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INTRODUCAO

O propdsito do tema acima enunciado € estudar a culpabilidade na Lei n?
7.209, de 11 de junho de 1984 (publicada no D.O. de 13-7-84), modlﬁcadora da
Parte Geral do Cédigo Penal.

Ao tempo em que era concluida a elaboragdo deste trabalho, ainda ndo ha-
via sido sancionada pelo Senhor Presidente da Republica a Nova Parte Geral
do Cddigo Penal, de modo que tivemos de rever todo o trabalho que havia sido
montado sobre o Projeto de Reforma Penal ou Projeto de Lei n® 1.656/83.

Quando se fizer referéncia ao Cédigo Penal, tratar-se-a do Cddigo de 1940;
quando for referido o Novo Codigo Penal, tratar-se-a da Lei n® 7.209/84 acima
referida.

Nio ha necessidade de fazer referéncia a importancia do tema a ser abor-
dado em um direito penal da culpabilidade, onde a pena passa a ser aplicada e
medida segundo o grau de culpa do agente, pois quanto mais rico o conceito da
culpabilidade, tanto menos se torna necessiria a aplicagdo da pena criminal.

1° CAPITULO: CULPABILIDADE E RESPONSABILIDADE

Embora exprimam aspectos distintos da mesma realidade, nio se confun-
dem os conceitos de culpabilidade e responsabilidade.

Quem & culpado & responsavel e, conforme a teoria majoritaria, sendo a
imputabilidade um préssuposto da culpabilidade, sempre que o agente for im-
putavel, serd plenamente responsavel, em certa medida, e sendo responsavel

(*) Trabalho de conclusio do Curso de Aperfeicoamento e Especializagio para Professores de Di-
reito do Centro de Ensino Unificado de Brasilia.
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pode ser chamado a prestar contas pelo fato a que deu causa, sofrendo as conse-
quiéncias juridico-penais previstas na lei.

Faz-se necessario, portanto, estabelecer os conceitos de responsabilidade,
imputabilidade, imputacdo e culpabilidade, bem como ao final sistematizar um
quadro uniforme das causas de exclusio da culpabilidade.

RESPONSABILIDADE

Responsabilidade & a conseqiiéncia juridica da pratica de uma infragdo. E
o dever que tem o agente de prestar contas de seu ato, € a obrigagdo que alguém
tem de arcar com as conseqiiéncias juridicas do crime. (')

A imputabilidade distingue-se, portanto, da responsabilidade. (*) Enquan-
to a imputabilidade & capacidade de culpabilidade, a responsabilidade constitui
um principio conforme o qual sempre que o agente for imputavel, sera de certo
modo responsavel penalmente e, se for responsivel, devera prestar contas pelo
fato-crime a que deu causa, sofrendo as conseqiiéncias da aplicacdo da pena cri-
minal. ()

Os dois campos da imputabilidade e da responsbailidade tém cultivadores
diferentes: o da imputabilidade cabe s indaga¢Ges médico-criminoldgicas; o da
responsabilidade penal sé pode ser devassado pela visdo superior do magistra-
do, aferidor e administrador da Justica.

Ao médico cabe fazer diagndstico e prognéstico mental e, portanto, a ele

interessa falar em imputabilidade. O juiz, por sua vez, avalia a responsabilida-
de.

RESPONSABILIDADE — HISTORICO DAS
DOUTRINAS E ESCOLAS PENAIS

O tema da responsabilidade dividiu as duas principais escolas penais da se-
gunda metade do século XI1X. Enquanto para os classicos a responsabilidade

(') Cernicchiaro, Luiz Vicente. Ob. cit., pag. 438/439.

