entre o comportamento real e ordem
comunitaria, que permitiria ao leigo saber que seu comportamento infringe o
ordenamento  juridico  (publico, civil, penal etc.) ou moral,
independentemente de conhecer a lesdo do bem juridico lesionado ou a
punibilidade do fato;

b) a teoria moderna, representada por OTTO, apresenta a punibilidade do
fato como objeto do conhecimento do injusto, ou seja, consciéncia do injusto
significa 'conhecimento da punibilidade do comportamento através de uma
norma legal penal positiva' e, portanto, a consciéncia 'de infringir uma
prescricdo penal’, embora ndo exija ‘conhecimento preciso dos paragrafos
da lei' infringidos;

) a teoria talvez dominante, representada por ROXIN, situa-se em posicao
intermediaria, sob a alegacdo de que conhecer a danosidade social ou a
imoralidade do comportamento, segundo a teoria tradicional, seria
insuficiente, mas conhecer a punibilidade do fato, conforme a teoria
moderna, seria desnecessario: assim, objeto da consciéncia do injusto seria
a chamada antijuridicidade concreta, como conhecimento da especifica
lesdo do bem juridico compreendido no tipo legal respetivo*™.

A partir da analise destas trés teorias, vé-se que a dominante se
assemelha a moderna, na medida em que o conhecimento da especifica lesdo do
bem juridico protegido pelo tipo legal equivale ao conhecimento da punibilidade do
fato, restando em situacdo de isolamento a teoria tradicional, calcada no
conhecimento da antijuridicidade material*®°.

Para Robson Antbnio Galvdo da Silva, existem também trés principais
teorias sobre o assunto, embora dentro de cada um dos entendimentos encontrem-
se posicoes divergentes. Em um primeiro setor estédo os doutrinadores que exigem,

para fins de verificacdo da consciéncia da antijuridicidade, somente a consciéncia de

18 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito Editorial,
2010, p. 300.

179 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito Editorial,
2010, p. 301.

'8 |dem, ibdem, p. 301.
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gue a conduta perpetrada ofende a ordem moral ou os valores socialmente vigentes,
independentemente do conhecimento de contrariedade entre o agir e 0 ordenamento
juridico ou a punibilidade da conduta. Em posicdo extrema, defende-se a
necessidade de conhecimento da punibilidade do agir, sendo que nesta seara existe
uma subdivisdo entre os que advogam o conhecimento da punibilidade criminal
especifica, ao passo que os demais entendem bastar a consciéncia da pratica de
uma conduta infringente de norma que impde uma sancao de qualquer natureza. Em
posicdo intermediaria, o terceiro grupo defende ser extremados tanto o
conhecimento da imoralidade quando o conhecimento da punibilidade, sendo
suficiente a lesdo ao bem juridico tutelado, isto €, a contrariedade ao ordenamento
juridico*®".

Cirino dos Santos, apos advertir que a literatura penal brasileira em
geral ignora a controvérsia acerca do objeto da consciéncia do injusto, conclui que,
em atencdo ao principio da culpabilidade caracteristico do Direito Penal do Estado
Democratico de Direito, 0 objeto daquela ha de ser necessariamente a
cognoscibilidade da punibilidade do agir, isto €, o conhecimento da infringéncia de
uma norma penal proibitiva™.

A solucéo formalista foi defendida por Binding, Beling e von Liszt. Para
0 primeiro, exige-se, para o conhecimento do injusto, a representagéo de sua formal
antijuridicidade: o conhecimento da norma lesada; o segundo entende bastar que o
sujeito saiba que sua conduta lesiona qualquer norma; o ultimo exige que o sujeito
subsuma sua conduta & norma descrita pelo legislador®.

A solugdo formalista vincula-se, em Ultima andlise, a atribuicdo ao
ordenamento penal de um fim preventivo geral, na medida em que a coacao
psicolégica da ameaca de sancdo deveria evitar a pratica delitiva. Assim, seria
exigivel ao autor do crime o conhecimento da punibilidade de sua conduta®®.

Ocorre que nenhuma das solugbes acima apontadas satisfaz.

Exegeses deste naipe importam em aquilatar desmedidamente as hipdteses de

81 SILVA, Robson Antdnio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no direito penal

socioecondmico. Curitiba: PUC, 2009. Orientador: Rodrigo Sé&nchez Rios. Dissertagao
(mestrado)- PUC/Programa de Pdés-graduacéo em Direito, 2009, p. 94.
82 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito Editorial,
2010, p. 302.
RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 89.
'8 |dem, ibdem, p. 90.
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impunidade, pois tornam ardua — quica impossivel — a comprovacao de que o sujeito
da conduta tinha, a época do fato tido por delituoso, exato conhecimento da norma
legal proibitiva.

Também inaceitavel o contorno desta dificuldade por meio de eventual
presuncdo de existéncia de consciéncia da antijuridicidade, posto que ndo ha crime
sem culpabilidade e esta ndo se presume, cabendo ao Orgdo acusatoério
desincumbir-se do 6nus da prova deste elemento.

O significado da consciéncia da antijuridicidade, portanto, s6 pode ser
material.

Assim como lei e antijuridicidade sao distintas, consciéncia da lei e da
antijuridicidade também o sdo. Esta é um juizo de valor negativo sobre a conduta do
autor de um fato tipico, que a considera contraria a ordem juridica. Assim, estara
presente a consciéncia da ilicitude quando o sujeito lograr apreciar sua conduta
como injusta e proibida. Entretanto, além do Direito existem outras ordens paralelas
de conduta, com a moral e 0s usos sociais, de modo que o agente pode valorar
negativamente sua conduta com base nas informagcées ali contidas*®®.

Para Juan Cérdoba Roda, atua com culpabilidade o sujeito que realiza
a conduta sabendo que lesiona ou pde em perigo bens da vida em comum
merecedores de protecdo. O delito € uma acgdo antissocial e a culpabilidade exige o
conhecimento da danosidade social. Esta solucdo vem motivada principalmente por
razdes de necessidade de punicdo em relacdo aos chamados delitos contra a
humanidade*®®.

No caso dos diretores dos hospitais que receberam cartas de Hittler

determinando o exterminio de cidadados “inlteis” ao Estado, houve infracdo de

comandos do direito natural. Eram conscientes da natureza reprovavel de seus

comportamentos, sem que a cren¢ca na legalidade do ato pudesse afastar, em
187

nenhum caso, o conhecimento do obrar reprovavel, a representacao do injusto™"".

Segundo o mencionado autor,

Maior interesse oferece o valorar a opinido daqueles que afirmam que o
contelldo do conhecimento da antijuridicidade esta integrado pela
consciéncia de realizar um ato lesivo de um bem ou interesse juridicamente
tutelado. O contetdo desta consciéncia é distinto ao do conhecimento de

18 BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua analise na dogmatica e no direito penal brasileiro. Revista

Portuguesa de Ciéncias Criminais. n. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 225.

RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 93.

87 |dem, ibdem, p. 94.
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gue o comportamento esta em oposi¢do as exigéncias da ordem juridica.
Com feito, uma coisa é que o0 agente deve representar a lesédo ou colocagao
em perigo do interesse protegido e outra muito distinta a de adquirir
consciéncia da tutela que o ordenamento dispensa ao bem lesionado.
Podem, em suma, coexistir perfeitamente o conhecimento de lesionar o

interesse objeto de tutela e a crenca de realizar uma conduta absolutamente

licita®®.

Na famosa de sentenca de 18 de marco de 1952, o Alto Tribunal
alemado dispbs que o conhecimento da antijuridicidade ndo € sinbnimo de
conhecimento da punibilidade do comportamento ou mesmo da disposicao legal que
contém a proibicdo. Também ndo basta que o sujeito esteja consciente da
reprovacdo moral de sua conduta. Embora nédo deva realizar uma valoracdo de
natureza técnico-juridica, o agente deve ou pode conhecer, com o devido esforco de
sua consciéncia, em um juizo geral correspondente a sua esfera de pensamento, o
caréter injusto de seu agir'®®.

A determinacdo da existéncia, em cada caso, da consciéncia da
antijuridicidade depende de um juizo de valor acerca da capacidade de
compreensdo do sujeito, de acordo com suas préprias aptiddes, numa valoracao
paralela na esfera do profano™®.

Zaffaroni e Piernageli lecionam a existéncia de consenso doutrinario
acerca da desnecessidade de um conhecer ou possibilidade de conhecer a lei em si,
na medida em que tal cognoscibilidade ndo € verificada sequer entre os juristas. Em
realidade, a exigéncia volta-se a mera possibilidade de conhecimento, chamada
“valoracdo paralela na esfera do profano”, que é a possibilidade de conhecimento
analogo ao efetivamente requerido a respeito dos elementos normativos dos tipos
penais'®*,

Francisco de Assis Toledo tem entendimento analogo quanto a

exigéncia de conhecimento de antijuridicidade, ao definir o erro de proibicdo na

'8 |dem, ibdem, p. 96-97. Traducéo livre de: “Mayor interés ofrece el valorar la opinién de quienes

afirman que el contenido del conocimiento de la antijuridicidad esta integrado por la conciencia de
realizar un ato lesivo de un bien o interés juridicamente tutelado. El contenido de esta conciencia
es distinto al del conocimiento de que el comportamiento esta en oposicion con las exigencias del
orden juridico. En efecto, una cosa es que el agente deba representarse la lesién o la puesta en
peligro del interés protegido y otra muy distinta, la de adquirir conciencia de la tutela que el
ordenamiento dispensa al bien lesionado. Pueden, en suma, coexistir perfectamente el
conocimiento de lesionar el interés objeto de tutela y la creencia de realizar una conducta
absolutamente licita”.

%9 |dem, ibdem, p. 98.

1% MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. T. Il. Madri: Revista de Derecho Privado, 1935, T.
I, p. 122.

91 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 533.
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hip6tese em que o sujeito acredita como licita uma conduta ilicita; permitida, uma
acao proibida. O erro reside em um entendimento equivocado daquele que lhe é
permitido realizar na vida social. Entretanto, ndo realiza uma analise técnico-juridica,
inexigivel do individuo leigo, mas um juizo profano, proferido em consonancia com a
opinido dominante no meio social e comunitario*®?.

Trata-se, sem duvida, de manter a definicho do objeto da
cognoscibilidade da antijuridicidade dentro das raias do ordenamento juridico, mas
sem restringi-lo a ponto de fazé-lo afastar-se das necessidades da vida pratica.

Fixadas estas premissas, ndo ha negar que a tarefa do operador do
direito, na verificagdo da consciéncia da ilicitude, demanda uma investigagao
notadamente complexa, cujos limites escapam de uma predeterminacdo, mas, ao

mesmo tempo, imprescindivel, sob pena da consagracao de irremediaveis injusticas.

3 A auséncia de consciéncia de antijuridicidade: o problema do erro de

proibicéo

3.1 Introducéo

A questao fulcral da consciéncia da antijuridicidade diz respeito as
repercussoées juridico-penais advindas de sua auséncia.

E neste sentido que leciona Jorge de Figueiredo Dias quando aduz que
a probleméatica da consciéncia da ilicitude € comum ndo somente ao ambito juridico,

mas especialmente ao setor normativo que trata da responsabilidade de um sujeito

192 TOLEDO, Francisco de Assis. Erro de tipo e erro de proibicdo no projeto da reforma penal.
RT, 578/290.
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pelos atos por ele praticados. De fato, considerando-o, aflora o questionamento
sobre a possibilidade de responsabilizar o homem, nas esferas juridica, religiosa,
moral ou social, pela pratica de uma conduta que ndo tomou por, ou ndo sabe, ou
desconhece, ou ndo sente que é ilicita (ou ma, imoral, pecaminosa, socialmente
danosa). Ademais, deve-se relevar que o problema da consciéncia da ilicitude é

essencialmente negativo, a ensejar o erro sobre a ilicitude®*.

3.2 Erro eignorancia em direito penal

A doutrina juridica de uma forma geral diferencia o erro e a ignorancia:
enquanto esta representa o total desconhecimento acerca de um fato ou de uma
norma, aquele representa a falsa percepcéo de um certo objeto.

No entanto, para Alcides Munhoz Netto, erro e ignoréancia sé&o
equiparaveis, visto que, para o Direito, ndo importam o erro em seu estado puro e a
ignorancia, na condicdo de meras situagdes cognoscitivas, mas sim como estados
intelectivos que refletem na vontade de acao. Distinto é o erro do pensador, o qual
remanesce na esfera da cogitacdo, daquele erro do sujeito que age e imprime seu
defeito de inteleccdo na pratica. Nestas situacdes € autorizado se falar em
ignorancia e erro ativo. Desta, maneira entendem-se o0 erro e a ignorancia como
inexata relacdo da consciéncia com a realidade objetiva, na medida em que,
substancialmente, ambos representam uma equivocada relacdo de consciéncia com
a realidade objetiva. Com efeito, representam estados de desconformidade
cognoscitiva. Desta maneira, ndo ha problema em uniformizar, no plano do Direito,
0os dois conceitos, tendo em vista a identificacdo das consequéncias por eles
produzidas. De fato, atingem o processo de formacdo da vontade e viciam o
elemento intelectivo ao impelir o agente a desejar coisa distinta da que teria
desejado caso conhecesse a realidade™.

No mesmo sentido, Francisco de Assis Toledo, ao asseverar que a

expressao erro tem sido comumente usada ndo somente para se referir ao erro

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal

Brasileiro. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 13.
1% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 3.
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propriamente dito (falsa nocdo, conhecimento falso ou defeituoso de alguma coisa),
mas também & ignorancia (auséncia de conhecimento). Por tal razdo, confere-se
tratamento indistinto a ignorancia e ao erro, aos quais sdo aplicadas as mesmas
regras e solucées™.

Ressalva o0 mesmo autor, por outro lado, a inexisténcia de sinonimia
entre ignorancia da lei e ignorancia da ilicitude. De fato, a importancia da tradicao
juridica latina neste setor por muito tempo atrapalhou o desenvolvimento da
moderna teoria do erro em funcédo da indevida equiparacdo feita entre as nocoes
absolutamente distintas de consciéncia da ilicitude e conhecimento presumido da lei.
Ocorre que sendo a lei e a ilicitude entidades distintas, apenas por uma indevida
confusdo relativa ao real significado destes conceitos se podera inferir que
ignorancia da lei e ignorancia de um fato da vida real sdo sindnimos*®.

Ora, aduz o autor, lei, em estrito sentido juridico, € norma editada pelos
orgaos competentes do Estado — legislativo. Por outra banda, a antijuridicidade é a
relagdo de contrariedade estabelecida entre uma conduta e o ordenamento juridico
em vigéncia. Colocadas, de um lado, todas as leis em vigor e, de outro, o fato da
vida real, ndo h& maiores dificuldades em se perceber a existéncia de eventual
antijuridicidade a inquinar o fato. Desta feita, € possivel o conhecimento da norma
legal e, simultaneamente, o desconhecimento da ilicitude de um fato, paralelo que
torna clara a nitida separacdo entre 0s conceitos contrapostos. Tais argumentos
esclarecem o teor do art. 21 do Cddigo Penal, com redacdo introduzida pela
reforma, o qual prevé lado a lado a inescusabilidade da ignorancia da lei e a
escusabilidade do desconhecimento do injusto*®’.

Miguel Diaz y Garcia Conlledo entende que uma ampla definicdo do
erro seria aquela segundo a qual este estd presente quando ndo coincidem o
conhecimento do sujeito e a realidade de fato, de forma que h4 um conhecimento,
mas falta a realidade a que se cré referir o dito conhecimento ou, por outro lado,
existe uma realidade desconhecida. A discrepancia entre realidade objetiva e

conhecimento pode ser atribuida ao sujeito que ndo possui qualquer representacao

1% PENTEADO, Jacques Camargo (Coord.). Justica Penal (crimes hediondos/erro de direito

penal/juizados especiais). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 104.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1991, p. 262.

YT TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 263.
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acerca da realidade (ignorancia ou erro negativo) ou aquele individuo que tem uma
representacéo falsa da realidade (equivoco ou erro positivo)'.

Sobre o embate entre os significados de erro e ignorancia, conclui
Fernando Eleutério que, tendo em vista os argumentos utilizados pela doutrina que,
ora distinguem erro e ignorancia, ora os atribui mesma significacéo juridica, embora
inexista um consenso rigoroso, pode-se afirmar a inexisténcia de diferenca prética,
substancial ou mesmo juridico-penal entre ignorancia da lei e erro de proibicdo
direto. Tendo em vista a parte geral do Cddigo Penal, ap6s a reforma afirma-se a
impossibilidade de se defender a distingdo entre ignorancia (de tipos penais
previstos em lei) e erro (sobre alguns tipos também constantes de leis), embora haja
doutrinadores defensores deste ponto de vista. O vocabulo erro ndo pode ser ser
percebido de forma unitaria e sem ramificacdes™.

Em direito penal, o vocabulo erro possui varias significacdes e distintas
modalidades (erro de tipo essencial, erro de tipo acidental, erro sobre o objeto, erro
sobre a pessoa, erro na execugao, erro sobre uma causa de justificacédo etc.). Por
outro lado, pode haver ignorancia ndo obrigatoriamente em relacéo a lei penal em si
considerada, como um todo, mas com relacdo a apenas um unico tipo penal previsto
na lei®®.

Para Cordoba Roda, a ignorancia da lei assumiu contornos de
fendbmeno social. Em outras épocas, era licito afirmar que a razdo subjacente a
irrelevancia do erro de direito se encontrava no suposto de que todos os membros
da comunidade conheciam ou deveriam conhecer as exigéncias impostas pelo
ordenamento juridico. Hoje, tendo em vista as mudancas operadas pelo progresso e
a complexidade carreada ao ordenamento, ndo se pode raciocinar da mesma forma.
De fato, a amplitude do fendmeno da ignorancia da lei foi, e ainda é, questdo de
maior atencdo, uma vez fixada a necessidade do conhecimento do injusto para fins
de determinacdo de uma conduta culpavel**,

Assevera o referido autor que a sentenca do Tribunal Federal Aleméo
de 18 de marco de 1952, na qual se declara a eficacia escusante da falta de

conhecimento do injusto, representa a decisdo mais importante do Alto Tribunal

1% biAZ y GARCIA CONLLEDO, Miguel. El error sobre elementos normativos del tipo penal.
Madri: La Ley Temas, 2008, p. 140.

19 E| EUTERIO, Fernando. Erro no direito penal. Curitiba: Jurua, 2006, p. 39.

2% |dem, ibdem, p. 40.

%1 RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 11.
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Federal alemdo. De fato, a partir de entdo, torna-se patente, para fins de verificacdo
da culpabilidade, que o sujeito tenha tido a capacidade de poder agir conforme as
exigéncias do Direito, de poder conhecer o carater injusto da sua conduta e, ainda,
determinar seu comportamento conforme esta representacéo®’?.

A falta de conhecimento ou o desconhecimento podem ser manifestar
por meio da ignorancia ou do erro, de outra maneira, pela falta de conhecimento ou
pela falsa apreciagdo de um determinado objeto. Embora conceitualmente distintos,
erro e ignorancia devem receber tratamento juridico equiparado®®.

Esta equiparacdo de tratamento é a opinido admitida no presente

trabalho.

3.3 Principio do error iuris non excusat. Erro de fato e erro de direito.

Para Cerezo Mir, muito tempo se levou, até meados do século XX, para
o reconhecimento da influéncia da falta de conhecimento da antijuridicidade da
conduta na configuracdo da responsabilidade penal, visto que, até entdo, dominava
a teoria do error iuris nocet, qual seja, o erro de direito prejudica. De fato, esta teoria
tem suas raizes no antigo Direito Romano e foi posteriormente desenvolvida por
glosadores e p6s-glosadores®®.
Segundo Welzel,
a verdade simples de que s6 se dirige ao autor a reprovacdo da
culpabilidade — de que poderia adotar uma resolucdo de vontade de acordo
com o Direito, no lugar de fazé-lo antijuridicamente — quem se encontrar em
condicdes de poder conhecer a antijuridicidade de sua conduta necessitou

de muito tempo e grandes esforcos para se impor e ainda hoje ndo deixa ser
discutida®®.

A mencionada teoria do error iuris nocet baseia-se na distingdo entre
erro de direito e erro de fato, de modo que este possuiria relevancia ao excluir a
responsabilidade, quando se verifica, dando lugar a uma responsabilidade culposa,

202 | dem, ibdem, p. 12.

293 |dem, ibdem, p. 13.

204 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 835.

%5 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acao finalista.
Traducéo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 124.
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na hipotese de sua vencibilidade. Entretanto, ao erro de direito ndo se conferia
idéntico tratamento, na medida em que prejudicava, era irrelevante para eximir a
responsabilidade penal®®®.

Segundo Coérdoba Roda, tradicionalmente objeta-se a relevancia do

conhecimento da antijuridicidade em razdo da sobrevivéncia, até os dias atuais, do
principio do error iuris non excusat. A respeito deste principio e de sua natureza
juridica, seriam trés, em sintese, os critérios defendidos: presuncao; expressédo do
carater obrigatorio do conhecimento da lei penal; exigéncia de carater politico, social
ou processual®”’.
De inicio, costuma-se afirmar que o principio da inescusabilidade do
conhecimento da lei representaria uma presunc¢éo absoluta. Ocorre que a presuncao
juridica constitui mera prova indireta, baseada em calculo de probabilidades,
fundada na experiéncia e na normalidade dos fatos. Tendo em vista a atual inflacdo
legislativa, que resultou em um enorme numero de normas proibitivas, conclui-se
facilmente pela impossibilidade de uma presuncéo desta natureza. Ao invés, haveria
mera ficgdo juridica, ndo pertencente & instituicdo da prova®®.

Outro setor doutrinario®®®

entende que o mencionado principio nao
representa qualquer presunc¢éo ou ficcdo de conhecimento do Direito, mas, ao inves,
plasma a obrigatoriedade genericamente difusa das exigéncias impostas pelo
ordenamento juridico e a consequente responsabilidade penal. As faculdades e aos
direitos publicos individuais sdo contrapostos variegados deveres do particular em
relacdo ao Estado®®.

Entretanto, no que tange a mencionada teoria da obrigatoriedade geral,
podem ser apontados dois erros basicos. Num primeiro aspecto, somente ha dever
qguando este pode ser exigido. Assim, a exigéncia dirigida a todos os membros do
corpo social do conhecimento de todas as disposi¢cbes penais vigentes representa

um verdadeiro disparate. Num segundo aspecto, na hipotese de real existéncia de

2% CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espaiiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,

p. 835.

RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 17.

2% |dem, ibdem, 18.

299 MANZINI. Tratatto di Diritto penale italiano, 1950. In: RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de
la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962, p. 18.

19 RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 19.
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uma obrigacédo geral de conhecimento da lei penal, necessaria a existéncia também
de uma especifica sancéo em caso de inobservancia®**.
Para um terceiro grupo de autores, o principio da inescusabilidade

1?22, politica®'® e processual®**.

representa uma exigéncia socia

Do ponto de vista da necessidade politica e social, afirma-se que o
Estado que reconhecesse a relevancia da representacdo da contrariedade do
proprio comportamento a norma juridica sujeitaria a eficacia de suas normas penais
a maior ou menor sensibilidade de seus jurisdicionados. Por outro lado, do ponto de
vista processual, a defesa da relevancia juridica daquela representacdo importaria
em hipoteses de presuncdo de culpabilidade, sob o argumento de que a falta de
conhecimento decorre sempre de um comportamento culposo?®*®.

De fato, o texto do principio nada mais faz do que referir a um
determinado fato, de existéncia processual (ignorancia da lei), certas consequéncias
(ndo escusabilidade), inexistindo qualquer preceito que assevere a inadmissibilidade
da prova de tal desconhecimento?*®.

A teoria do error iuris nocet assumiu grande importancia no direito
comparado espanhol, tendo sido mantida pelo Tribunal Supremo daquele pais até os
anos sessenta do século proximo passado, apesar das inUmeras criticas a ela
dirigidas pela doutrina. De fato, o Tribunal Supremo aduzia em favor daquele
principio o art. 2.° do Cddigo Civil da Espanha, o qual, em sua original redacéao,
apenas previa o principio de que a ignorancia das leis ndo escusa de seu
cumprimento®’.

Entretanto, a aplicacdo do referido principio pelo Tribunal Supremo
espanhol admitia uma excec¢ao, qual seja, na hipotese de erro de direito extrapenal,

ou seja, quando o erro se referia a preceitos de setores do ordenamento juridico

! 1dem, ibdem, 19.

12 BETTIOL. Diritto penale, 1955. In: RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en
la teoria del delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962, p. 19-20.

13 ANTOLISEI. Manuale de diritto penale, 1955. In: RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la
antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962, p. 19-20.

214 PETROCELLI. La colpevolezza, 1951. In: RODA, Juan Coérdoba. El conocimiento de la

antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962, p. 19-20.

RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 59.

RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 20.

CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
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alheios ao direito penal®®. A titulo de exemplo, no delito de usurpacdo, na
modalidade de apoderamento de aguas, se 0 sujeito acreditava ter direito a estas ou
nos crimes de bigamia, especialmente em razdo das repercussdes da guerra civil,
diante do estabelecimento da necessidade de casamento candnico para 0S
batizados catélicos?*®.

Como aduz Cerezo Mir, também na Alemanha, a teoria do error iuris
nocet, com a excecdo admitida para o direito extrapenal, logrou grande
desenvolvimento e foi aplicada pelo Reichsgericht até a Segunda Guerra Mundial.
Entendia a jurisprudéncia dominante ser inverossimil o erro de Direito Penal, pois
este deveria estar baseado nas normas da ética social vigentes na sociedade em um
certo momento histérico?®.

O Supremo Tribunal aleméo, frente ao antigo 8 59 do Cdadigo Penal
alemao, interpretava restritivamente o termo circunstancias do ato, de modo a
estabelecer uma distingédo entre erro de fato e erro de direito e atribuir ao primeiro o
efeito de exclusdo do dolo. Quanto ao segundo, negava relevancia ao erro sobre o
significado antijuridico do ato e ao desconhecimento dos elementos do fato de
natureza normativa. Este tribunal, a priori, ndo exigia, para fins de reprovacao da
conduta culposa, o conhecimento da ilicitude do comportamento doloso perpetrado,
ressalvando-se a relevancia do erro extrapenal®*.

Na lItalia, a distincdo entre erro de fato e erro de direito baseia-se no
texto do art. 47, 8§ 3.° do Cadigo Penal italiano: “O erro sobre uma lei distinta da lei
penal exclui a punibilidade quando ocasionou um erro sobre o fato constitutivo do
delito??*”,

Em razdo do dispositivo legal acima colacionado, verifica-se que néo
seria possivel uma mera equiparacao entre o erro de direito extrapenal e o erro de

fato. Com efeito, o desconhecimento da norma n&o penal apenas teria relevancia

218 Distincdo baseada na consideracdo de que residem nas normas extrapenais do ordenamento a

configuracdo do suposto de fato do preceito préprio da lei penal. Dai a equiparacéo entre o erro de

fato e o erro de direito extrapenal. Distin¢ao esta, inclusive, que ndo possui fundamento juridico.

CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,

p. 835.

220 |dem, ibdem, p. 838-839.

2L RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 60.

22 Traducdo livre de: “L'errore su una legge diversa dalla legge penale esclude la punibilitd, quando
ha cagionato un errore sul fatto che costituisce reato”.
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223 Caso contrario, restaria mantida a

juridica se originasse um erro de fato
irrelevancia do erro de direito em sentido lato.

Ocorre que algumas consideracdes devem ser tecidas com relacdo ao
suporte conferido a teoria do error iuris nocet pela jurisprudéncia espanhola vigente
até os anos sessenta do século préoximo passado.

Em primeiro lugar, o mencionado art. 2.° do Cédigo Civil espanhol, em
sua primeira redacdo, nao representava Obice a relevancia do erro no direito penal,
na medida em que apenas estabelecia a obrigatoriedade das leis de um modo geral,
sendo compativel com os efeitos juridicos do erro em determinadas hipéteses, como
se dava em direito civil*®*.

Por outro lado, mostra-se extramente ténue e dificil a distincdo entre
erro de direito penal e erro de direito extrapenal nas leis penais em branco, nas
quais as condutas proibidas ou ordenadas ndo sdo descritas, mas ha apenas a
cominacdo da sancdo e a remessa a conduta descrita em outra norma oriunda de
mesmo ou distinto 6rgdo produtor e, portanto, ndo necessariamente de natureza
penal. Ademais, nado existe qualquer justificacdo tedrica para o tratamento
diferenciado dos erros de direito penal e de direito extrapenal®®.

Ademais, objeta-se ao referido principio a existéncia de excec¢bes a
inescusabilidade, desde que cumpridas certas exigéncias, a cidadaos
estrangeiros®%.

Deve-se aduzir que o principio ora analisado importa em desmedido
formalismo, na medida em que ndo leva em consideracdo a mais basica realidade
psicologica, bem como se verifica nitida contradicdo entre aquele principio e a
imperatividade natural da norma.

De fato, diante das dificuldades da teoria do error iuris nocet, a doutrina
buscou, por longo periodo, a aplicacdo ao erro de proibicdo do principio da
culpabilidade, préatica esta que se distanciou do entendimento do Tribunal Supremo

°2 RODA, Juén Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, 28.

CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,

p. 839.

%5 |dem, ibdem, p. 839.

% Com relacao aos estrangeiros, admite-se a eficacia escusante do erro ou da ignorancia desde que
0 ato praticado ndo seja objeto de reprovacdo moral nem constitua delito em sua patria de origem.
CARRARA. Programma del Corso de Diritto criminale, Lucca, 1877. In: RODA, Juan Cérdoba. El
conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962,
p. 22.
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alemdo. Passou-se a considerar preponderante a questdo da distincdo entre as
espécies de erro com base em seu objeto e ndo mais em sua causa (erro de fato ou
erro de direito).

Como adverte Cérdoba Roda, mais uma vez invocando o Codigo Penal
italiano, desta vez o art. 47, 8§ 2.° (0 erro sobre o fato que constitui um determinado

delito ndo exclui a punibilidade por um delito diverso)?*’

, € falso atribuir a questao da
relevancia do erro a sua classificagcdo como de fato ou de direito. Em realidade, a
relevancia reside no fato de que o elemento psiquico do delito ou da causa de
agravacdo mostra-se incompleto®?.

De fato, passou-se a entender que o critério distintivo entre as espécies
de erro deixou de se localizar na causa do objeto de desconhecimento, pois a
relevancia da analise reside, de fato, na verificacdo da existéncia do elemento
intelectivo indispensavel.

Alids, mostra-se importante assinalar o defeito em que incide a
expressao erro de fato, uma vez que tal espécie de erro deve se referir ao ato tipico,
integrado também por elementos normativos, e a expressdo fato pode levar ao
equivoco de excluir desta espécie de erro o desconhecimento sobre elementos de
natureza normativa.

O Supremo Tribunal aleméo, instado a manifestar-se sobre os
elementos de fato e as circunstancias do ato, adotou a distincédo entre erro de fato e
erro de direito, equiparando ao primeiro o erro de direito extrapenal. Malgrado tratar-
se de uma distincdo sem fundamento logico, conforme ja exposto, a solucdo da
Corte alema néo trouxe consequéncias nefastas, pois o Reichsgericht atribuiu o
desconhecimento a uma ou outra espécie de erro de acordo com a importancia
verificada no caso concreto®®.

Com efeito, a distingdo entre o erro de direito e o erro de fato nédo é
viavel nem mesmo implica em uma diferenca essencial. De inicio, segundo os
partidarios da filosofia dos valores, ndo € possivel diferenciar entre erro de direito e
erro de fato, na medida em que o ordenamento juridico refere-se a dados faticos,

conferindo-lhes significacdo juridica. Mesmo os elementos faticos do tipo juridico

22" Traduc&o livre de: “L'errore sul fatto che costituisce un determinato reato non esclude la punibilita

per un reato diverso”.
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nao estdo isentos de uma valoracgao juridica, pois sempre serd distinto um objeto em
direito penal e na fisica®®.

Por outro lado, a mencionada distingdo mostra-se artificial, na medida
em que entre as classe de erro apresentadas inexiste qualquer diferenca essencial.
A ignorancia do porte da droga pode referir-se ao desconhecimento da qualidade do
entorpecente em si ou da proibicdo da sua posse®**.

Entretanto, a superacao da teoria vigente se deu pela teoria do dolo, a
qual também carrega as dificuldades de conceber o elemento psiquico como parte

da culpabilidade e no o localiza na acdo e no tipo, como objeto do injusto®?.

3.4 Teorias do erro

3.4.1 Teorias do dolo

A definicdo acerca da natureza do erro depende, primeiramente, da
adocéao, por parte do operador do direito, das teorias do dolo ou da culpabilidade,
com as suas pertinentes subdivisdes.

As teorias do dolo nele localizam a consciéncia da antijuridicidade. De
acordo com estas teorias, a consciéncia da ilicitude € um elemento do dolo, o qual,
para grande parte dos seus seguidores, € uma forma de culpabilidade, ndo um
elemento de natureza subjetiva do injusto dos tipos dolosos®*3.

Resultam as teorias do dolo da separacdo do conhecimento da
antijuridicidade do ambito das valoracdes (da potencialidade) e de sua inclusdo na
seara dos processos psicolégicos (atualidade). Dai sua localiza¢do na estrutura do

dolo?*,

230 | dem, ibdem, p. 32.

8L | dem, ibdem, p. 33.

82 \WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da ac&o finalista.
Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 125.

%3 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 839.
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Bosch Casa Editorial, 1962, p. 106.
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Desta feita, um erro que incide sobre a ilicitude da conduta perpetrada
importaria, por consequéncia, na exclusdo do dolo. Em caso de erro vencivel ou
evitavel, poder-se-ia gerar uma responsabilidade imprudente; por outro lado, se o
erro fosse invencivel ou inevitavel, restariam excluidas ambas a culpabilidade e a
pena®®.

Segundo Welzel,

para a teoria do dolo, este é um elemento da culpabilidade que compreende
— aqui se distancia da doutrina do Reichsgericht — ndo apenas a consciéncia
dos elementos do tipo, como também a da antijuridicidade. A consciéncia da
antijuridicidade pertence, por conseguinte, ao dolo; se o autor ndo a possuli,
seu dolo fica excluido, ainda que atue com pleno conhecimento do tipo. O
erro sobre a antijuridicidade exclui o dolo, do mesmo modo que o erro de
tipo®*°.

Na Espanha, a teoria do dolo foi adotada pelo Tribunal Supremo desde
a sentenca de 19 de dezembro de 1962, até a LO 8/1983, de 25 de junho, que
reformou o Cédigo Penal espanhol e trouxe expressa regulacao para o erro sobre a
a ilicitude no paragrafo 3.° do art. 6.° bis.a). De acordo com este preceito, a crenca
errbnea e invencivel de estar agindo licitamente excluiria a responsabilidade
criminal. Se o erro fosse vencivel, seria observado o disposto no art. 66, que
regulamentava a atenuacdo da pena em caso da ocorréncia de uma causa de
justificacdo incompleta®’.

A teoria extremada do dolo exige o0 conhecimento atual da
antijuridicidade. Neste contexto, qualquer que seja a espécie do erro — de tipo ou de
proibicdo — ha a exclusdo do dolo.

Baseia-se esta teoria na dogmatica de Binding, para quem o dolo é
composto pela consciente e querida oposicdo a norma. Por outro lado, a
imprudéncia seria a vontade inconscientemente antijuridica, ou seja, aquela dirigida
a producdo de um resultado delitivo, ignorando o agente sua contrariedade ao

ordenamento juridico em raz&o de um erro de fato ou de direito®.

%5 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
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A teoria limitada da dolo possui contornos anélogos, a excecado de que
dispensa o conhecimento atual da antijuridicidade, satisfazendo-se com a potencial
consciéncia.

Segundo Juarez Cirino dos Santos,

a teoria do dolo considera o conhecimento do injusto elemento do dolo,
constituido pela consciéncia (e vontade) do fato e pela consciéncia (e
vontade) do desvalor do fato, com as seguintes consequéncias: a)
consciéncia e vontade do fato e do desvalor do fato configura o chamado
dolus malus, que fundamenta a definicdo de crime doloso como rebeldia
contra o direito; b) o erro sobre o fato ou o desvalor do fato exclui o dolo —

nao existe a relacdo dicotbmica (a) erro de fato/erro de direito e (b) erro de
tipo/erro de proibicgo”*

Nesta toada, o erro de proibicdo equipara-se ao de tipo, com idénticas
consequéncias. Se o erro era inescusavel e a lei incriminasse a conduta imprudente,
0 comportamento seria punido. Entretanto, ndo haveria punicdo se o erro fosse
escusavel ou quando faltasse o correspondente tipo de incriminacdo da conduta
culposa®®.

As teorias do dolo tém por substrato tedrico o principio do
conhecimento, de acordo com o qual a responsabilidade s6 pode ser dirigida ao
agente, no que tange ao carater ilicito de sua conduta, se aquele conhecia a ilicitude
do seu agir. Somente quando ha previsdo expressa do delito culposo, o0 que se da
em hipoteses excepcionais, a teoria do dolo permitiria que o autor respondesse pelo
delito imprudente em razdo do desconhecimento culpavel da ilicitude?**.

Uma transmudacdo desta natureza da realizacdo dolosa do tipo, em
razdo da falta reprovavel de cognoscibilidade da ilicitude, em pratica imprudente, é
errbnea, bem como enseja crises de punibilidade, especialmente nas hipéteses de
erros de subsuncdo®*? que ndo sejam simultaneamente erros de proibicdo e na
crenca equivocada e culpavel de verificagdo de uma causa de exclusdo de

antijuridicidade®*.

%9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito Editorial,
2010. p. 297.

RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 106.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introdugdo a doutrina da acéo finalista.
Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 129.
Segundo Welzel, “o erro de subsuncédo é o erro sobre a lei penal, concorrendo o dolo, isto €, com
pleno conhecimento do conteldo objetivo de todas as circunstancias do tipo de uma lei penal.
Idem, ibdem, p. 148.

2 |dem, ibdem, p. 129.
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Ressalte-se ainda a existéncia de distincbes bem marcadas entre o
erro de proibicdo vencivel e a préatica culposa da conduta. Nesta, o conteudo da
vontade do agente, porquanto ndo dirigida de regra a fim ilicito, é indiferente em
termos de punicdo, a qual € legitimada pela escolha defeituosa dos meios de
atuacdo ou pela utilizacdo errdnea dos meios eleitos®**.

Por outro lado, a culpabilidade decorrente do erro de proibigdo vencivel
diz respeito, pelo revés, ao conteudo da resolugéo volitiva, a qual € direcionada a um
fim ilicito e é reprovabilidade de uma deliberacdo de vontade culpavelmente
antijuridica. Isto porque, em tese, a opcdo do legislador pela eleicdo de condutas
tidas por danosas a sociedade parte de uma valoracdo ético-social que, em tese,
pode ser realizada por qualquer cidaddo no momento de seu agir®*.

A principal critica direcionada as teorias do dolo reside nos
inconvenientes de natureza politico-criminal, notadamente em coédigos penais, tais

|246

como 0 novo espanhol®™®, nos quais se verifica o principio da excepcionalidade dos

crimes culposos, na medida em que conduz a graves crises de punibilidade®*’.

Frente a esta ponderacdo critica, Schroder defendeu a criacdo, na
parte especial do Cddigo Penal alem&o, de um tipo com figura delitiva de culpa
juridica, de natureza auxiliar, que serviria a san¢do do erro evitavel sobre a ilicitude
de uma conduta em hipbéteses em que inexistissem as figuras culposas no tipos
especificos®*.

Desta feita, nas hipéteses de ndo conhecimento culposo da proibicao,
desde que ndo houvesse sancéo para a conduta imprudente, exsurgiria a puni¢cao
pela mencionada culpa juridica, até o limite de dois anos de prisdo. Essa espécie
culposa autdbnoma, conectada aos distintos crimes, reprimiria de forma homogénea a
auséncia de informacéo juridica do autor. Entretanto, tal figura auxiliar padece da
auséncia de conexdo com um fato concreto, bem como desconsidera as
modalidades mais gravosas do erro de proibicdo. Ademais, resta afastada a

culpabilidade da ética de responsabilidade, a qual ndo se resume a questdo da

244 | dem, ibdem, p. 131.

245 |dem, ibdem, p. 131.

2% E também o brasileiro.

24T CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 840.

CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 841.
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auséncia de informacdo juridica, mas pressupbe e € medida pela efetiva
possibilidade de o autor conhecer o injusto da conduta®*°.

Em sentido analogo a Schroder e também no intento de salvar das
incompatibilidades politico-criminais a teoria do dolo no ambito do direito penal
espanhol, Angel Torié advogou a introducéo no artigo 565 do antigo Codigo Penal da
Espanha de um paragrafo que dispusesse como modalidade extra de imprudéncia o
erro vencivel sobre a ilicitude da conduta, cominado-lhe pena inferior aquela prevista
ao especifico crime doloso®°.

Assim, ao contrario de Schréder, e evitando uma das criticas a doutrina
por ele desenvolvida, ndo foi engendrada uma figura auxiliar de culpa juridica, mas
uma verdadeira série de crimina culposa. Esta solucdo, entretanto, reserva o
inconveniente de punir o erro de proibicdo vencivel em todas as hipéteses, o que
representa uma contraposi¢cao a tendéncia mais moderna de despenalizacdo das
condutas culposas e ao principio da excepcionalidade do crime imprudente e de sua
sancao®*.

Mezger, por outro lado, desenvolveu a teoria da “cegueira juridica” ou
“inimizade contra o Direito”, a qual importou em restricdo a teoria do dolo. Para o
doutrinador aleméo, sendo a consciéncia da antijuridicidade um elemento do dolo, o
erro sobre a ilicitude o exclui, a ndo ser nas hipoteses de erro crasso, a revelar ser o
agente detentor de cegueira juridica ou inimizade contra o direito, incompativel com
um sédo sentimento popular do que se considera licito ou ilicito®®?.

Ocorre que tal tentativa de adaptacédo da teoria do dolo as exigéncias
impostas pela doutrina foi seriamente criticada por Welzel em razdo de sua adogéo
conduzir a grande inseguranca juridica®.

De fato, a insercdo do puro sentimento popular no @amago da doutrina
da culpabilidade traz a tona um conceito indeterminado utilizado para justificacdo da
pena, além do que é absolutamente imprecisa e incompativel com o Estado

Democrético de Direito. Ao criar uma verdeira presuncdo absoluta de evitabilidade

249 |dem, ibdem, p. 841-842.

20 |dem, ibdem, p. 841.

1 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
D. 842-843,

2 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. T. Il. Madri: Revista de Derecho Privado, 1935, T.
Il, p. 139 e ss.

% WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducéo a doutrina da acéo finalista.
Traducéo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 106.
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do erro, a doutrina afronta o principio da culpabilidade e destréi possivel escusa do
agente. Tal exegese pode trazer resultados absolutamente injustos, especialmente
relacionados a estrangeiros®™*.

A ficcdo de uma concepcdo popular sa importaria em adjetivar de
radical o Direito, na medida em que estaria este, de forma inegavelmente autoritaria,
definindo uma concepg¢édo de mundo e de vida vélida, de forma a reprovar qualquer
desvio ou discordancia, inclusive o erro sobre a referida concepc&o®”>.

Nos dias atuais, embora rechacada pela grande maioria da doutrina,
vem sendo desenvolvida, especialmente na Peninsula Ibérica, a teoria modificada
do dolo, segundo a qual o sujeito que age em erro de proibicdo vencivel devera
responder pela pratica dolosa prevista, embora com a pena mitigada. Trata-se de
tratamento distinto da teoria limitada do dolo que previa, em hipotese idéntica,
punicdo pela forma culposa, ou, quando ndo prevista especificamente, pela forma
dolosa com base a ficcéo da “cegueira juridica” de Mezger®®.

Também do ponto de vista dogmético a teoria do dolo ndo se sustenta.
A conduta de aversao ao direito, conquanto ndo seja por natureza dolosa, deve ser
sentenciada e punida como tal. Tal comportamento, verdadeira ficcdo juridica,
ofende o principio da nulla poena sine lege, pois, na auséncia de previsao legal
autorizadora, ndo pode o juiz punir a titulo de dolo uma conduta ndo dolosa®’.

Segundo Welzel, mostra-se impossivel que a teoria do dolo comprove
sua tese. Isto porgue aquele elemento animico exige consciéncia real ou atual dos
elementos constantes do tipo penal no momento da pratica da conduta. Ocorre que
apenas em hipéteses excepcionais detém o agente percep¢ao ou representacdo de
tal natureza sobre a ilicitude, sendo esta absolutamente ausente nos crimes
instantdneos e no passionais. Embora 0 autor saiba da antijuridicidade de sua
conduta, ndo basta, para a teoria do dolo, pelo menos para a teoria extremada do
dolo, um saber meramente atualizavel, mas € exigida uma consciéncia presente,

atual, real®®.

24 |dem, ibdem, p. 127.

%5 |dem, ibdem, p. 128.

% RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2010, p. 103.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acéo finalista.

Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 128.

% WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducéo a doutrina da acéo finalista.
Traducéo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 126.
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E conclui o mencionado finalista ao asseverar que dolo e
cognoscibilidade da antijuridicidade exigem, do ponto de vista psicolégico, duas
espécies diferentes de consciéncia: enquanto o primeiro demanda representacao, ou
percepcdo, atual no instante da conduta, a segunda satisfaz-se com um
conhecimento meramente atualizavel**,

Em realidade, o cerne das criticas lancadas pelos finalistas as teorias
do dolo reside em estas ignorarem que o dolo é, em realidade, objeto do juizo de
reprovacao da culpabilidade, ndo parte desta, pois pertence a conduta, ao passo que
a consciéncia da antijuridicidade é componente da culpabilidade. Nao é tal
consciéncia algo que se reprove ao autor, mas o fundamento de reprovabilidade do
dolo, na medida em que poderia, quando da conduta, atualiza-la e utiliza-la como
motivo para agir em consonancia com as normas juridicas®®.

Em realidade, a consciéncia da antijuridicidade da conduta constitui o
261

fundamento do juizo de reprovacao da culpabilidade
E arremata Welzel:

A teoria do dolo ignora que o homem tem a responsabilidade de corre¢éo de
sua decisdo, na medida de sua capacidade de conhecimento ético-social.
Por isso deve-se-lhe reprovar sua resolucdo de vontade antijuridica nédo
apenas quando conhecia sua antijuridicidade, mas também quando podia
conhecé-la. (...) A teoria do dolo restringe esse conceito de culpabilidade: a
mera crenga subjetiva do autor na juridicidade de sua conduta deve libera-lo
de toda culpabilidade (enquanto ndo seja punida a comissdo culposa do
delito).

Ademais, no ambito das teorias do dolo, a constru¢do da “imprudéncia

7 hY

de direito” é contraditéria a propria natureza da culpa, pois importaria no
reconhecimento de um furto imprudente?®®,

Ao contrario do principio do conhecimento, que informa as teorias do
dolo, o principio da responsabilidade, que embasa as teorias da culpabilidade,
importa na culpabilidade do agente pelo cerne de suas deliberagbes volitivas
contrarias ao ordenamento juridico, sempre que lhe for possivel, com base em seu

conhecimento ético-social, alcancar a cognoscibilidade da ilicitude®®,

29 |dem, ibdem, p. 126-127.

260 | dem, ibdem, p. 128.

61 RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 124.

RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 124.

283 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducéo a doutrina da acéo finalista.
Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 133-134.
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Em razdo das inconsisténcias de seus argumentos e das severas
criticas sofridas, as teorias do dolo foram paulatinamente sendo abandonadas e
substituidas pelas teorias da culpabilidade.

3.4.2 Teorias da culpabilidade

As teorias da culpabilidade sdo suportadas pelos finalistas que, ao
conceber o dolo como a vontade de realizar o tipo objetivo, ndo podem gravar dito
elemento com critérios valorativos (potencial conhecimento da antijuridicidade).

Baseiam-se as teorias da culpabilidade no principio da
responsabilidade, o qual entende que existe responsabilidade do sujeito pela ilicitude
de suas escolhas na medida de sua capacidade de conhecimento ético-social®®*.

Segundo Corboba Roda, a teoria da culpabilidade se origina do
pensamento de von Hippel, que, ainda em 1908, acolheu o parecer de van Hammel
no sentido de que os casos de atuacdo com erro imprudente sobre a ilicitude a
conduta devem se subsumir ao dolo. Distingue o primeiro autor entre o agir
dolosamente contra o Direito — a que corresponde a pena legal -; o agir
culposamente em contrariedade ao ordenamento juridico — que importa em
imposicdo de pena diminuida — e a conduta antijuridica ndo culpavel e, por
consequéncia, impune®®®.

No momento em que foi formulada por Hans Welzel a teoria da
culpabilidade, ndo havia regulamentacao especifica do erro de proibicdo no Cédigo
Penal alemé&o. A jurisprudéncia dominante do Tribunal Supremo alemao aplicava a
teoria do erro iuris nocet e a doutrina alema@ majoritaria era partidaria da teoria do
dolo. Assim, sugeriu Welzel para a regulamentacao do erro de proibicao a aplicacao
por analogia do art. 51, § 1.° do Cddigo Penal alemao, que previa a exclusdo da
responsabilidade criminal daquele que ndo pudesse compreender o carater ilicito da
conduta ou determinar-se conforme este entendimento em razdo de doenca ou

debilidade mental. Em se tratando de erro de proibigédo vencivel, a analogia se daria

64 |dem, ibdem, p. 129.
2% RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 112.
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com o0 8 2.° do mesmo art. 51 Caodigo Penal alem&o que previa uma atenuante
facultativa para as hipéteses de imputabilidade diminuida pelos motivos constantes
do § 1.2,

Encontrando-se o conhecimento da antijuridicidade na culpabilidade, o
erro escusavel de proibicdo exclui este elemento e o inescusavel da lugar a
atenuacao da pena em virtude da diminuigéo da culpabilidade.

Atrelada ao finalismo, a teoria da culpabilidade distingue entre
conhecer o fato e conhecer o carater injusto deste mesmo evento. Vontade e
consciéncia integram o dolo, considerado elemento subjetivo do tipo nos crimes
dolosos. A cognoscibilidade da ilicitude integra a culpabilidade e se erige a
fundamento da reprovabilidade. A separagdo entre o conhecimento do fato e da
antijuridicidade enseja a distingdo entre erro de tipo, excludente do dolo, e erro de
proibicdo, excludente da culpabilidade®’.

Welzel propds a teoria da culpabilidade para superar as inconsisténcias
ja apresentadas referentes a teoria do dolo. Partiu da superacao entre erro de fato e
erro de direito — base tedrica da teoria do error iuris nocet — e sua substituicdo pelo
erro de tipo e erro de proibicdo, com a ressalva de que tais distincbes ndo sao
meramente sindnimas>®°.

Neste sentido Cordoba Roda:

se pode afirmar que existe hoje uma tendéncia, ja antes assinalada, dirigida
a transferir o critério distintivo entre as espécies de erro da causa do
desconhecimento (erro de fato e de direito juridico-penal e extrapenal) a
natureza do objeto afetado pela ignorancia (erro sobre o fato e sobre a
proibicdo), em harmonia com uma solu¢do mais adequada das questbes
relativas ao erro sobre o fato derivado de um desconhecimento juridico-

penal e & errdnea suposicdo da ocorréncia de uma causa de justificacao?®’.

%6 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,

p. 842-843.

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2010, p. 297.

268 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espaiiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 842.

69 RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 34. Traducao livre de: “Se puede afirmar que existe hoy una
tendencia, ya antes sefialada, dirigida a trasladar el criterio distintivo entre las especies del error
de la causa del desconocimiento (error de hecho y de derecho juridico penal y extrapenal) a la
naturaleza del objeto afectado por la ignorancia (error sobre el hecho y sobre la prohibicién), en
armonia con una solucién mas adecuada de las cuestiones relativas al error sobre el derecho
derivado de un desconocimiento juridico-penal y a la errGnea suposicion de la concurrencia de una
causa de justificaciéon”.
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De fato, em regra, o erro que recai sobre um elemento da figura tipica é
erro de fato, mas ndo se trata de uma adequacgéao perfeita. Havera erro de direito se
incidir sobre elementos normativos que se refiram a conceitos ou normas de distinto
setor do ordenamento juridico, como, a titulo de exemplo, o carater alheio da coisa
no delito de furto?”°.

Por outro lado, o erro de proibi¢cdo costuma ser também de direito, mas
sera erro de fato na hip6tese de incidéncia sobre os supostos de fato de uma causa
de excluséo da antijuridicidade®’*.

Para o finalismo, o cerne da reprovacdo da culpabilidade é a
deliberacdo volitiva ilicita, atribuivel ao sujeito se houvesse cognoscibilidade da
ilicitude da conduta e este conhecimento pudesse convencé-lo a agir de maneria
conforme ao direito. Ademais, haveria maiores dificuldades para o sujeito quando
este ndo conhecesse efetivamente a Iilicitude, mas poderia alcancar dito
conhecimento mediante uma exame de consciéncia, reflexdo, consulta etc?’.

A teoria da culpabilidade atingiu grande sucesso na doutrina penal
alema e passou a ser admitida pelo Bundesgerichtshof a partir da famosa sentenca
de 18 de margo de 19522”® e conferiu fundamento para a redacéo do art. 17 da parte
geral do novo codigo penal alemdo, o qual versa exatamente sobre a
regulamentacao do erro de proibigcéo®’*.

As teorias extremada e limitada da culpabilidade sdo semelhantes,
diferenciando-se, sobretudo, quanto ao tratamento das causas de justificacdo ou

discriminantes putativas.

2’9 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,

p. 842,
"L |dem, ibdem, p. 842.
2’2 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acao finalista.
Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 129.
"3 segundo Cérdoba Roda, o BGH, na conhecida sentenca de 18 de marco de 1952, definiu com
clareza a separacao entre o erro de proibicdo e o erro de tipo. Para aquele tribunal, a equivocada
suposi¢cdo de que ndo ocorre um elemento do fato — ndo de fato, ja que € utilizada a expressdo
circunstancia do fato, compreensiva dos elementos faticos e normativos para concorrer no fato
circunstancias de toda classe — d& origem a um erro de tipo. O agente acredita que seu agir esta
permitido porque ndo sabe o que faz; sua vontade ndo esté dirigida a realizagao do tipo. Por outro
lado, o erro sobre a antijuridicidade afeta a proibicdo da conduta. O sujeito sabe o que faz, mas
acredita erroneamente que sua acéo esta permitida. O desconhecimento sobre a antijuridicidade
surge quando, apesar de conhecer a realizacdo do tipo, 0 sujeito erra sobre a proibicdo da
conduta. RODA, Juan Cérdoba. ElI conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1962, p. 37.
CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 843.
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Neste sentido, Cezar Roberto Bitencourt afirma que, para o0s
defensores da teoria extremada, 0s erros sobre as causas de exclusdo da
antijuridicidade s&o erros de proibicdo. Por outro lado, para os que defendem a
teoria limitada, impde-se uma distincdo nitida. Se o erro incide sobre os
pressupostos de fato de uma causa de exclusdo da ilicitude, tem-se erro de tipo
permissivo; se, por outra banda, incide sobre a existéncia ou os limites da causa
justificante, tem-se erro de proibicéo®’.

Desenvolvida por Welzel e adotada pela maioria dos finalistas, a
vertente rigorosa da teoria da culpabilidade impde as mesmas consequéncias a
todos os tipos de erro de proibicdo: o inevitavel ou invencivel ou escusavel exclui a
reprovacdo da culpabilidade, ao passo que o evitavel, vencivel ou inescusavel
diminui a culpabilidade, na exata medida da evitabilidade do erro®’®.

Por outro lado, dominante atualmente na doutrina e na jurisprudéncia, a
teoria limitada da culpabilidade imp&e distintas consequéncias ao erro de proibi¢éo.
No que tange ao erro de proibicdo direto — atinente a lei penal, sob a ética de sua
existéncia, validade ou significado, afasta ou diminui a reprovacéo (culpabilidade).
No que concerne ao erro de proibicao indireto — erro de permissdo — que se refere
aos limites juridicos de uma causa justificadora ou a existéncia de uma hipétese de
justificacdo nado prevista em lei, havera também o afastamento ou diminui¢cdo da
reprovacao de culpabilidade®’’.

Por seu turno, o erro de tipo permissivo tem por cerne 0s pressupostos
de fato de uma causa de exclusédo de antijuridicidade, de modo que existe uma
equivocada representacdo de uma situacdo que, se realmente existisse, importaria
em justificacdo do fato tipico. Assim, resta excluido o dolo, ndo somente a
culpabilidade, figurando como espécie de erro de tipo, sendo cabivel a
responsabilidade a titulo de culpa em caso de previsdo expressa neste sentido. Tal
distincdo de trato se justifica por razdes de natureza objetiva. De fato, se o agir do
individuo € orientado no sentido dos critérios eleitos pelo legislador, os equivocos

representativos tém por objeto ora a situacdo descrita no tipo (erro de tipo), ora a

2’5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direto Penal. Parte Geral. Volume 1. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 337-338.

2’ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito Editorial,
2010, p. 297-298.

" |dem, ibdem, p. 298.
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situacdo que descreve a causa de exclusdo de antijuridicidade (erro de tipo
permissivo), admitindo-se em ambos os casos a punicéo a titulo de culpa®®.

Ao revés, se o agir do sujeito ndo se orienta por parametros idénticos
ao escolhidos pelo legislador, os erros de representacdo apenas podem incidir sobre
a valoracao juridica geral do fato (erro de proibicdo), com o fim de afastar ou de
atenuar a culpabilidade, conforme o carater invencivel ou vencivel do erro®”.

Segundo Cdérboba Roda, para a dogmatica tradicional, exclui-se o dolo

80 quando o

por aplicacdo analdgica do antigo paragrafo 59 do Cadigo Penal aleméao
sujeito cré equivocadamente ocorrerem pressupostos excludentes do injusto e da
culpabilidade. Da mesma forma, pronunciou-se o Supremo Tribunal alem&o no
sentido de que a suposicdo errbnea da ocorréncia de um suposto fatico de uma
causa de justificacdo origina um erro de fato e a crenca de que o comportamento
realizado encontra-se amparado por uma causa de justificacdo importa em um erro
de natureza juridico-penal®®.

Com relacdo a problemética do erro sobre uma causa de justificacéo, a
teoria dos elementos negativos ou das caracteristicas negativas do tipo alcanca a
mesma conclusdo da teoria limitada da culpabilidade. Entretanto, parte de
fundamentos distintos, pois considera os elementos do tipo legal como elementos
positivos e as hip6teses de justificacdo como elementos negativos do injusto, de
modo que 0 erro sobre a causa justificante impde a exclusdo do dolo e, por
consequéncia, do tipo e do injusto, restando a possibilidade de punicdo a titulo de

culpa, na hipétese de evitabilidade do erro®®?.

2’8 Com a ressalva de que, no ordenamento juridico patrio, adota-se o principio inserido no art. 18,

paragrafo Unico do Cddigo Penal, verbis: Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.
"9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2010, p. 298.
8 59. Nao sdo atribuiveis as circunstancias pertencentes ao tipo ou agravantes da pena, ignoradas
pelo sujeito, no momento da comissao da agdo punivel. Na atual versao do Codigo Penal alemao,
0 tratamento do erro sobre as circunstancias do fato esta previsto no § 16, verbis: (1) Quem na
comissdo de um fato ndo conhece una circunstancia que pertence ao tipo legal, ndo atua
dolosamente. A punibilidade pela comissao culposa permanece intacta. (2) Quem na comisséo de
um fato suponha circunstancias erradas, que realizariam el tipo de una lei mais benigna, s6 podera
ser castigado por comissao dolosa conforme a lei mais benigna.
RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 53.
282 RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 299.
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A teoria dos elementos negativos do tipo, fartamente criticada pelos

finalistas?®®

, equivoca-se ao conceber as excludentes de ilicitude como elementos
negativos do tipo legal, em uma dupla confuséo. Primeiramente, € impossivel exigir-
se que o dolo se estenda ndo apenas ao elementos integrantes do tipo, mas também
a auséncia de todas as causas de justificacdo, pois aqueles e estas possuem
conceitos totalmente distintos, haja vista, a titulo de exemplo, a auséncia de legitima
defesa no homicidio e o consentimento do ofendido no furto®*.

Ademais, dita teoria olvida fundamentais distincbes valorativas ao
reputar os mesmos efeitos a ocorréncia de uma causa de justificacdo e a falta de um
dos elementos integrantes do tipo. As excludentes de ilicitude ndo sdo aspectos
negativos que afastam a tipicidade, mas causas que, quando ocorrem, autorizam a
realizacdo de uma acao tipica®®®.

Destaca ainda Cordoba Roda que a teoria dos elementos negativos do
tipo ainda carrega um inconveniente de ordem politico-criminal nos sistemas — tal
como o brasileiro — que exige a expressa previsdo de uma conduta culposa, sob
pena de sua irrelevancia para o direito penal®®.

A antiga versdo da parte geral do Cddigo Penal, anterior a reforma
empreendida em 1984, adotava o modelo causal de delito e a consequente distincao
entre erro de fato - apto a excluir o dolo - e erro de direito, irrelevante do ponto de
vista penal, conforme a teoria do error iuris nocet. Este critério somente seria
abrandado, no que atine ao erro de direito, pela distincdo entre erro de direito penal,
sempre irrelevante, erro de direito extrapenal, capaz de excluir o elemento animico
dolo. Entretanto, esta sistematica trazia algumas questdes dogmaticas insuperaveis.
Por primeiro, a dificuldade em se delimitar com certeza a diferenca entre o erro de
direito penal e o erro de direito extrapenal. Por outro lado, a importancia do erro de
direito estaria a depender de um fator eventual, qual seja, a localizagcdo do conceito
dentro ou fora do ramo do direito penal. Finalmente, destaque-se a contradi¢céo insita

%8 Nesse sentido: DOHNA, Alexander Graf Zu. La ilicitud como caracteristica general en el
contenido de las acciones punibles. Trad. Faustino Ballvé. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2000,
passim e WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acao
finalista. Traducédo de Luiz Regis Prado. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p.141-143.

RODA, Juan Cérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1962, p. 55.

8 |dem, ibdem, p. 55.

2% |dem, ibdem, p. 55.
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entre a irrelevancia do erro de direito penal invencivel e o principio da
culpabilidade®®'.
Segundo Cérboba Roda,

tradicionalmente se estabeleceu uma distin¢cdo entre o erro de fato e o erro
de direito, atribuindo eficacia escusante ao primeiro e considerando
irrelevante o segundo. Esta distingdo que provem da aplica¢do do principio

error iuris nocet foi formulada pela dogmatica por motivos diferentes e deu

lugar & construcédo de diversos sistemas®®.

A reforma penal de 1984, em sintonia com a tradicdo do Cédigo Penal
de 1940, adotou a teoria limitada da culpabilidade, consoante se infere da Exposi¢cao
de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal, verbis: “17. [...] Definiu-se a
evitabilidade do erro em funcéo da consciéncia potencial da ilicitude (paragrafo unico
do art. 21), mantendo-se no tocante as descriminantes putativas a tradi¢éo brasileira,
gue admite a forma culposa, em sintonia com a 'teoria limitada da culpabilidade™.

Sobre a opcéo do legislador brasileiro, assevera Assis Toledo tratar-se
de ruptura com longa tradicdo romanistica, calcada na dicotomia erro de fato-erro de
direito, a qual provocou grandes contradicbes na praxis e na dogmatica penal,
especialmente ap6s o surgimento da teoria normativa da culpabilidade, no inicio do
século passado, segundo a qual revela-se indispensavel a caracterizacao do delito o
agir com consciéncia da ilicitude do fato®®.

Entretanto, ndo foi a lei nacional a primeira a romper, nesse tocante,
com o passado classico.

Na Alemanha, a reforma penal ocorrida nos fins dos anos sessenta e
inicio dos anos setenta ja havia trazido, pela segunda lei de reforma, dispostos nos
88 16 e 17 do Caodigo Penal aleméo, o erro de tipo e o de proibicdo, com a seguinte
redacao: “8§ 16. Erro sobre circunstancias do fato. 1) Quem ao realizar o fato
desconhece uma circunstancia pertencente ao tipo legal, ndo age dolosamente. A
punibilidade pela comissdo culposa permanece intacta. 2) Quem, ao realizar o fato

supde erroneamente a existéncia de circunstancias que teriam concretizado o tipo

8" RODA, Juan Coérdoba. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1962, p. 296.

Idem, ibdem, p. 106. Traducao livre de: “tradicionalmente se ha establecido una distincién entre el
error de hecho y el error de derecho, atribuyendo eficacia excusante al primero y considerando
irrelevante al segundo. Esta distincién que proviene de la aplicacion del principio error iuris nocet
se ha formulado por la dogmatica por motivos diferentes y ha dado lugar a la construccionn de
diversos sistemas”.

89 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.

277-278.
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penal de uma lei mais benigna, somente pode ser punido por atuacdo dolosa de
acordo com a lei mais benigna. 8 17. Erro de proibicdo. Faltando ao agente, ao
realizar o fato, a compreensao de praticar o injusto, age ele sem culpabilidade se
nao podia evitar 0 seu erro. Fosse possivel ao agente evitar o erro, entdo a pena
pode ser reduzida de acordo com o § 49, n. 1%,

Da mesma forma, o Cdédigo Penal portugués, calcado em projeto da
lavra de Eduardo Correia e promulgado em 10 de setembro de 1982, passou
também a prever, com certas nuances proprias de tratamento, o erro sobre as
circunstancias do fato e o erro sobre a ilicitude®.

Assim, vé-se que o0 projeto brasileiro ressoa uma tendéncia ja
observada em outros paises, mas o fez com contornos préprios, sem olvidar a
tradicdo nacional.

O tratamento dado pela teoria limitada da culpabilidade ao erro que
concerne aos pressupostos de fato de uma causa de justificagdo - que considera
tratar-se de erro de tipo permissivo — ndo conta com os aplausos de parte
significativa dos doutrinadores, dentre estes Zaffaroni®?.

Cerezo Mir também afirma ndo concordar com a ideia de que a teoria
da culpabilidade restringida importe em resultados mais justos para os diversos
problemas apresentados. Segundo o autor, ndo seria correto equiparar o erro que
incide sobre as circunstancias de fato de uma causa de exclusdo da antijuridicidade
e o erro de tipo, na medida em que no primeiro caso age 0 sujeito com vontade e
consciéncia dos elementos que fundamentam o injusto especifico da conduta, de
modo que a ele caberia cientificar-se sobre a ocorréncia ou ndo das circunstancias
que embasam uma causa de justificacéo®®.

Entretanto, essa foi a orientacdo legislativa prevalecente apos a
reforma, justificada doutrinariamente, segundo Assis Toledo, pelos partidarios da
teoria dos elementos negativos do tipo. Nao apenas estes, mas também Jescheck
reconhece, em seu Lehburch (1978), que a doutrina majoritaria € uma parte da

jurisprudéncia acolhe uma postura intermediaria, com resultado idéntico ao da teoria

20 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.

277-278.
291 |dem, ibdem, p. 278.
292 7AFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, passim.
CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B de f, 2008,
p. 843.
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dos elementos negativos do tipo, mas com diversa fundamentacédo — teoria limitada
da culpabilidade®®*.

No que concerne ao erro invencivel (inevitavel) sobre os pressupostos
de fato de uma causa de justificacdo, embora se considere erro de tipo, aplica-se
idéntica solucéo juridica, uma vez decisiva a analogia de estrutura em relacdo ao
préprio erro de tipo.

A reforma da parte geral do Cdédigo Penal manteve a forma de
regulamentacéo ja existente no direito patrio e ndo se afastou da boa doutrina, de
modo que ndo haveria sentido na mudanca de orientacdo, salvo por mero desejo de

mudanca ou filiacdo & tese esposada por determinado doutrinador?®>.

3.5 Espécies de erro

De inicio, deve-se fazer uma distincdo, ainda que sintética, com base
na propria natureza do erro, quais sejam, 0S erros essenciais e 0s erros meramente
acidentais. No primeiro grupo, estdo o erro de tipo incriminador (art. 20, caput, do
Caddigo Penal brasileiro), o erro de tipo permissivo (art. 20, par. 1.°, do Cdodigo Penal
brasileiro) e os erros de proibicdo direto e indireto (art. 21, do Cdodigo Penal patrio).
No segundo, o erro determinado por terceiro (art. 20, par. 2.°, do Cddigo Penal
brasileiro), o erro quando a pessoa (art. 20, par. 3.°, do Codigo Penal brasileiro), o
erro na execucao (art. 73, do Cédigo Penal patrio), o erro de objeto (art. 74, do
Cédigo Penal brasileiro) e o erro de causalidade?®.

No interior desta primeira classificacdo, tem-se o0 erro inevitavel ou
invencivel ao lado do evitavel ou vencivel. No primeiro caso, o equivoco ndo poderia
ter sido impedido pelo autor, o que afasta o proprio delito e a responsabilidade do
sujeito. No segundo, ao revés, seria possivel evitd-lo caso em caso de maior

diligéncia e cautela por parte do sujeito®®’.

2% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.

277-278.

29 |dem, ibdem, p. 278.

2% RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 130.

»” RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 131.
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Na seara dos erros essenciais, encontram-se o erro de tipo e o erro de
proibicdo?®®. No primeiro caso, o erro determina a exclus&o do dolo; no segundo, se
invencivel, afasta a culpabilidade.

O erro de tipo incriminador recai sobre um elemento objetivo do tipo
legal. Em razéo da exclusdo do dolo, havera a punicéo a titulo de delito imprudente
caso haja expressa previsao a respeito, em razdo do principio vigente no cédigo
penal brasileiro da excepcionalidade do crime culposo.

Trata o citado erro do erro de tipo essencial, distinto do acidental, visto
qgue este diz respeito a circunstancias acessorias do crime, isto €, objetos materiais
do delito ou modo de execucéo da infracdo, sendo, portanto, mero erro acidental®®®.

Construido pela teoria limitada da culpabilidade, o erro de tipo
permissivo ocorre quando o0 sujeito se equivoca sobre os pressupostos factuais de
uma causa de exclusdo da ilicitude e, por consequéncia, na medida em que a
direcdo da acdo é consentanea com a ordem juridica, exclui-se o elemento psiquico
dolo®®.

O erro de proibicao incide sobre a ilicitude do fato, desde que haja
pleno conhecimento da realizacédo tipica, isto €, existente o dolo. De fato, “o autor
sabe o que faz, mas erroneamente cré que é permitido; ndo conhece a norma
juridica, ou ndo a conhece bem (interpreta-a mal) ou supde equivocadamente que
concorra uma causa de justificacdo. Cada um desses erros exclui a reprovabilidade
se for escuséavel, ou a diminui, de acordo com o0 § 2.° do art. 51 e o art. 44, se €
inescusavel*®'”. Referem-se os artigos citados ao Cédigo Penal alemé&o.

No que tange ao erro de proibicdo, apartam-se o erro de proibicéo
direito e o erro de proibicéo indireto.

Como dito, o erro de proibicdo direto € resultado do desconhecimento

da antijuridicidade da conduta perpetrada pelo agente. Também existe a mesma

298 «A expressédo 'erro de proibicdo’, que foi introduzida principalmente por Dohna em seu Direito

Penal, também pode dar lugar, contudo, a confusdes, por exemplo, quando se trate apenas de um

erro de proibigcdo, vale dizer, sobre as 'regras gerais da conduta'. Erro de proibigdo €, ao contrario,

a denominacdo abreviada de erro sobre a antijuridicidade do fato real. Esse erro impede o autor

de ver que sua acao tipica infringe o ordenamento juridico”. WELZEL, Hans. O novo sistema

juridico-penal. Uma introducéo & doutrina da ac¢éo finalista. Traduc&o de Luiz Regis Prado. 2. ed.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 129.

RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2010, p. 143.

%0 |dem, ibdem, p. 162-163.

%L WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introdugéo a doutrina da acéo finalista.
Traducéo de Luiz Regis Prado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 129.
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espécie de erro quando ha ignorancia a respeito da existéncia de uma norma
proibitiva, tal como se dé na hipétese de estrangeiro que desconhece a proibicdo do
uso da maconha no Brasil*%.

Se o0 erro incide sobre a validade de uma norma penal (erro de
vigéncia), também ¢é espécie de erro de proibicdo. De fato, o autor da conduta
conhece a vedacgdo, mas cré equivocadamente ser ela invalida por contrariar uma
norma hierarquicamente superior, qual seja, uma norma constitucional ou um
principio metapositivo®®.

Também o erro de subsuncédo € tido como erro de proibicdo direto,
quando o0 sujeito se equivoca sobre a significagdo da norma em razdo da
complexidade e da dificuldade de interpretacdo dos conceitos utilizados no preceito
legal proibitivo>°*.

A segunda espécie de erro de proibicdo é o erro de permissao ou erro
de proibicdo indireto, incidente sobre os limites de uma causa de exclusdo da
antijuridicidade ou sobre a existéncia de uma causa justificante ndo prevista no
ordenamento. Consequentemente, ha o afastamento da reprovabilidade ou a
diminuicdo desta, a depender da vencibilidade ou invencibilidade do erro, de acordo

com as regras gerais do erro de proibicdo direto®®”.

4 A consciéncia dailicitude nas decisGes do Superior Tribunal de Justica

Para aquilatar o tratamento da consciéncia da antijuridicidade no
ambito das decisdes judiciais, realizou-se uma pesquisa no sitio eletrbnico do

Superior Tribunal de Justica, na data de 29 de abril do ano de 2011.

%2 RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2010, p. 154.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a doutrina da acéo finalista.
Traducdo de Luiz Regis Prado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 145.
RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e teoria do erro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 155.

%% |dem, ibdem, p. 158.
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Como ja afirmado linhas atras, a escolha por esta Corte de baseou em
dois fatores: inicialmente, por se tratar do Tribunal responsavel pela uniformizacdo
da legislacéo infraconstitucional; ademais, do ponto de vista prético, pela facilidade
na utilizacdo dos instrumentos de pesquisa jurisprudencial no sitio eletronico
franqueados ao acesso publico.

Ademais, foi adotada uma sistematizacdo das decisdes a partir dos
Ministros Relatores, para, a partir de entdo, analisar as similitudes e incongruéncias
verificadas.

De inicio, para fins de consulta, foi adotado o argumento “consciéncia
da antijuridicidade”, o qual ndo gerou qualquer resultado em termos de ac6rdaos ou
sumulas.

Em seguida, passou-se a pesquisa pela argumento “consciéncia da
ilicitude”, que resultou em quarenta acérdaos, tendo o mais moderno sido publicado
no Diario da Justica em 04 de abril do ano de 2011, e 0 mais antigo em 27 de maio
de 1996, o que perfaz um intervalo de quase quinze anos.

De logo, percebe-se nitida preferéncia dos Ministros Relatores pela
adocdo da expressdo “consciéncia da ilicitude”, em detrimento de “consciéncia da
antijuridicidade”.

Tal preferéncia, ao que parece, nao é fruto de mero acaso, mas opgao
judicial em utilizar o termo adotado pela legislacéo patria no art. 21 do Cadigo Penal,

verbis:

Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do
fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um
sexto a um ter¢o. (Redacgéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo tnico - 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.
Outro aspecto que merece realce é a quantidade praticamente infima
de julgados localizados na pesquisa.
De fato, considerando o universo de quarenta acorddos no periodo de
aproximadamente quinze anos, tem-se que, em média, menos de trés vezes ao ano
a questao da consciéncia da ilicitude foi analisada como matéria central no ambito

das decisdes do Superior Tribunal de Justica.
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Ocorre que, mesmo nestas parcas decisdes, por muitas vezes o

julgador se apartou da doutrina majoritaria patria.

De fato, em trés recentes decisdes, a Ministra Laurita Vaz, ao tratar da

consciéncia da antijuridicidade, localizou-a no ambito do dolo, conforme se vé nas
ementas dos Habeas Corpus n.°s 1060843 122002%°" e 1098313,

Ao localizar a consciéncia da ilicitude no ambito do dolo, a Ministra

Relatora filia-se, sem maiores justificacfes tedricas, vale dizer, a teoria do dolo, em
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detrimento da teoria da culpabilidade, albergada pelo ordenamento juridico vigente.

Ora, conforme foi exposto linhas atras, o direito penal péatrio,
principalmente depois da reforma da parte geral do Codigo Penal, adotou a teoria
limitada da culpabilidade.

Ocorre que, por 6bvio, nada impede que o operador do direito se
distancie da doutrina majoritéria e opte por abracar tese menos sufragada pelos
doutrinadores. Diga-se, alids, que a propria evolugao da doutrina e da jurisprudéncia
depende fundamentalmente de entendimentos contrastantes.

Entretanto, a mera mencdo ao dolo como elemento conformador da
culpabilidade desconsidera os avancos da teoria do delito, especialmente a vertente
finalista que trouxe a teoria normativa pura da culpabilidade.

Enquanto se entendeu o dolo como espécie de culpabilidade, ao lado
da culpa, encontrava-se a culpabilidade da mente do autor, representada por um
vinculo psicolégico entre este e a conduta, dificilmente palpavel e verificavel.

Ademais, criticava-se a opc¢ao teérica por albergar sob as mesmas
vestes da culpabilidade dois elementos absolutamente distintos, na medida em que
o dolo se constitui de previsdo e vontade, ao passo que a culpa mostra-se como
mero requisito de natureza normativa.

Posteriormente, quando se passou a culpabilidade normativa, isto €,
calcada em conceitos juridicos, alocou-se o dolo onde deveria, isto €, na conduta,
visto que esta ndo prescinde da finalidade, na medida em que o agir humano é
sempre informado pela direcéo aos fins.

Assim, a opcao pela teoria do dolo e por suas consequéncias deveria
ter sido explicada e justificada nas decisdes acima mencionadas, ndo apenas por
razbes de boa técnica, mas, sobretudo, para esclarecer as consequéncias
necessarias, do ponto de vista pratico — fala-se aqui da inconsciéncia da
antijuridicidade — da opcéo dogmatica ventilada.

No voto proferido do Habeas Corpus 106084, a Ministra Relatora néo
justificou sua opcao pela teoria do dolo, nem esclareceu se adotava a teoria

extremada ou limitada, restringindo-se a aduzir que:

embora tenha considerado para valorar a culpabilidade do Réu
negativamente a potencial consciéncia da ilicitude, elemento inerente ao
dolo, também foi fundamentada na censurabilidade do préprio conduta do
Paciente.
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Por outro lado, no voto do Habeas Corpus 122002, a mesma Ministra
relatora em nenhum momento trata da questdo da consciéncia da antijuridicidade, de
modo a néo justificar sua op¢ao, explicita na ementa, pela teoria do dolo.

Em que pese haver asseverado, no mesmo voto, que “a culpabilidade
descrita no art. 59 do Cddigo Penal refere-se ao grau de censurabilidade da
conduta”, ndo se encontram maiores explanacdes acerca do conteado da
culpabilidade como elemento do crime, principio do direito penal ou circunstancia
judicial®®.

No voto do Habeas Corpus 109831, a relatora assim asseverou:
No caso verifica-se, da simples leitura da sentenca condenatéria, que néo
houve a devida fundamentacéo no que diz respeito a majoracao da pena em
razdo da culpabilidade, dos maus antecedentes e das consequéncias do
crime.
Quanto a culpabilidade, verifica-se que o MM. Juiz a quo utilizou-se de
elemento inerente ao dolo, necessario a caracterizacdo do proprio delito,
para justificar a majoracao da pena, 0 que se mostra inadmissivel, uma vez
que, no caso das circunstancias descritas no art. 59 do CP, a culpabilidade
refere-se a censurabilidade do préprio ato.
Mais uma vez, tem-se que ndo ha no voto examinado qualquer mencéao
as razbes pelas quais foi adotada, no que tange a consciéncia da antijuridicidade, a
teoria do dolo, em detrimento da teoria da culpabilidade.
Ademais, a Ministra Laurita Vaz retoma o tema da consciéncia da

antijuridicidade no julgamento dos Habeas Corpus n.°s 110816%° 181739%! e

%9 Fixacdo da pena
Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagédo e preven¢édo do
crime: (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

%10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 110816/SP. Processo n.°© 2008/0153758-7.
Impetrante: Danilo Miyazaki — Defensor Publico. Impetrado: Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Relator(a) Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 18 de novembro de 2010. Diério da Justica Eletrénico,
06 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200801537587&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr. 2011.

Ementa HABEAS CORPUS. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL NA FORMA QUALIFICADA.
ALEGACAO DE CONDUTA SOCIALMENTE ACEITA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
ATIPICIDADE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO
STJ E DO STF. ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. RECONHECIMENTO.
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159474%'2 todos referentes a crimes de violacdo de direito autoral na forma

gualificada.

Nestes julgamentos, decidiu a Ministra que

0 tao-s0 fato de estar disseminado o comércio de mercadorias falsificadas
ou "pirateadas" ndo torna a conduta socialmente aceitavel, uma vez que
fornecedores e consumidores tém consciéncia da ilicitude da atividade, a
qual tem sido reiteradamente combatida pelos 6rgdos governamentais,
inclusive com campanhas de esclarecimento veiculadas nos meios de
comunicacao.

De fato, no ambito do direito penal, o desuso ou a tolerancia das

autoridades de repressao penal ndo importam em revogagédo da norma proibitiva,

muito embora a adequacéo social da conduta, desde que efetivamente comprovada,

afaste a tipicidade materia

|3l3

31

[N

313

REINCIDENCIA COMPROVADA. REVISAO DA PENA. REGIME PRISIONAL SEMIABERTO.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. (...) 2. O tdo-s6 fato de estar disseminado o comércio
de mercadorias falsificadas ou "pirateadas" ndo torna a conduta socialmente aceitavel, uma
vez que fornecedores e consumidores tém consciéncia da ilicitude da atividade, a qual tem
sido reiteradamente combatida pelos 6rgados governamentais, inclusive com campanhas de
esclarecimento veiculadas nos meios de comunicagdo. (...) (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 181739/MG. Processo n.° 2010/0146445-5.
Impetrante: Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais. Impetrado: Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais. Relator(a) Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 09 de novembro de 2010. Diario
da Justica Eletrénico, 29 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=201001464455&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr. 2011.

Ementa HABEAS CORPUS. PENAL. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL (ART. 184, § 2°, DO
CODIGO PENAL). VENDA DE MIDIAS GRAVADAS "PIRATEADAS". ADEQUACAO SOCIAL DA
CONDUTA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO. INVIABILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. 1. O tdo-s6 fato de estar disseminado o comércio de
mercadorias falsificadas ou "pirateadas" néo torna a conduta socialmente aceitavel, uma
vez que fornecedores e consumidores tém consciéncia da ilicitude da atividade, a qual tem
sido reiteradamente combatida pelos 6rgdos governamentais, inclusive com campanhas de
esclarecimento veiculadas nos meios de comunicacéo. (...) (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 159474/TO. Processo n.° 2010/0005981-4.
Impetrante: José Carlos Mussulini - Defensor Publico. Impetrado: Tribunal de Justi¢ca do Estado do
Tocantins. Relator(a) Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 09 de novembro de 2010. Diério da Justica
Eletrbénico, 06 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=201000059814&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa HABEAS CORPUS. PENAL. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL (ART. 184, § 2°, DO
CODIGO PENAL). VENDA DE CD'S E DVD'S PIRATEADOS. ADEQUACAO SOCIAL DA
CONDUTA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO. INVIABILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. 1. O tao-s¢6 fato de estar disseminado o comércio de
mercadorias falsificadas ou "pirateadas" néo torna a conduta socialmente aceitavel, uma
vez que fornecedores e consumidores tém consciéncia da ilicitude da atividade, a qual tem
sido reiteradamente combatida pelos 6rgdos governamentais, inclusive com campanhas de
esclarecimento veiculadas nos meios de comunicagdo. (...) (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 820406/RS. Processo n.° 2006/0034045-5.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Vanderlei Pires
Martins. Relator(a) Ministro Arnaldo Esteves Lima. Relator(a) p/ Acérdao Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho. Brasilia, 05 de marco de 2009. Diario da Justica Eletrénico, 20 de abril de 2009.
Disponivel em:
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Ocorre que, no trecho acima transcrito, ndo houve qualquer mencéo
acerca da natureza da consciéncia da ilicitude exigida pela julgadora: atual ou
potencial.

N&o se trata de mera questdo tedrica, mas repleta de significado e
consequéncias. A se exigir a consciéncia atual da ilicitude, necessario perquirir se,
na fase intelectiva da conduta, o autor valorou seu agir como contrario ao
ordenamento juridico.

Se entendida como valida for a consciéncia potencial ou conhecimento
meramente atualizavel, ndo se faz necessaria sua existéncia efetiva, mas exigivel do
agente que a tenha quando comparado a pessoa ordinaria de mesmas qualidades
sociais, culturais e econdmicas.

No que tange a tematica do erro de proibicdo, a Ministra Laurita Vaz

tratou do tema no Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 886083%*“. Bem

<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200600340455&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa RECURSO ESPECIAL. PENAL. CASA DE PROSTITUICAO. TIPICIDADE. EVENTUAL
LENIENCIA SOCIAL OU MESMO DAS AUTORIDADES PUBLICAS E POLICIAIS NAO
DESCRIMINALIZA A CONDUTA DELITUOSA LEGALMENTE PREVISTA. PARECER DO MPF
PELO PROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO PROVIDO PARA, RECONHECENDO COMO
TIPICA A CONDUTA PRATICADA PELOS RECORRIDOS, DETERMINAR O RETORNO DOS
AUTOS AO JUIZ DE PRIMEIRO GRAU PARA QUE ANALISE A ACUSACAO, COMO ENTENDER
DE DIREITO. 1. O art. 229 do CPB tipifica a conduta do recorrido, ora submetida a julgamento,
como sendo penalmente ilicita e a eventual leniéncia social ou mesmo das autoridades
publicas e policiais ndo descriminaliza a conduta delituosa. 2. A Lei Penal s6 perde sua
forca sancionadora pelo advento de outra Lei Penal que a revogue; a  indiferenca social
ndo é excludente dailicitude ou mesmo da culpabilidade, razdo pela qual ndo pode ela elidir
a disposicéo legal. (...) (grifos acrescidos).

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n.° 886083/PR. Processo n.° 2006/0145808-

1. Recorrente: Alcides Ribeiro dos Santos. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator(a)
Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 22 de junho de 2010. Diario da Justica Eletrénico, 02 de agosto de
2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200601458081&pv=01000000
0000&tp=51>. Acesso em: 29 abr.
Ementa AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA O
SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. GESTAO TEMERARIA: ART. 4.°, PARAGRAFO UNICO, DA
LEl N.° 7.492/86. AUSENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO. FALTA DE SIMILITUDE
FATICA ENTRE OS JULGADOS RECORRIDO E PARADIGMA. APLICACAO DA REGRA DO ART.
21 DO CP: ERRO SOBRE A ILICITUDE DO FATO. VERBETE SUMULAR N.° 7 DO STJ. FALTA
DE APLICAGAO DA ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N.°S 282 E 356 DO STF. ALEGADA OFENSA AO ART. 619
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. OBSCURIDADE NAO CONFIGURADA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. (...) 4. Concluido pelas instancias ordinarias que o réu tinha
consciéncia da ilicitude da sua conduta, ndo é possivel acolher o pedido de absolvigéo,
com fundamento na regra do erro sobre a ilicitude do fato, previsto no art. 21 do Cédigo
Penal, tendo em vista o 6bice contido na Sumula n.° 7 deste Superior Tribunal de Justica.
(...) (grifos acrescidos).
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pontuou a julgadora ao tratar da inconsciéncia da ilicitude, a qual importa em erro de
proibicao.

No caso decidido, no entanto, considerando que as instancias
ordinarias verificaram que o réu agiu ciente da antijuridicidade da sua conduta, nao
h&a que se falar em erro de proibicao.

Assim, maiores consideracdes acerca das circunstancias faticas que
ensejaram a decisdo e suas repercussdes restaram objetadas pela aplicacdo da
Sumula 07 do Superior Tribunal de Justica: “A pretensdo de simples reexame de
prova ndo enseja recurso especial®'®".

Em outra ocasido, qual seja, no julgamento do Habeas Corpus n.°

104686, a mesma ministra ponderou acerca da conformacéo da culpabilidade®®, a

0
asseverar que a graduacao do dolo ou da culpa constitui fator idéneo a ser sopesado
no exame da culpabilidade do agente.

Em realidade, com a adocédo da teoria finalista da acéo, dolo e culpa
foram concebidos como inseridos na conduta e, portanto, na tipicidade. Ao tratar de
dolo e culpa relativos a culpabilidade, adota-se a teoria psicologica ou a psicolégico-
normativa da culpabilidade, sendo a primeira tipica do positivismo, a qual tinha a
culpabilidade como vinculo psicolédgico entre o autor e o fato por ele praticado.

A Ministra Laurita Vaz adota mais uma vez tese antagOnica ao

entendimento finalista no julgamento dos Habeas Corpus n.°s 59836°! e 6540238,

315 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 7. A pretens&o de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial. Diario da Justic¢a, 03 jul. 1990, p. 06.478.

%16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 104686/MG. Processo n.° 2008/0085307-6.

Impetrante: Ricardo Machado. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
Relator(a) Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 26 de maio de 2009. Diério da Justica Eletrénico, 15 de
junho de 2009. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200800853076&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa HABEAS CORPUS. PENAL. APROPRIACAO INDEBITA. PENA-BASE FIXADA ACIMA
DO MINIMO LEGAL. CULPABILIDADE DO AGENTE. SIMPLES MENCAO A POTENCIAL
CONSCIENCIA DA ILICITUDE. MOTIVO DO CRIME. LUCRO FACIL. CONSIDERACOES
INDEVIDAS PARA EXASPERAR A PENA-BASE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR UMA RESTRITIVA DE DIREITO.
ART. 44, § 2° (PRIMEIRA PARTE), DO CODIGO PENAL. (...) 2. Conquanto a graduac¢&o do
dolo ou culpa constitua fator idéneo a ser sopesado no exame da culpabilidade do agente,
0 juiz ndo se vé livre da tarefa de indicar elementos concretamente aferiveis a dar suporte a
sua consideracdo, 0 que ndo ocorreu na espécie, onde se limitou a ressaltar, de forma
genérica, ser o réu possuidor de potencial consciéncia da ilicitude. (...). grifos acrescidos

%17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 59836/MS. Processo n.° 2006/0113316-4.
Impetrante: Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul. Impetrado: Primeira Turma
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator(a) Ministra Laurita Vaz.
Brasilia, 28 de novembro de 2007. Diario da Justica Eletrénico, 17 de dezembro de 2007.
Disponivel em:
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Na ementa destes julgados, a relatora considerou que a consciéncia da ilicitude
restringe-se a pressuposto de pena, sem qualquer relacdo com a culpabilidade.

Ora, é sabido que, por primeiro, a culpabilidade integra o conceito
analitico de crime, bem como € constituida pelos seguintes elementos:
imputabilidade, consciéncia potencial da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Assim sendo, pelo menos dentro de uma otica finalista, a mencéo a
consciéncia da ilicitude como pressuposto da pena, sem qualquer relacdo com a
culpabilidade, mostra-se absolutamente descabida.

Por fim, ao tratar de questdes relativas a falta de consciéncia da
llicitude em razdo da inimputabilidade, relatou a Ministra Laurita Vaz o Agravo

Regimental nos Embargos de Declaragéo no Agravo de Instrumento n.° 1127523%°,

<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200601133164&pv=010000000
000&tp=51>. Acesso em: 29 abr.

Ementa HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
FIXACAO DA PENA-BASE NO DOBRO DO MINIMO LEGAL. ART. 59 DO CODIGO PENAL.
DESPROPORCIONALIDADE. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. DIREITO A
PROGRESSAO DE REGIME. (...) 2. A consciéncia da ilicitude de sua conduta é pressuposto
para a aplicacdo da pena, que ndo afeta a culpabilidade do agente. (...) (grifos acrescidos).

%18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 65402/MS. Processo n.° 2006/0188807-7.

Impetrante: Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul. Impetrado: Primeira Turma
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator(a) Ministra Laurita Vaz.
Brasilia, 28 de novembro de 2006. Diario da Justica, 18 de dezembro de 2007, p. 451. Disponivel
em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200601888077&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO. ART. 59 DO CODIGO PENAL. INEXISTENCIA DE
MOTIVACAO CONCRETA. ELEMENTARES DO TIPO. MAUS ANTECEDENTES. INQUERITOS E
PROCESSOS SEM O TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA NAO-
CULPABILIDADE. ART. 18, INCISO I, DA LElI N.° 6.368/76. ASSOCIACAO EVENTUAL.
MAJORANTE NAO PREVISTA PELA LEI N.° 11.343/06. ABOLITIO CRIMINIS. RETROATIVIDADE
DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. CONCESSAO DE ORDEM DE OFICIO. (...) 2. A consciéncia
da ilicitude de sua conduta é pressuposto para a aplicagdo da pena, que ndo afeta a
culpabilidade do agente. (...) (grifos acrescidos).

319 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EDcl no Ag n.° 1127523/SP. Processo n.°
2008/0281187-9. Agravante: Adriano Ramos Siqueira. Agravado: Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo. Relator(a) Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 1.° de dezembro de 2010. Diario da Justica
Eletrénico, 15 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200802811879&pv=000000000
000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENAL. PECULATO.
AGENTE POLICIAL. PERMUTA DE ARMA DE FOGO POR DROGA. PRETENDIDA ABSOLVICAO
POR INIMPUTABILIDADE. ART. 45 DA LEI N.° 11.343/06. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. AGRAVO DESPROVIDO.

1. N&o se aplica o disposto no art. 45 da Lei n.° 11.343/06, segundo o qual "E isento de pena
0 agente que, em razdo da dependéncia, ou sob o efeito, proveniente de caso fortuito ou forca
maior, de droga, era, ao tempo da acdo ou da omisséo, qualquer que tenha sido a infracdo penal
praticada, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento”, se o Tribunal a quo, soberano na analise das circunstancias faticas e
probatérias da causa, concluiu que o Réu, no momento do crime, tinha plena consciéncia da
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Neste julgado especifico, ndo sdo suscitadas maiores controvérsias,
uma vez que, diante do impedimento de revolver questbes faticas, acolheu a
julgadora as razdes do Tribunal a quo para reconhecer haver o agente atuado com
consciéncia da ilicitude e, portanto, com culpabilidade.

Desta feita, entendeu inaplicavel, no caso concreto, o art. 45 da lei n.°
11.343/2006, que trata de hipdtese de inimputabilidade, calcada esta em trés
critérios: causa biolégica, consequéncia psicolégica e elemento temporal®*®,

Por sua vez, o Ministro Gilson Dipp tratou da consciéncia da ilicitude no

julgamento dos Habeas Corpus n.°s 155253%*, 755233% 6375933,

ilicitude do ato. 2. Agravo regimental desprovido.

%20 por todos, conferir MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de. Lei
de Drogas. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Comentada artigo por artigo. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Método, 2008, p. 211.

%21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 155253/RS. Processo n.° 2009/0234172-2.

Impetrantes: Fernanda Trajano de Cristo e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Relator(a) Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 21 de setembro de 2010. Diario da
Justica Eletrénico, 04 de outubro de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200902341722&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa CRIMINAL. HC. ROUBO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MINIMO
LEGAL. FUNDAMENTACAO INADEQUADA. REFERENCIAS GENERICAS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA. ACOES PENAIS EM ANDAMENTO
CONSIDERADAS A TITULO DE MA CONDUTA SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE. USO DE ARMA DE
FOGO. APREENSAO. PRESCINDIBILIDADE. OUTROS MEIOS DE PROVA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. I. Aspectos consignados pelo Julgador monocréatico que néo
evidenciam a maior culpabilidade do réu, suficiente para a majoracdo da pena-base acima
do minimo previsto em lei, eis que a consciéncia da ilicitude da conduta é prépria do tipo
penal, qual seja, roubo qualificado. (...) (grifos acrescidos).

%22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 75523/MS. Processo n.° 2007/0015215-7.

Impetrante: Henoch Cabrita de Santana. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso
do Sul. Relator(a) Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 22 de maio de 2007. Diario da Justica, 29 de
junho de 2007, p. 683. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700152157&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa CRIMINAL. HC. ROUBO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. CULPABILIDADE,
CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS DO CRIME NEGATIVAMENTE VALORADAS SEM A
DEVIDA FUNDAMENTACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. MAUS
ANTECEDENTES. IMPOSSIBILIDADE DE FIXACAO DA PENA-BASE NO MINIMO LEGAL. BIS
IN IDEM. INOCORRENCIA. PENA AUMENTADA EM RAZAO DO EMPREGO DE ARMA. ORDEM
CONCEDIDA EM PARTE. (...) Il. Aspectos consignados pelo Julgador monocratico que néo
evidenciam a maior culpabilidade do réu, suficiente para a majoracao da pena-base acima
do minimo previsto em lei, eis que a consciéncia da ilicitude da conduta é prdpria do tipo
penal, qual seja, roubo qualificado. (...) (grifos acrescidos).

%23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 63759/RS. Processo n.° 2006/0166109-6.
Impetrantes: Fernanda Trajano de Cristo e outros. Impetrado: Oitava Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relator(a) Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 21 de
setembro de 2006. Diario da Justica, 23 de outubro de 2010, p. 342. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200601661096&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa CRIMINAL. HC. ESTUPRO. DOSIMETRIA DA PENA. DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. CULPABILIDADE E PERSONALIDADE DO
REU. CONSCIENCIA DA ILICITUDE DA CONDUTA E NATUREZA DO CRIME. ASPECTOS



104

Verifica-se do cotejo das ementas dos dois primeiros julgados citados
que o eminente Julgador afirmou ser a consciéncia da ilicitude prépria do tipo penal,
0 que destoa frontalmente do entendimento doutrinario majoritério.

De fato, o conceito analitico de crime descreve-o como fato tipico,
antijuridico e culpavel, de modo que a consciéncia da ilicitude — elemento da
culpabilidade - ndo se encontra inserida no tipo, mas no proprio delito.

Nado é de boa técnica confundir os conceitos de tipo e delito.
Conquanto somente exista crime quando ha lei anterior que o defina®®*, a tipicidade
€ apenas um dos elementos do conceito estratificado de crime e, por 6bvio, ndo
alberga a consciéncia da ilicitude, visto que esta de ha muito se desgarrou do dolo,
que permaneceu, € verdade, no tipo, mas excluido do elemento animico previsto no
dolus malus dos romanos.

Em realidade, analisando o conteudo das duas decisbes acima
mencionadas, parece-nos que o julgador quis referir que a consciéncia da ilicitude
apresentada pelos réus ndo destoa, isto é, ndo é distinta daquela requerida aos
agentes praticantes do tipo penal de roubo.

Por outro lado, quando da decisdo proferida no HC 63759/RS,
ponderou o relator que se subentende que o julgador considera a consciéncia da
ilicitude da conduta quando da verificagcdo da ocorréncia do tipos incriminadores,
independentemente da pena aplicavel, de modo que se mostra indevida e
inadequada a majoracdo da pena-base com espeque na consideracdo da

cognoscibilidade da antijuridicidade.

INERENTES AO TIPO PENAL VIOLADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. PECULIARIDADE. CRIME COMETIDO NA SAIDA DE UM
BAILE. DIVERSAS TESTEMUNHAS PRESENCIAIS. MAJORACAO DA PENA-BASE.
POSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. Hipétese em que se alega deficiéncia
de fundamentacdo da dosimetria da reprimenda imposta ao paciente, eis que a pena-base foi
fixada acima do minimo legal, com base na valoracdo negativa das circunstancias judiciais da
culpabilidade e personalidade do réu, bem como das circunstancias do crime. Ao decidir pela
condenacao do paciente em razdo da préatica dos crimes de estupro, subentende-se que o
Julgador ja teria considerado a consciéncia da ilicitude de sua conduta, independentemente
da pena que lhe seria aplicada, de modo que se revela inadequada a majoracdo da pena-
base com fundamento em aspecto que integra a propria estrutura do crime. Igualmente se
revela imprépria a fundamentacéo relativa a natureza dos crimes praticados para fins de valorar
negativamente a personalidade do réu, porquanto o legislador j4 levou em consideracéo tais
aspectos quando da fixagdo do preceito secundéario do tipo penal violado pelo paciente. (...).
(grifos acrescidos).

Dispde a Constituicdo Federal em seu art. 5.°, inciso XXXIX:

“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal”.

Prevé ainda o Cédigo Penal em seu art. 1.°:

“ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacéo legal”.

324
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De fato, a analise da consciéncia potencial da antijuridicidade deve
ocorrer quando da andlise do julgador acerca da existéncia do terceiro elemento
integrante do conceito de crime: a culpabilidade. Superada esta fase e certificada a
ocorréncia do delito, passa-se entdo a verificacdo da reprimenda cabivel, na medida
da culpabilidade do agente.

Na sistematica brasileira, a aplicacdo da pena adota o sistema trifasico,
de modo que a primeira das etapas consiste na analise dos requisitos previstos no
art. 59 do Codigo Penal: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade
do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, bem como o
comportamento da vitima.

Por 6bvio, a culpabilidade acima enumerada nao pode se confundir
com a culpabilidade elemento integrante do conceito analitico de crime, de modo a
se verificar a ma técnica legislativa, ja apontada por Cirino dos Santos:

a culpabilidade constitui circunstancia judicial introduzida pela reforma penal
de 1984, em substituicdo ao critério da “intensidade do dolo ou grau de
culpa” da lei anterior, mas em posicdo incobmoda: a culpabilidade do autor
pela realizacdo do tipo de injusto ndo é mero elemento informador do juizo
de reprovagdo, mas o proprio juizo de reprovacao pela realizag¢éo do tipo de
injusto (0 que é reprovado no autor), cujos fundamentos sdo a
imputabilidade, a consciéncia do injusto e a exigibilidade de comportamento
diverso (porque o autor é reprovado). A inclusdo da culpabilidade como
circunstancia judicial de formulacdo do juizo de reprovacdo constitui
impropriedade metodolégica, porque o juizo de culpabilidade, como

elemento do conceito de crime, ndo pode ser, ao mesmo tempo, simples
circunstancia judicial de informacéo do juizo de culpabilidade®*°.

Por outro lado, muito embora resultado da pesquisa empreendida com
0 argumento consciéncia da ilicitude, vé-se da ementa do Recurso em Habeas
Corpus n.° 12308, de relatoria do Ministro Dipp, em que este trata de prisdo cautelar

e ndo de questdes atinentes a culpabilidade®?.

5 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,

2010, p. 517-518.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n.° 12308/ES. Processo n.° 2001/0197235-8.

Recorrente: Francisco de Assis Araujo Herkenhoff. Recorrido: Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo. Relator(a) Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 21 de fevereiro de 2002. Diario da
Justica, 08 de abril de 2002, p. 234. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200101972358&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa CRIMINAL. RHC. RECEPTAQAO. QUADRILHA. INEPCIA DA DENUNCIA. DEFICIENCIA
OU PREJUIZO A DEFESA NAO DEMONSTRADOS. INQUERITO POLICIAL.
DISPENSABILIDADE PARA A PROPOSITURA DA ACAO. TESE DE NEGATIVA DE AUTORIA.
IMPROPRIEDADE DO WRIT. PRISAO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISORIA. PEDIDO
INDEFERIDO. AUSENCIA DE CONCRETA FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE DA MEDIDA
NAO-DEMONSTRADA. RECURSO PROVIDO.
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O Ministro Napoledo Nunes Maia Filho enfrentou o tema da

consciéncia da ilicitude no julgamento dos Habeas Corpus n.°s 150477/MS**’ e

126328/MG*#®. Em ambos, aduziu que a mera mencdo a potencial consciéncia da

327

328

Eventual inépcia da dendncia s6 pode ser acolhida quando demonstrada inequivoca deficiéncia a
impedir a compreensdo da acusacdo, em flagrante prejuizo & defesa dos acusados, ou na
ocorréncia de qualquer das falhas apontadas no art. 43 do CPP — o que néo se vislumbra in casu.
E impropria a alegacédo de inépcia da exordial acusatdria, sob o fundamento de que néo estaria
firmada em procedimento investigatério que indicasse a participacdo do paciente nos atos
delituosos, se demonstrado o elo entre as condutas dos denunciados, inclusive em relacédo ao
paciente, havendo a descri¢cdo dos atos praticados por cada um, o que resultou na acusacao pela
pratica dos delitos de receptacéo e formacgéo de quadrilha. O Orgdo Ministerial ndo é vinculado a
existéncia do procedimento investigatério policial — o qual pode ser eventualmente dispensado
para a propositura da acéo penal. O habeas corpus constitui-se em meio improprio para a analise
de alegacdes que exijam o reexame do conjunto fatico-probatério — como a apontada auséncia de
elementos comprobatdrios de que o paciente teria participado dos delitos que Ihe foram
imputados, se ndo demonstrada, de pronto, qualquer ilegalidade nos fundamentos da dendncia
oferecida pelo Parquet. Exige-se concreta motivacédo para o indeferimento do pedido de liberdade
proviséria, com base em fatos que efetivamente justifiquem a excepcionalidade da medida
constritiva, atendendo-se aos termos do art. 312 do CPP e da jurisprudéncia dominante, nédo
bastando, para tanto, simples alusdo genérica ao fato de o delito ser inafiancavel, de que nao teria
ocorrido excesso de prazo nas investigacdes, bem como de que o paciente teria consciéncia da
ilicitude do ato praticado. Recurso provido para conceder o beneficio da liberdade proviséria a
JARBAS DE ALMEIDA BONFIM, se por outro motivo ndo estiver preso, mediante condicdes a
serem estabelecidas pelo Julgador de 1° grau, sem prejuizo de que venha a ser decretada
novamente a custddia, com base em fundamentagao concreta.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 150477/MS. Processo n.°© 2009/0200816-3.
Impetrante: Defensoria Piblica do Estado de Mato Grosso do Sul. Impetrado: Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator(a) Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 15 de
marco de 2011. Diério da Justica Eletrébnico, 04 de abril de 2011. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200902008163&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL SEGUIDA DE MORTE. REU SEMI-
IMPUTAVEL. PENA-BASE: 6 ANOS DE RECLUSAO. PENA CONSOLIDADA: 4 ANOS, 10
MESES E 20 DIAS DE RECLUSAO, EM REGIME FECHADO, SUBSTITUIDA POR MEDIDA DE
SEGURANCA DE INTERNACAO, PELO PRAZO MINIMO DE 2 ANOS. DOSIMETRIA DA PENA.
PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. AUSENCIA DE PROPORCIONALIDADE,
CONSIDERANDO QUE A MAIORIA DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS SAO FAVORAVEIS.
POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE E ALCOOLISMO. FUNDAMENTACAO INIDONEA.
PRECEDENTES. MAUS ANTECEDENTES E PERSONALIDADE VOLTADA PARA O CRIME QUE
IMPOEM AUMENTO PROPORCIONAL DA PENA-BASE PARA 5 ANOS DE RECLUSAO,
DIMINUIDA DE 6 MESES PELA CONFISSAO ESPONTANEA, MAJORADA DE 1/6 PELA
REINCIDENCIA, E REDUZIDA DE 1/3 PELA SEMI-IMPUTABILIDADE. TOTAL: 3 ANOS E 6
MESES DE RECLUSAO. REGIME INICIAL FECHADO. PARECER MINISTERIAL PELA
DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA, PARA O FIM DE
REDIMENSIONAR A PENA DO PACIENTE, MANTENDO, NO MAIS, O ACORDAO IMPUGNADO.

(...) 2. A mencdo a potencial consciéncia da ilicitude e consideracdes vagas sobre méa
conduta social, baseada apenas no alcoolismo do paciente, caracteristico de doenca e néo
de traco de personalidade, ndo constituem fundamentacé&o idénea para o fim de exasperar a
pena a titulo de elevada culpabilidade ou conduta social inadequada. Precedentes. (...).
(grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 126328/MG. Processo n.° 2009/0009688-1.
Impetrante: Ueldes Lima de Souza. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
Relator(a) Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 19 de agosto de 2010. Diario da Justica
Eletrbénico, 13 de setembro de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200900096881&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa HABEAS CORPUS. ROUBO SIMPLES TENTADO. PACIENTE REINCIDENTE.
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ilicitude néo é suficiente para incrementar a pena-base, obtida na primeira fase do

sistema de aplicacao de pena.

Trata-se de entendimento consentdneo com a teoria limitada da

culpabilidade, uma vez que a potencial consciéncia da ilicitude é um dos requisitos

da culpabilidade. Portanto, sua verificacdo no caso concreto serve para fins de

verificar a ocorréncia do delito e ndo pode, ao mesmo tempo, servir de fundamento

para agravacao da pena imposta.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura enfrentou o tema nos

remédios heroicos de n.°s 128368/MS°*° e 84179/MS3%,

329

330

DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO LEGAL PELA SENTENCA (4 ANOS).
AUMENTO PELO TRIBUNAL A QUO PARA 5 ANOS, EM FUNCAO DE RECURSO DO MP, SEM
QUALQUER FUNDAMENTACAO. OFENSA AO ART. 93, IX DA CF. POSSIBILIDADE DE
FIXACAO DA REPRIMENDA PENAL POR ESTA CORTE. AUSENCIA DE CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. INEXISTENCIA DE PARTICULARIDADES DO CRIME QUE
TRANSBORDEM DAS USUALMENTE VERIFICADAS EM HIPOTESES SEMELHANTES.
IMPOSSIBILIDADE DE CONSIDERAR ACOES PENAIS EM CURSO OU INQUERITOS
POLICIAIS PARA O FIM DE MAJORAR A PENA-BASE. PARECER DO MPF PELA CONCESSAO
DA ORDEM, DE OFICIO, PARA ANULAR O ACORDAO IMPUGNADO. ORDEM CONCEDIDA,
PARA FIXAR A PENA-BASE DO PACIENTE EM 2 ANOS E 4 MESES DE RECLUSAO, EM
REGIME INICIAL SEMIABERTO (SUMULA 269/STJ). (...) 4. Ausentes fundamentos validos
para 0 aumento da pena-base do paciente, em respeito a jurisprudéncia desta Corte, que
ndo admite que acdes penais em curso ou inquéritos policiais sejam usados para tal; e,
ainda, considerando que a simples mencéo a desajuste da conduta social ou potencial
consciéncia da ilicitude, sem apoio em dados concretos, igualmente impede a elevacdo da
pena-base a titulo de ma-conduta social ou culpabilidade, ndo sendo declinadas
circunstancias do crime que transparecam exacerbada violéncia, penso ser possivel, desde
ja, estabelecer a pena-base do paciente. (...). (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.°© 128368/MS. Processo n.° 2009/0025027-9.
Impetrante: Defensoria Plblica do Estado de Mato Grosso do Sul. Impetrado: Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator(a) Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, 18
de agosto de 2010. Diario da Justica Eletrénico, 06 de setembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200900250279&pv=01000000
0000&tp=51>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. 1. DOSIMETRIA. PENA-
BASE. ELEVACAO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL. ANTECEDENTES E REINCIDENCIA. AUSENCIA DE DOCUMENTACAO
COMPROBATORIA DO ALEGADO. MINORAGAO DO ACRESCIMO PELA AGRAVANTE.
INCIDENCIA. 2. CULPABILIDADE, CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS ADVERSOS.
ARGUMENTOS INADEQUADOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA. 3.
PERSONALIDADE. VOLTADA A PRATICA DELITIVA. AUSENCIA DE DADOS CONCRETOS.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. 4. NOVO DELITO PRATICADO QUANDO EM REGIME ABERTO.
REGRESSAO CARCERARIA. CONDUTA SOCIAL DESFAVORAVEL. BIS IN IDEM.
IMPOSSIBILIDADE. 5. DUAS CAUSAS DE AUMENTO. EXASPERACAO ACIMA DO MINIMO
LEGAL EM RAZAO DO NUMERO DE MAJORANTES. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 443 DO
STJ. 6. ORDEM EM PARTE CONCEDIDA. (...) 2. Considerar a culpabilidade, as
consequéncias e as circunstancias como desfavoraveis ndo é possivel, em virtude da
fundamentacé&o inidébnea empregada, sob as assertivas de que os acusados "tinham plena
consciéncia da ilicitude de suas condutas" e que essas circunstancias "lhes prejudicam".
(...). (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 84179/MS. Processo n.° 2007/0127518-3.
Impetrante: Defensoria Plblica do Estado de Mato Grosso do Sul. Impetrado: Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator(a) Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, 06



108

No primeiro HC acima citado, ponderou a relatora acertadamente que
se mostra incabivel, do ponto de vista da dogmética, a consideracdo de que, tendo o
agente atuado com plena consciéncia da antijuridicidade de suas condutas, haveria
de se considerar a culpabilidade, as consequéncias e as circunstancias prejudiciais
ao agente como elementos para agravacao da pena-base.

Isto porque, consoante j4 asseverado anteriormente, a avaliacdo da
cognoscibilidade da antijuridicidade deve se dar quando da verificacdo da ocorréncia
do delito, visto ser elemento da culpabilidade.

Da mesma forma, em consonancia com a decisdo anterior, no HC
84179/MS a mesma relatora asseverou que “o conhecimento da ilicitude do fato é
pressuposto da culpabilidade, n&o servindo para exasperar a reprimenda na primeira
fase da dosimetria da pena”.

Em que pese a correcdo da afirmativa no que tange a impossibilidade
de aumento da pena-base pela consideragcdo da consciéncia da ilicitude — o que
deve ser feito em momento légico anterior — ndo se mostra acertada a afirmacéo de
se tratar de pressuposto da culpabilidade.

Em realidade, a culpabilidade ndo pressupde a cognoscibilidade da
antijuridicidade, mas é composta por esta, que corresponde ao seu aspecto
intelectual, ao lado da imputabilidade e da inexigibilidade de conduta diversa.

Ja o Ministro Felix Fischer tratou do tema nos REsp's 11604213
888889/PR%*, 175429/PB*** e HC 6611/DF***,

de maio de 2010. Diario da Justica Eletrénico, 24 de maio de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200701275183&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO. PENA-BASE FIXADA ACIMA
DO MINIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. CONDENACOES
ANTERIORES NAO IMPUGNADAS. MAUS ANTECEDENTES E PERSONALIDADE.
CONSEQUENCIAS DO DELITO. ABALO PSICOLOGICO A VITIMA. BIS IN IDEM.
INOCORRENCIA. CULPABILIDADE E MOTIVACAO. CONHECIMENTO DA ILICITUDE DO FATO
E OBJETIVO DE LUCRO FACIL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. MAIS DE UMA MAJORANTE.
AUMENTO ACIMA DO MINIMO. FALTA DE FUNDAMENTACAO. SUMULA Ne° 443/STJ. ORDEM
DE OFICIO. 1. Hip6tese em que o Juiz de primeiro grau fixou a pena-base do paciente acima
do minimo legal por considerar desfavoraveis as seguintes circunstancias judiciais:
culpabilidade, antecedentes, personalidade, motivos e consequéncias do delito. Para tanto,
justificou que o paciente "tinha consciéncia da ilicitude de seu ato", registra péssimos
antecedentes criminais e objetivou o lucro facil e imediato, bem como que as vitimas
sofreram abalo psicolégico em razdo da ameaga sofrida com arma de fogo. (...) 4. O
conhecimento da ilicitude do fato é pressuposto da culpabilidade, ndo servindo para exasperar a
reprimenda na primeira fase da dosimetria da pena. (...). (grifos acrescidos).

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1160421/SP. Processo n.° 2009/0194338-9.
Recorrente: Elias Rodrigues Guimaraes. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.
Relator(a) Ministro Felix Fischer. Brasilia, 10 de agosto de 2010. Diario da Justica Eletrénico, 13
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No primeiro dos julgados acima listados, reconhece o Ministro que o

julgado atacado pelo recurso demanda reparos por apresentar, N0 que concerne a

fixacdo da reprimenda criminal, vagueza ou incerteza, em razao da utilizagdo da

expressao “alto grau de consciéncia da ilicitude”.

332

333

de setembro de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200901943389&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 296, § 1°, INCISO |, ART. 304 E ART. 298, C/C O
ART. 70, TODOS DO CODIGO PENAL. TESE DE CRIME IMPOSSIVEL PELA OCORRENCIA DE
FALSIFICACAO GROSSEIRA. ANALISE DE MATERIAL FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE.
SUMULA N° 07/STJ. DOSIMETRIA. PENA-BASE. FUNDAMENTACAO. DEFICIENCIA.
CONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DO AGENTE COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVEL. IMPOSSIBILIDADE. PENA AQUEM DO MINIMO, EM RAZAO DA
OCORRENCIA DE ATENUANTE. IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS TOTALMENTE
FAVORAVEIS. (...) IV - In casu, verifica-se que o v. ac6rddo atacado apresenta em sua
fundamentacgdo incerteza denotativa ou vagueza, carecendo, na fixa¢do da resposta penal,
de fundamentacdo objetiva imprescindivel quanto ao aumento da pena em razdo da
culpabilidade, utilizando-se de expressfes como: "(...) era elevada a culpabilidade"; "(...)
alto grau de consciéncia dailicitude (...)." (...) grifos acrescidos.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 888889/PR. Processo n.° 2006/0202769-9
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Parana. Recorrido: José Francisco de Queiroz.
Relator(a) Ministro Felix Fischer. Brasilia, 15 de marco de 2007. Diario da Justica, 16 de abril de
2007. p. 225. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200602027699&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 1°, Il, DO DECRETO-LEI N° 201/67. DOSIMETRIA
DA PENA. PENA-BASE. INABILITACAO PARA O EXERCICIO DE CARGO OU FUNCAO
PUBLICA (ART. 1°, §2°, DO DL 201/67). EFEITO DA CONDENACAO. (...) Il - No caso em tela,
adequada a decisédo do e. Tribunal a quo, pois néo utilizou o argumento no sentido de que a
culpabilidade seria elevada , "ja que o acusado, na condi¢cdo de Prefeito Municipal, agiu
com plena consciéncia da ilicitude de sua acéo, exigindo-lhe conduta diversa", para elevar
a pena-base de seu patamar minimo. (...). (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 175429/PB. Processo n.° 1998/0038649-1
Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Marco Antonio Alves. Relator(a) Ministro Felix
Fischer. Brasilia, 15 de dezembro de 1998. Diario da Justica, 01 de marco de 1999. p. 362.
Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199800386491&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. RADIO. AUSENCIA DE
PERMISSAO. ILICITUDES E DOLO. SUPOSTA VIOLACAO DO ART. 70 DA LEI 4.117/62.

Il - A auséncia de dolo ou a exclusédo da consciéncia da ilicitude dizem com o erro de tipo
(art.20, "caput" do C.P.) e com o erro de proibicdo (art. 21, "caput", 2° paragrafo do C.P.) e
nao necessariamente, com a violacao ao ja indicado art. 70 da Lei n® 4.117/62. Recurso nao
conhecido. (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 6611/DF. Processo n.° 1997/0087685-3. Impetrantes:
Elton Calixto e outros. Impetrado: Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido.
Relator(a) Ministro Felix Fischer. Brasilia, 14 de abril de 1998. Diario da Justica, 08 de junho de
1998. p. 146 LEXSTJ vol. 110 p. 254 RDR wvol. 13 p. 377. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199700876853&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS" SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. CRIME TRIBUTARIO. CONTA NO EXTERIOR. INEPCIA DE DENUNCIA. JUSTA
CAUSA PARA ACAO PENAL. (...) lll - AEVENTUAL FALTA DE CONSCIENCIA DA ILICITUDE E,
EM REGRA, MATERIA A SER VALORADA AO "IUDICIUM CAUSAE". (...) (grifos acrescidos).
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De fato, eventual majoracdo da pena-base a partir da verificacdo do
conhecimento da antijuridicidade mostra-se incabivel do ponto de vista da boa
técnica penal, visto que, repise-se, tratar-se de elemento da reprovabilidade, ndo se
encontrando no rol do art. 59 do Codigo Penal.

Fundamentacdo semelhante foi observada no REsp 888889/PR, ao
reconhecer o julgador a correcdo da decisao do Tribunal a quo, o qual nao fez uso
de consideracdes sobre a existéncia de plena consciéncia da ilicitude para fins de
incremento da pena-base acima do minimo.

No REsp 175429, foi bem tratada a questdo da auséncia da
consciéncia da ilicitude, que importa em erro de proibicéo, a teor do que dispde o art.
21 do Cdbdigo Penal, o qual esposa a teoria limitada da culpabilidade. Em paralelo,
pontuou-se o tratamento distinto conferido ao erro de tipo, na medida em que este,
se invencivel ou escusavel, importa em exclusdo do dolo e, por consequéncia, da
tipicidade.

No HC 6611/DF, o mesmo relator posiciona-se sobre a oportunidade de
consideracao acerca da presenca ou auséncia da consciéncia da ilicitude, a qual
deve ser valorada no iudicium causae.

Foi ainda obtida na pesquisa empreendida a ementa referente ao
Habeas Corpus 71606/RJ***, a qual, a despeito da ndo tratar diretamente sobre o
tema da culpabilidade, merece mencdo no presente texto por fidelidade aos

resultados obtidos e a metodologia proposta.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 71606/RJ. Processo n.° 2006/0266552-6.
Impetrante: Mauricio Schaun Jalil. Impetrado: Tribunal Regional Federal da 2.2 Regido. Relator(a)
Ministro Felix Fischer. Brasilia, 16 de outubro de 2007. Diario da Justica, 25 de fevereiro de 2008.
p. 339. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200602665526&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 40 DA LEI N° 9.605/98.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. FALTA DE JUSTA CAUSA. INOCORRENCIA. DILACAO
PROBATORIA. PROCEDIMENTO INCOMPATIVEL COM A VIA ELEITA. PRESCRICAO
ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE. | - O trancamento de acdo por falta de justa causa, na via
estreita do writ, somente é viavel desde que se comprove, de plano, a atipicidade da conduta, a
incidéncia de causa de extingdo da punibilidade ou auséncia de indicios de autoria ou de prova
sobre a materialidade do delito, hipoteses ndo ocorrentes na espécie. (Precedentes). Il - Revela-se
inviavel, em sede de habeas corpus, o0 amplo revolvimento do material fatico-probatério. Desse
modo, no presente caso, ndo ha como se aferir a presenca da justa causa pois, para tanto, seria
imprescindivel a realizacdo de ampla dilacdo probatdria. Ill - Carece totalmente de amparo juridico,
em nosso sistema processual penal, a denominada prescricdo antecipada que tem como
referencial condenacéo hipotética. (Precedentes do Pretorio Excelso e do STJ). Ordem denegada.
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O Ministro Og Fernandes tratou do tema ao relatar os Habeas Corpus
136470%° e 112894%",

No primeiro julgado, em consonancia com o conceito doutrinario e legal
de imputabilidade, bem asseverou o julgador que “a culpabilidade ndo autoriza a
exasperacdo da sancdo. Isso porgue néo tivesse a paciente 'efetiva consciéncia do
carater ilicito do fato' seria ela considerada inimputavel”. De fato, nas hipéteses de
inimputabilidade, tendo em vista que o art. 26 do Cdodigo Penal adotou o critério
biopsicolégico como regra, salvo em relagdo aos menores, em que adotou o critério
338

biol6gico™™®, tem-se como substrato da inculpabilidade do injusto a auséncia, por

fatores bioldgicos ou psicoldgicos, da potencial consciéncia da ilicitude.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 136470/RS. Processo n.° 2009/0093759-2.

Impetrante: Lilian Avila Furtado. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Relator(a) Ministro Og Fernandes. Brasilia, 30 de junho de 2010. Diério da Justica Eletrénico, 02
de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200900937592&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PENA-BASE. FIXACAO ACIMA DO
PATAMAR MINIMO. CULPABILIDADE. ALUSAO A POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE.
AGRAVAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PREMEDITACAO. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME.
EXASPERACAO. CABIMENTO. 1. A existéncia de circunstancias judiciais desfavoraveis autoriza
a fixacdo da pena-base acima do patamar minimo. Entretanto, a valoracdo negativa de
elementares do tipo penal configura constrangimento ilegal. 2. Na hipdtese, do modo como foi
valorada, a culpabilidade ndo autoriza a exasperagcdo da sancéo. Isso porque néo tivesse a
paciente "efetiva consciéncia do carater ilicito do fato" seria ela considerada inimputéavel. 3.
A premeditacdo do delito justifica maior reprovacéao, a titulo de circunstancias do crime, tal qual se
procedeu na espécie. Precedentes. 4. De igual modo, o fato de o homicidio ter sido motivado pela
intencdo de a paciente se desvencilhar de vinculo conjugal para poder se relacionar livremente
com seu amasio tem o pendor de exasperar a pena. 5. Ordem parcialmente concedida, para,
afastando da condenacéo a circunstancia indevidamente valorada, reduzir a pena recaida sobre a
ora paciente, mantido, no mais, o0 acordao de apelacgéo. (grifos acrescidos)

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 112894/MG. Processo n.° 2008/0173346-2.

Impetrante: Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais. Impetrado: Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais. Relator(a) Ministro Og Fernandes. Brasilia, 23 de fevereiro de 2010.
Diario da Justica Eletrénico, 22 de marco de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200801733462&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa HABEAS CORPUS. ROUBO SIMPLES (TENTATIVA). FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA
DO PATAMAR MINIMO. VALORACAO INDEVIDA DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. 1. Havendo
circunstancias judiciais desfavoraveis, pode a pena-base ser fixada acima do patamar minimo. 2.
A alusdo a potencial consciéncia da ilicitude ndo pode ser utilizada para exasperar a
reprimenda a titulo de culpabilidade, pois néo tivesse o agente o conhecimento da ilicitude
ndo poderia ser responsabilizado. 3. Na linha da iterativa jurisprudéncia desta Casa, inquéritos
em andamento e a¢des penais sem transito em julgado ndo podem ser utilizadas para exasperar a
sancdo a titulo de maus antecedentes, personalidade ou conduta social. 4. Se as circunstancias e
0s motivos do crime nao estdo comprovados nos autos ndo podem eles ser utilizados contra o ora
paciente. 5. Ordem concedida para, afastando da condenacdo as circunstancias judiciais
indevidamente valoradas, reduzir a pena recaida sobre o paciente, de 3 (trés) anos de reclusdo e
10 (dez) dias-multa para 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusdo, a ser cumprida em regime
aberto, além do pagamento de 6 (seis) dias-multa. (grifos acrescidos)

%8 Por todos, conferir MENDONGCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvéo de. Lei
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Entretanto, ao tratar da, repita-se, “efetiva consciéncia do carater ilicito
do fato” parece o Relator ndo entender suficiente a mera potencial cognoscibilidade
da antijuridicidade, reclamando uma real cognoscibilidade da antijuridicidade®*.

Em relacdo ao Habeas Corpus 112894/MG, decidiu o julgador de
maneira diversa, ainda que em parte: “a alusdo a potencial consciéncia da ilicitude
nao pode ser utilizada para exasperar a reprimenda a titulo de culpabilidade, pois
nao tivesse o agente o conhecimento da ilicitude ndo poderia ser responsabilizado”.

Conquanto, na linha do julgamento anterior, vaticina o Relator que a
alusdo a consciéncia da antijuridicidade — elemento da culpabilidade — ndo autoriza o
incremento da sancdo. Neste segundo julgado, entretanto, parece satisfazer-se o
Ministro com a mera consciéncia potencial da antijuridicidade. Trata-se, portanto, de
absoluto contraste com o decidido no julgamento anteriormente comentado, muito
embora se refiram ambos a julgados proferidos por mesmo julgador em intervalo de
tempo inferior a seis meses ( 22/03/2010 e 02/08/2010).

No que tange ao Ministro Arnaldo Esteves de Lima, foi relator em oito
julgados a seguir analisados.

Dos HC 162967/RS®*°, 151164/MS®*"' e 117424/MG*** extrai-se a

mesma passagem: “a potencial consciéncia sobre a ilicitude da conduta e a

de Drogas. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Comentada artigo por artigo. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Método, 2008, p. 211.
%% Neste sentido, por todos, conferir CRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. 4. ed.
Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p. 300.
%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 162967/RS. Processo n.° 2010/0029827-3
Impetrante: Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Impetrado: Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Relator(a) Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 18 de maio de
2010. Diario da Justica Eletrénico, 21 de junho de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=201000298273&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. 9,67 G. DE MACONHA E
22,68 G. DE COCAINA. PRISAO EM FLAGRANTE EM 3/10/07. DOSIMETRIA. PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO LEGAL. POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE E INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA. CONSEQUENCIAS DO CRIME. VALORACAO NEGATIVA.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE CONSIDERACAO SOBRE A INCIDENCIA DO ART. 33, § 4°,
DA LEI 11.343/06. FLAGRANTE ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. (...) 2. A potencial
consciéncia sobre a ilicitude da conduta e a inexigibilidade de conduta diversa séo
pressupostos da culpabilidade, elementar do conceito analitico de crime, ndo pertencendo
ao rol das circunstancias judiciais, porquanto a culpabilidade nele referenciada diz respeito
a reprovabilidade social. (...) (grifos acrescidos).
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 151164/MS. Processo n.° 2009/0205844-9
Impetrante: Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul. Impetrado: Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator(a) Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 23 de
fevereiro de 2010. Diario da Justica Eletrénico, 22 de marco de 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200902058449&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO SIMPLES. PENA-BASE. AUMENTO. INQUERITOS

34
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inexigibilidade de conduta diversa sdo pressupostos da culpabilidade, elementar do

conceito analitico de crime”.

Aqui destaca-se o0 entendimento do Ministro Relator ao afirmar serem

ambas, consciéncia da antijuridicidade e inexigibilidade de conduta diversa

pressupostos da culpabilidade. Em sentido anélogo, no REsp 1048574/GO%*3, HC

342

343

E ACOES PENAIS EM ANDAMENTO. MAUS ANTECEDENTES. PERSONALIDADE DO AGENTE.
CONDUTA SOCIAL. POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE E INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA. VALORACAO NEGATIVA. IMPOSSIBILIDADE. REGIME INICIAL DE
CUMPRIMENTO DA PENA. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. REU REINCIDENTE. PENA INFERIOR A 4 ANOS DE RECLUSAO.
SUMULA 269/STJ. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.
(...) 2. A potencial consciéncia sobre a ilicitude da conduta e a inexigibilidade de conduta
diversa sdo pressupostos da culpabilidade, elementar do conceito analitico de crime, néo
pertencendo ao rol das circunstancias judiciais, porquanto a culpabilidade nele
referenciada diz respeito a reprovabilidade social. (...) (grifos acrescidos).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 117424/MG. Processo n.° 2008/0219160-8.
Impetrante: Paulo Roberto Moreira. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
Relator(a) Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 14 de abril de 2009. Diario da Justica
Eletrénico, 18 de maio de 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200802191608&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. PENA-BASE. AUMENTO.
INQUERITOS E ACOES PENAIS EM ANDAMENTO. MAUS ANTECEDENTES.
PERSONALIDADE DO AGENTE. CONDUTA SOCIAL. POTENCIAL CONSCIENCIA DA
ILICITUDE E INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. CIRCUNSTANCIAS E MOTIVOS DO
CRIME. VALORACAO NEGATIVA. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A existéncia de
inquéritos e acbes penais em andamento ndo pode constituir fundamento para a valoracéo
negativa dos antecedentes, da conduta social ou da personalidade do agente, em respeito ao
principio constitucional da presungéo de nédo-culpabilidade. . "N&o podem ser consideradas como
maus antecedentes, aptos a majorar a pena-base, condenag¢fes cujos fatos geradores ocorreram
posteriormente aos narrados na denuncia" (HC 97.504/SP, Rel. Min. ORGE MUSSI, Quinta Turma,
DJe de 13/10/08). As circunstancias e os motivos do crime que estejam subsumidos ao préprio
tipo penal de furto qualificado ndo podem servir para aumentar a pena-base nos termos do art. 59
do Cédigo Penal. A potencial consciéncia sobre a ilicitude da conduta e a inexigibilidade de
conduta diversa sdo pressupostos da culpabilidade, elementar do conceito analitico de
crime, ndo pertencendo ao rol das circunstancias judiciais, porquanto a culpabilidade nele
referenciada diz respeito a reprovabilidade social. (...) (grifos acrescidos)

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1048574/GO. Processo n.° 2007/0210648-2.
Recorrente: Marcos José da Silva. Recorrido: Ministério Puablico do Estado de Goias. Relator(a)
Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 03 de marco de 2009. Diario da Justica Eletrénico, 30
de margo de 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200702106482&pv=00000000

0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PENAL. RECURSO ESPECIAL. CARCERE PRIVADO, ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO. REEXAME DE PROVAS.
SUMULA 7/STJ. DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CARACTERIZADO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAOQ, PROVIDO. (...) 2. Ha ilegalidade na fixac&o da pena-base acima do minimo legal
quando o magistrado considera como desfavoraveis circunstancias inerentes ao proprio
tipo penal, inquéritos e acBes penais em andamento, bem como quando utiliza a potencial
consciéncia dailicitude, um dos pressupostos da culpabilidade, como circunstancia judicial
elencada no art. 59 do Cédigo Penal. (...) (grifos acrescidos).
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113391/RS*** e HC 81559/DF** aponta-se a consciéncia da ilicitude como
pressuposto do juizo de reprovacao.
Segundo o lexicégrafo Aurélio Buarque de Holanda, pressuposto é o

que se pressupde; circunstancia ou fato considerado como antecedente necessario

de outro*.

Na correta acepcao do termo referido e nos limites definidos pela teoria
normativa da culpabilidade multicitada, a consciéncia da antijuridicidade e a
inexigibilidade de conduta diversa ndo sdo antecedentes necessarios da
culpabilidade. Em realidade, sdo elementos que integram, constituem, ao lado da
imputabilidade, o proprio juizo de reprovacdo e, portanto, ndo podem ser
considerados anteriores aquele.

Entretanto, no julgamento do REsp 628170/PR*’, o mesmo Relator

corrige a impropriedade terminoldgica anterior e assevera na ementa do julgado: “A

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 116391/RS. Processo n.° 2008/0211530-0.

Impetrante: Adriana Hervé Chaves Barcellos — Defensora Publica. Impetrado: Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. Relator(a) Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 11 de
dezembro de 2008. Diario da Justica Eletrénico, 02 de fevereiro de 2009. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200802115300&pv=010000000
000&tp=51>. Acesso em: 29 abr.
Ementa PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO. PENA-BASE. AUMENTO. INQUERITOS E ACOES
PENAIS EM ANDAMENTO. MAUS ANTECEDENTES E PERSONALIDADE DO AGENTE.
POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS VALORADAS
NEGATIVAMENTE. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A jurisprudéncia deste
Tribunal orienta-se no sentido de que a existéncia de inquéritos e acbes penais em
andamento ndo pode se constituir no fundamento da valoracdo negativa dos antecedentes,
da conduta social ou da personalidade do agente, em respeito ao principio constitucional
da presuncdo de ndo-culpabilidade. 2. A potencial consciéncia sobre a ilicitude da conduta
€ um dos pressupostos da culpabilidade elementar do conceito analitico de crime, néo
pertencendo ao rol das circunstancias judiciais especificadas no art. 59 do Cédigo Penal,
porguanto a culpabilidade nele referenciada diz respeito a reprovabilidade social. (...) (grifos
acrescidos)

%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 81559/DF. Processo n.° 2007/0086293-2.

Impetrante: Defensoria Publica do Distrito Federal. Impetrado: Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territorios. Relator(a) Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 07 de outubro de
2008. Diario da Justica Eletrénico, 03 de novembro de 2008. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700862932&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA. EXASPERACAO DA
PENA-BASE E AUMENTO PELA PRESENCA DE DUAS MAJORANTES ACIMA DO MINIMO
LEGAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A potencial consciéncia sobre a ilicitude da conduta é um dos
pressupostos da culpabilidade elementar do conceito analitico de crime, ndo pertencendo
ao rol das circunstancias judiciais especificadas no art. 59 do Cddigo Penal, porquanto a
culpabilidade nele referenciada diz respeito a reprovabilidade social.(...) (grifos acrescidos).

%® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua
portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1634.
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culpabilidade, como elemento do crime, é aferida apds a analise da tipicidade e da
antijuridicidade da conduta perpetrada, implicando, destarte, profunda analise do
contexto fatico-probatério a permitir, assim, a conclusdo sobre a existéncia ou nao
dos componentes que a integram, isto €, a potencial consciéncia da ilicitude, a
inexigibilidade de conduta diversa e a imputabilidade”.

Neste passo, vé-se claramente que, ao contrario dos julgados
anteriormente referidos, a consciéncia da antijuridicidade e a inexigibilidade de
conduta diversa ndo mais sao tidas como pressupostos da culpabilidade, mas
verdadeiros elementos desta.

De fato, a se admitir a aceitacdo da doutrina finalista da agéo, ndo ha
qualquer razédo para se considerar a consciéncia da antijuridicidade, seja potencial,
seja real, como pressuposto da culpabilidade. Trata-se de elemento desta, de
natureza normativa, assim como a inexigibilidade de conduta diversa e a
imputabilidade.

Por fim, o Ministro Relator Arnaldo Esteves de Lima, no HC 87464/

RS%*® nao teceu consideracBes acerca da natureza da consciéncia da ilicitude — se

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 628170/PR. Processo n.° 2004/0010531-9.

Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Anténio Carlos de Castro Costa. Relator(a)
Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 19 de novembro de 2009. Diario da Justica Eletrénico,
14 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200400105319&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.
Ementa PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. "EMPRESTIMO VEDADO".
ART. 17 DA LEl 7.492/86. ABSOLVICAO. EXCLUDENTE DA ILICITUDE. AUSENCIA DE
POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE. ANALISE DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL. VIA INADEQUADA. SUMULA 7/STJ. RECURSO
NAO-PROVIDO. 1. A culpabilidade, como elemento do crime, é aferida apds a anélise da
tipicidade e da antijuridicidade da conduta perpetrada, implicando, destarte, profunda
analise do contexto fatico-probatério a permitir, assim, a conclusdo da existéncia ou néo
dos componentes que a integram, isto €, a potencial consciéncia da ilicitude, a
inexigibilidade de conduta diversa e a imputabilidade. 2. O aresto impugnado, reapreciando o
conjunto probatério, confirmou a absolvicdo. Chegar a entendimento diverso demandaria o
reexame da matéria fatico-probatdria contida nos autos, procedimento defeso na instancia
especial, a teor Siumula 7/STJ. 3. Recurso nédo-provido. (grifos acrescidos).

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 87464/RS. Processo n.° 2007/0171725-3 Impetrante:
Reginara Conde Machado Bidone. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Relator(a) Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 13 de dezembro de 2007. Diario da
Justica, 07 de fevereiro de 2008. p. 1. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200701717253&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PENA-BASE ACIMA DO MINIMO
LEGAL. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. SUBSTITUICAO POR RESTRITIVA DE
DIREITOS. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. ART. 33, § 4°, DA LEI 11.343/06. HABEAS
CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO. 1. Consideracées abstratas — como a busca do lucro sem
esforco, a plena consciéncia da ilicitude, a pratica de um crime que representa, hoje, um
dos males da humanidade — ndo sdo suficientes para estipular a pena-base acima do
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pressuposto ou componente da culpabilidade, como havia formulado nos julgados
antes analisados -, mas limitou-se a sufragar o entendimento de que a consciéncia
da ilicitude, visto que analisada na verificagcdo do elemento culpabilidade, ndo tem o
condao de majorar a pena-base.

Por outro lado, o Ministro Relator Hamilton Carvalhido, no julgamento
do REsp 864163/RS** e do HC 79379/GO** sustenta a andlise da consciéncia da
ilicitude, conquanto elemento integrante da culpabilidade, para fins de majoracdo da
pena acima do minimo legal.

No primeiro dos julgados acima mencionados, assevera o Ministro

Relator, de maneira expressa, tratar-se a consciéncia da ilicitude de circunstancia

minimo legal. (...) (grifos acrescidos).

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 864163/RS. Processo n.° 2006/0121165-2
Recorrente: Marcelo Freitas. Recorrido: Ministério Plblico do Estado do Rio Grande do Sul.
Relator(a) Ministro Hamilton Carvalhido. Brasilia, 01 de abril de 2008. Diario da Justica
Eletrénico, 04 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200601211652&pv=000000000
000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa RECURSO ESPECIAL. CRIME DE SEQUESTRO. CONHECIMENTO PELA ALINEA "B".
ATO DE GOVERNO LOCAL. INEXISTENCIA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADA. OFENSA AO ARTIGO 619 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. OMISSAO
NAO APONTADA. SUMULA N° 284/STF. NAO-CONHECIMENTO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
INEXISTENCIA DE DOLO. REEXAME DO MATERIAL FATICO-PROBATORIO. VIOLAGAO DO
PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. INOCORRENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
COISA JULGADA. INOCORRENCIA. INDIVIDUALIZACAO DA PENA.

(...)

8. A consciéncia da ilicitude, a exigibilidade maior da conduta conforme ao direito e o dolo
intenso sao induvidosas circunstancias judiciais, nos préprios da culpabilidade, néo
existindo ilegalidade qualquer a gravar, no particular, a individualizagdo da pena. (...) (grifos
acrescidos).

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 79379/GO. Processo n.° 2007/0061532-0
Impetrante: Rogério Pereira Leal. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Goias. Relator(a)
Ministro Hamilton Carvalhido. Brasilia, 11 de setembro de 2007. Diario da Justica Eletrénico, 04
de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700615320&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. LESAO CORPORAL DE NATUREZA GRAVE.
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. REU QUE RESPONDE A OUTRA ACAO PENAL.
INCABIMENTO. INDIVIDUALIZACAO DA RESPOSTA PENAL. PARCIAL CONSTRANGIMENTO.
REGIME INICIAL ABERTO. REU MENOR E PRIMARIO. PENA ALTERNATIVA. CABIMENTO.

(...)

2. O grau de culpabilidade do agente, que tinha plena consciéncia da ilicitude do fato, a sua
habitualidade na pratica de manobras perigosas e as circunstancias do crime, praticado em
horario ainda de movimento, num domingo apés as 18 horas, justificam, sem margem para
discussdao, o estabelecimento da pena significativamente acima do minimo legal, mormente
se se considera as consequéncias do crime, ndo pela incapacidade para as ocupacdes
habituais, mas pelo carater dispendioso do tratamento, ndo coberto integralmente pelo
plano de saude. (...) (grifos acrescidos).
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judicial, “nos préprios da culpabilidade”, a autorizar o agravamento da pena na fase
de individualizacdo do art. 59 do Cédigo Penal®*.

No segundo julgamento, a tese defendida pelo julgador € endossada
diante da afirmativa de que a plena consciéncia da ilicitude do fato por parte do
agente, aliada a habitualidade na pratica de manobras perigosas e as circunstancias
do crime, autoriza “sem margem para discussao, o estabelecimento da pena acima
do minimo legal”.

A respeito da culpabilidade, inserida como circunstancia judicial pela
reforma de 1984, em substituicdo a “intensidade do dolo ou grau de culpa”, entende
Cirino dos Santos encontrar-se em posi¢cao incOmoda, uma vez que a reprovagao do
autor pela realizacédo do fato tipico e antijuridico, isto é, a culpabilidade, ndo se limita
a mero juizo conformador do juizo de reprovacdo, mas se identifica com este,
calcado na imputabilidade, na consciéncia do injusto e na exigibilidade de
comportamento diverso®*?,

Em sentido oposto ao entendimento esposado pelo Ministro

S353

Carvalhido, cumpre trazer a colacdo a ementa do HC 107795/R , que teve como

%1 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do

agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento

da vitima, estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovacdo e prevencédo do

crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Florianopolis: Conceito Editorial,

2010. p. 517-518.

%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 107795/RS. Processo n.° 2008/0120378-5
Recorrente: Marcelo Freitas. Recorrido: Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul.
Relator(a) Ministro Og Fernandes. Relator(a) p/ Acorddo Ministra Jane Silva. Brasilia, 16 de
dezembro de 2008. Diario da Justica Eletronico, 02 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700615320&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa PENAL — HABEAS CORPUS — HOMICIDIO SIMPLES TENTADO — PENA-BASE FIXADA
EM DOIS ANOS ACIMA DO PATAMAR MINIMO — CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS SOPESADAS
DESFAVORAVELMENTE AOS INTERESSES DO ACUSADO - EQUIVOCO DO MAGISTRADO
SENTENCIANTE QUANTO A QUASE TOTALIDADE DELAS — NECESSIDADE DE CORRECAO —
APENAS UMA CIRCUNSTANCIA, AO FINAL, DESFAVORAVEL — REDUCAO DA PENA -
ORDEM CONCEDIDA.

()

A circunstancia judicial da culpabilidade deve ser aferida levando-se em conta a
reprovabilidade da conduta do agente, mostrando-se inadmissivel considera-la maculada
tdo-somente em funcédo de ele possuir plena consciéncia dailicitude do fato. Nao h& que se
confundir a culpabilidade como elemento do crime com a medida da culpabilidade do
agente, sendo que apenas esta Ultima encontra previséo no artigo 59 do Cédigo Penal.
Nessa hipétese, em que se mostra desfavoravel o exame de apenas uma circunstancia do artigo
59 do Cadigo Penal, a pena-base do agente ndo pode se distanciar tanto do patamar minimo,



118

Relator o Ministro Og Fernandes e como Relatora para o acorddo a Ministra Jane
Silva.

Neste julgamento, resta plasmado o entendimento da jurisprudéncia
majoritaria do STF no sentido de que “a circunstancia judicial da culpabilidade deve
ser aferida levando-se em conta a reprovabilidade da conduta do agente, mostrando-
se inadmissivel considera-la maculada tdo-somente em fungéo de ele possuir plena
consciéncia da ilicitude do fato. Nao ha que se confundir a culpabilidade como
elemento do crime com a medida da culpabilidade do agente, sendo que apenas
esta Ultima encontra previsdo no artigo 59 do Codigo Penal”.

O mesmo entendimento esta refletido também no HC 83289/BA, de
relatoria também da Ministra Jane Silva®*.

Trata-se de fato de entendimento em tudo consentaneo aquele
encontrado na doutrina de Cirino dos Santos e reproduzido de forma sintética linhas
acima.

Finalmente no RHC 4772/SP>*°, Recurso Ordinario em Habeas Corpus
1995/0037476-5, Relator Ministro Vicente Leal e Relator para Acordao Ministro Luiz

sendo evidente o constrangimento ilegal imposto ao paciente ante sua fixacdo em oito anos de
recluséo, dois acima do minimo. (...) (grifos acrescidos).

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 83289/BA. Processo n.° 2007/0114867-2.
Recorrente: Eduardo Viana Portela Neves. Recorrido: Tribunal de Justica do Estado da Bahia.
Relator(a) Ministra Jane Silva. Brasilia, 29 de agosto de 2007. Diario da Justica, 01 de outubro de
2007. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200701148672&pv=000000000
000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa HABEAS CORPUS — ESTELIONATO — CONTINUIDADE DELITIVA — DEZ CRIMES -
PENA-BASE FIXADA EM PATAMAR ELEVADO — EXAME EM BOA PARTE FAVORAVEL DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS REFERENTES A CONDENADA - NECESSIDADE DE
RETIFICACAO — CULPABILIDADE — NIVEL DE CENSURA-REPROVACAO DA CONDUTA DA
AGENTE — PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL — EXAME VIAVEL APENAS
DEPOIS DA NOVA DOSIMETRIA — ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

(...)

- A imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa
sdo elementos do crime em si, ndo podendo ser confundidos com a culpabilidade prevista
no artigo 59 do Cdédigo Penal, que se refere exclusivamente a agente, dizendo respeito a
censurabilidade/reprovabilidade de sua conduta. (...) (grifos acrescidos).

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n.° 4772/SP. Processo n.° 1995/0037476-5.
Recorrente: Arnaldo Malheiros Filho. Impetrado: Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido.
Relator(a) Ministro Vicente Leal. Relator(a) p/ Acérddo Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. Brasilia,
27 de maio de 1996. Diério da Justica, 30 de setembro de 1996. p. 36651. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199500374765&pv=00000000
0000>. Acesso em: 29 abr.

Ementa RHC - PENAL - PROCESSUAL PENAL - ERRO SOBRE A ILICITUDE DO FATO -
DENUNCIA - CRIMES SOCIETARIOS - A INFRACAO PENAL, POR SER CONDUTA PROIBIDA,
IMPLICA REPROVACAO AO AGENTE. OCORRE, POIS, CULPABILIDADE, NO SENTIDO DE
CENSURA AO SUJEITO ATIVO. O ERRO SOBRE A ILICITUDE DO FATO, SE INEVITAVEL,
EXCLUE A PUNIBILIDADE. EVIDENTE, AS CIRCUNSTANCIAS NAO ACARRETAM A
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Vicente Cernicchiaro, encontra-se excelente definicdo da consciéncia da ilicitude,
identificada como aquela que resulta da apreenséo do sentido valorativo das normas
de cultura, independentemente da leitura do texto legal. Ademais, faz-se importante
distincéo entre o desconhecimento da lei e o erro sobre a ilicitude do fato, no sentido

ja apresentado neste trabalho.

Conclusoes

Feitas as andlises acima expostas, refor¢ca-se o entendimento quanto a
importancia do estudo da consciéncia da antijuridicidade na estrutura do conceito

analitico do crime.

MENCIONADA CENSURA. NAO SE CONFUNDE COM O DESCONHECIMENTO DA LEI. ESTE
E IRRELEVANTE. A CONSCIENCIA DA ILICITUDE RESULTA DA APREENSAO DO SENTIDO
AXIOLOGICO DAS NORMAS DE CULTURA, INDEPENDENTEMENTE DE LEITURA DO TEXTO
LEGAL. A DENUNCIA DEVE DESCREVER O FATO IMPUTADO DE MODO A ENSEJAR
INDIVIDUALIZAGAO DA CONDUTA, A FIM DE POSSIBILITAR, NO SENTIDO MATERIAL, O
CONTRADITORIO E O EXERCICIO DA PLENITUDE DE DEFESA. A EXIGENCIA ALCANCA
TAMBEM O CHAMADO CRIME SOCIETARIO E OS DELITOS DE CONCURSO DE PESSOAS.
(grifos acrescidos).
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A evolucédo do conceito de culpabilidade no ambito da dogmatica penal
teve o0 mérito de livrar a ciéncia criminal, pelo menos em parte, da influéncia
mecanicista do método positivista. A culpabilidade psicolégica, resumida ao dolo ou
culpa, ndo respondia aos mais simples questionamentos sobre a finalidade imanente
a acdo humana. Ademais, embora o dolo possa ser enquadrado como consciéncia e
vontade o que, sem duavida, tem natureza psicologica, a culpa ndo tem tal feicdo,
mas, ao reves, € notadamente normativa. Resumir a culpabilidade ao vinculo
psicolégico entre o autor do fato e a acdo que importa em modificacdo do mundo
exterior.

Frank teve o mérito de introduzir no ambito da culpabilidade os
elementos normativos. Partiu da necessaria consideracdo, ao lado do dolo e da
culpa, assim como da capacidade de culpabilidade, das circunstancias
concomitantes, entendidas como aquelas que podem atenuar ou afastar a
reprovabilidade do agente. Entretanto, a estrutura da culpabilidade ainda estava
impregnada de elementos psicoldgicos, os quais seriam mais bem localizados no
ambito da acéo e, por consequéncia, do tipo.

Foi Hans Welzel quem, com suporte nos ensinamentos de Zu Dohna,
desenvolveu a teoria normativa da culpabilidade. Welzel partiu da definicdo da acao
humana como exercicio de atividade final. Com base nos conhecimentos adquiridos,
0 agente pode saber de anteméo o curso da causalidade e direciona-la de acordo
com a finalidade. A conduta humana néao € criada ou modificada pelo direito, mas
retirada do mundo dos fatos e valorada pelo direito.

No bojo da doutrina finalista, ndo h& negar que os elementos animicos
dolo e culpa ndo cabem no ambito da culpabilidade, mas devem ser
necessariamente analisados quando da realizacdo da conduta. Ora, se toda acao é
exercicio de atividade final, resulta intuitivo que dolo e culpa residem na acéo e,
portanto, no tipo, figurando como elementos subjetivos deste.

Livre de elementos psicolégicos, a culpabilidade se redefine
exclusivamente normativa, composta por imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Assim, a reprovabilidade incide sobre o
sujeito capaz que, podendo agir conforme as regras de direito, ndo o faz, embora
tenho conhecimento potencial do carater ilicito do seu agir.

De fato, no que concerne ao juizo de reprovacao que representa a

culpabilidade, somente ha sentido dirigi-lo ao agente que, em primeiro plano, tenha
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capacidade de culpabilidade, isto é, seja capaz de entender o carater ilicito de sua
conduta e determinar-se de acordo com este entendimento. Para aqueles que, por
causas biopsicologicas, ndo conseguem alcancar dito entendimento, ndo h& sentido
em falar de reprovacao do agente em relacdo a conduta tipica e antijuridica.

Por outro lado, também € necessario que as circunstancias que cercam
0 sujeito ndo exercam sobre ele coagdo de forma a macular a higidez de sua
vontade. Em caso de vontade viciada, isto €, em que ndo ha ou € restringida a
liberdade de agir, também nédo ha que se falar em reprovabilidade.

Entretanto, o cerne da -culpabilidade reside na possibilidade de
compreender o carater antijuridico do comportamento perpetrado. Aquele que, por
equivoco, representa a inexisténcia de uma vedacao legal que, em realidade, existe
nao agiu em sentido contrario a intencdo do legislador. Por exemplo, ndo ha que se
censurar a estrangeira, que, desconhecendo a proibicdo do aborto no Brasil e sendo
este permitido em seu pais de origem, pratica manobras abortivas com o fim de
interromper a vida do ser que carrega em seu ventre.

Assim, ardua se torna a tarefa do operador do direito na definicdo dos
limites da consciéncia da antijuridicidade no caso concreto e na afericdo quanto a
sua presenga ou auséncia, tendo em vista as peculiariedades de cada sujeito e das
circunstancias envolvidas.

Por primeiro, deve-se esclarecer que, no que tange a ilicitude, seu
conhecimento ndo se restringe a mera apreensao pelos sentidos, mas exige a
introjecao do significado em um complexo procedimento de compreensao.

Ademais, quando se fala em antijuridicidade, ndo se quer referir
apenas a contrariedade da conduta humana ao conjunto de normas juridicas, o que
apenas se resume a antijuridicidade formal. Para a ilicitude material, necessario que
exista a oposicdo entre o agir e a norma juridica — em razdo dos imperativos do
principio da legalidade -, mas é necessario ainda que a conduta coloque em perigo
ou lesione um bem juridico penalmente tutelado. Em que pese as divergéncias
existentes sobre a definicdo de bem juridico, trata-se sem duvida do principal
referencial para a verificacédo da legitimidade do direito penal.

Neste ponto, coloca-se a indagacdo do que deve saber o agente para
ter o conhecimento da ilicitude de uma conduta. Se é certo que existem zonas
cristalinas, nas quais se pode afirmar com razoavel grau de certeza quanto a

verificacdo ou ndo do agir com consciéncia da antijuridicidade, existe uma area da
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indefinicdo, cujos contornos séo dificeis de delimitar, mas representam manifestacéo
da propria esséncia do instituto.

Em primeiro lugar, mostra-se insuficiente que o sujeito conheca apenas
a danosidade social ou o carater imoral da conduta realizada. Trata-se, sem duvida,
de balizas importantes na averiguacao da ilicitude, mas que néo a constituem de per
si. Em outro extremo, é desnecessario que 0 sujeito conhe¢a a norma juridica
violada para que se possa falar em consciéncia da ilicitude. Nesta hipotese, estaria
restringido o conhecimento apenas aos versados na matéria juridica. Em realidade,
a situacdo mais proxima ao ideal parece ser a opcdo pelo conhecimento da
antijuridicidade efetiva ou concreta, representada pelo conhecer a lesdo ou perigo de
les&o ao bem da vida tutelado em uma norma penal.

Definido o objeto da cognoscibilidade, necessario referir-se entdo ao
grau do conhecimento. Neste aspecto especifico, divergem os doutrinadores que
defendem que a consciéncia seja efetiva e 0os que suportam a mera consciéncia
potencial da ilicitude. Esta Ultima parece-nos a opcao doutrinaria mais correta.
Primeiramente, do ponto de vista psicologico, torna-se indemonstravel a
comprovacdo de que o sujeito tenha agido com real conhecimento da
antijuridicidade do seu agir. Apenas torna-se possivel asseverar, com base em
comparacdes com terceiros e em andlise das circunstancias do caso e dos
conhecimentos do agente, a existéncia de potencial conhecimento da ilicitude.

Ademais, ndo se exige no momento da pratica delitiva, muitas vezes
instantanea ou bastante rapida, que o agente se detenha na valoracdo objetiva
quando a ilicitude ou licitude de seu agir. Em realidade, basta uma consciéncia
irreflexiva ou um conhecimento meramente atualizavel.

Entretanto, casos ha, e ndo poucos, em que por erro (conhecimento
defeituoso) ou ignorancia (auséncia de conhecimento) desconhece o sujeito que age
de maneira ilicita, seja porque cré inexistir proibicdo, seja porque imagina estar
amparado por uma causa excludente de ilicitude. Nestas situacdes, o erro pode ser
inevitavel, invencivel pelo sujeito e, portanto, escusavel, bem como evitavel, vencivel
e inescusavel, na medida em que aquele, se tivesse agido com maior cautela,
poderia té-lo evitado.

De acordo com a lei penal brasileira em seu art. 21, paragrafo Unico, os
métodos para atingir a consciéncia da antijuridicidade sdo a consciéncia e a

informacédo: “Considera-se evitdvel o erro se o agente atua ou se omite sem a
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consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou
atingir essa consciéncia”.

O método do esforco de consciéncia mostra-se suficiente nas
hipoteses em que as infracdes penais contém nitido substrato ético. Assim, durante
0 processo de socializacdo primaria, o individuo incorpora os valores e conceitos
éticos e morais vigentes no meio social. Ora, se 0 tipo penal serve apenas a
cristalizar um evento moral ou eticamente desvalioso, torna-se claro que deve o
agente conhecer o seu cerne. Este € o caso do direito penal primario no qual
prevalecem os erros de proibicdo evitaveis.

Entretanto, no que tange ao direito penal secundario, salvo excecoes,
em que os tipos penais sdo despidos de contetdo ético subjacente, o recurso ao
esforco de consciéncia mostra-se insuficiente e afigura-se necessario recurso a
informacéo junto a sujeitos especializados. Neste ambito, ao revés, predominam 0s
erros de proibi¢do inevitaveis.

E certo porém, que, em certas ocasides, mesmo quando se trata do
direito penal secundario, afigura-se indiscutivel o dever de informar-se: quando o
agente esta envolvido em atividades regidas por normas especiais, quando houver
davida sobre a proibicdo do comportamento ou quando a conduta possa resultar
danos a terceiro ou a coletividade.

A relevancia do erro de proibicdo sobre a culpabilidade somente veio a
se sustentar na dogmatica penal no século passado, principalmente em razdo da
remanescéncia no cenario juridico da teoria romana do error iuris nocet — o erro de
direito prejudica. De fato, tal teoria, de natureza extremamente formal e antagonica
ao principio da culpabilidade, pretendia a distingéo entre o erro de fato e o de direito.
Enquanto o primeiro apresentasse repercussdes juridico-penais, o segundo nao as
tinha — salvo na hipétese de erro extrapenal -, sob o influxo da ideia, cristalizada em
muitos cddigos, da inescusabilidade do desconhecimento da lei.

Diante das criticas tecidas, surgiram as teorias do dolo, as quais
langcavam-se contra 0 dogma da irrelevancia do desconhecimento da antijuridicidade
da conduta. Para os partidarios destas teorias, o dolo seria composto por um
elemento psicologico e um elemento normativo, qual seja, a consciéncia da ilicitude.
Assim, reeditava-se o dolus malus dos romanos e, por consequéncia, em caso de

auséncia de cognoscibilidade da antijuridicidade, estaria excluido o dolo.
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Entretanto, também estas teorias sofreram numerosas criticas,
sobretudo em relacdo as crises de punibilidade que se poderiam verificar em
sistemas nos quais a punicdo a titulo culposo dependesse de expressa previsdo
legal. Ademais, tentou-se, sem sucesso, para contornar as objecdes apresentadas, o
recurso a figuras juridicas de conteudo indefinido como a inimizade ao direito e 0
sdo sentimento popular.

O finalismo, entédo, apresentou as teorias da culpabilidade, as quais
representam uma depuracdo do conceito de culpabilidade, que passou a ser
entendida como exclusivamente normativa, liberta de elementos psicoldgicos: dolo e
culpa. A culpabilidade seria composta por trés elementos, todos de carater
normativo: imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia
da ilicitude. A auséncia desta — se escusavel - excluiria a reprovabilidade, mas
manteria integro o dolo. Se fosse inescusavel, importaria em atenuacdo da
culpabilidade.

As teorias extremada e limitada da culpabilidade diferem no que
concerne as discriminantes putativas. Para a primeira das teorias, 0s erros sobre as
causas de exclusdo da antijuridicidade serdo sempre erros de proibicdo. Por outro
lado, para a teoria limitada, o erro incidente sobre os pressupostos de fato de uma
causa de exclusao da antijuridicidade é erro de tipo permissivo. Ao revés, se recai
sobre a existéncia ou os limites daquela causa, tem-se erro de proibicao.

Saliente-se, neste passo, a superacdo da tradicional distincdo entre
erro de fato e erro de direito, uma vez mostrar-se inviavel ao passo que nao
representa uma distincdo essencial. Foi deslocado o critério definidor das espécies
de erro para a natureza do objeto afetado pela ignorancia ou pela falsa percepcao da
realidade.

O Cddigo Penal brasileiro — a nosso sentir acertadamente — adotou a
teoria limitada da culpabilidade apds a reforma da parte geral do Codigo Penal de
1984. A razao para o tratamento distinto feito pela teoria limitada se impde. Se ha
equivoco sobre os pressupostos de fato de uma causa de justificacdo, vé-se que o
agente conduziu-se conforme a orientacéo do legislador, pois, se de fato existisse a
situagcao suposta, estaria ao abrigo de uma causa de excluséo da ilicitude. Por outro
lado, quando a falsa representacéo incide sobre a existéncia ou os limites da dita
causa de exclusédo, ndo ha duvidas de que o sentido da conduta perpetrada destoa

da orientacao legislativa.
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No ambito do Superior Tribunal de Justica, o tratamento dado a matéria
da consciéncia da ilicitude nao € uniforme. De inicio, destague-se que poucos Sao 0S
julgados acerca do tema — quarenta em aproximadamente quinze anos. Ademais, 0s
diferentes Ministros Relatores assumem posi¢cOes doutrinarias distintas e, por vezes,
sequer justificam a filiacdo a corrente adotada, o que contribui para aumentar as
incertezas no trato da matéria.

De fato, destoam opiniées que abracam as teorias do dolo>*®

e aquelas
que albergam as teorias da culpabilidade®’. Por outro lado, divergem os julgadores
guanto a natureza do conhecimento da ilicitude requerido para a perpetracdo do

|358 |359

delito: meramente potencia ou atua Ademais, em certos julgados a

7

consciéncia da ilicitude é utilizada para incrementar a pena-base®® e, em outros,
esta possibilidade é afastada®®”.

N&o é possivel, dada a riqueza das situacfes da vida cotidiana, prefixar
de antemédo aquelas em que se verifica o agir reprovavel. Em outras palavras, €
natural que se ofereca ao julgador do caso concreto uma margem de atuagédo e
compreensao sem a qual poderiam advir notaveis injusticas.

Entretanto, considerando tratar-se de direito penal e notadamente de
culpabilidade, o enfrentamento do tema da consciéncia da ilicitude merece maior

atencao pelo Superior Tribunal de Justica.
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