(*) Nelson Hungria ndo distingue responsabilidade de imputabilidade;.**A distingao é bizantina ¢
inatil. Responsabilidade e imputabilidade representam conceitos que de tal modo se entrosam
que sdo equivalentes, podendo, com idéntico sentido, ser considerados in abstrato ou in concre-
10, a priori ou a posteriori. Na terminologia juridica, ambos os vocabulos podem ser indiferente-
mente empregados, para exprimir tanto a capacidade penal in genere, quanto a obrigagdo de res-
ponder penalmente pelo fato concreto, pois uma e outra sdo aspectos da mesma nogéo’ (**Co-
mentarios ao Codigo Penal”, v. I, t. 2, pags. 320/321).

—_
~

Francisco de Assis Toledo, ao fazer a distin¢@o entre culpabilidade e responsabilidade chama a
aten¢io para a “‘fixa¢do da responsabilidade, pessoal pelo fato-crime, que antecede a aplicagio
da pena criminal e que ndo se confunde com o anterior — e também necessdrio — ‘‘acertamento
da autoria™ que ‘€ feito no dmbito do juizo de culpabilidade, mediante a constatagio de que o
agente, no momento da a¢do ou da omissdo, embora dotado de capacidade, comportou-se como
se comprovou, realizando um fato penal tipico, quando dele seria exigivel, nas circunstancias,
conduta diversa” (**Principios Basicos de Direito Penal™, pag. 127).
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baseia-se no livre arbitrio como um dogma indiscutivel (responsabilidade mo-
ral), para os positivistas decorre da existéncia do homem em sociedade (respon-
sabilidade social ou legal).

A Escola Positiva, dando maior importdncia ao delingiiente que ao delito,
desvendou na pessoa do notédvel psiquiatra e antropélogo criminal Lombroso a
figura do criminoso inato que, por estigmas de degeneréncia e taras heredi-
tarias, nasce para o crime, contrariando a Escola Classica de Carrara, que nio
admitju jamais que um homem pudesse nascer votado para o crime.

Secundando Lombroso, apareceu na Escola Positiva a figura do socidlogo
¢ antropodlogo criminal Ferri, emprestando importancia ndo somente aos fato-
res bioldgicos, mas também aos fisicos ou cosmo-teliiricos e aos sociais na géne-
se do crime, ao contrario da Escola Cléssica, que afirmava que o que produz o
fenémeno do crime & a vontade do agente e ndo os fatores integrados & indivi-
dualidade do delinqiiente e os resultantes das condigdes mesologicas.

Dentre os fatores cosmo-teliiricos que fazem parte do ambiente fisico que
rodeia o homem, a sociologia criminal apontou as estacdes, a temperatura, as
condicdes atmosféricas, o clima, a topografia do solo, a produgio agricola.
Dentre os fatores sociais, os que decorrem da vida em sociedade, tais como a
constituicdo da familia, a religido, a densidade da populagio, a educagio, o al-
coolismo, a organiza¢do politica e econdmica, o sistema legislativo.

A Escola Classica, no campo filosofico, € partidaria de que o homem & li-
vre para conduzir suas agdes e, a0 praticar o delito, decidiu-se pelo mal, poden-
do fazé-lo para o bem, isto ¢, tem livre arbitrio e, por ser livre, deve ser punido
porque tem liberdade moral. A Escola Positiva, ao contrario, diz que o homem
ndo € livre na sua conduta, mas & impulsionado pelo determinismo. E conduzi-
do. Nio age.

Em resumo, para os cldssicos, o livre arbitrio, esséncia da responsabilidade
moral, & a base da responsabilidade penal. O homem deve ser punido,
declarando-o portanto penalmente responsavel porque dispde de livre arbitrio,
liberdade para agir. A Escola Positiva, ao contrario, assentou o conceito de res-
ponsabilidade social. Para se punir alguém, & preciso que se lhe possa imputar o
crime. E preciso que haja imputabilidade. Na Escola Cléssica, a imputabilidade
¢ moral, advém do livre arbitrio. Na Escola Positiva, o homem & responsavel
porque vive em sociedade.

Apesar dos exageros devidos ao empenho com que defendia suas idéias,
exorbitando em conclusdes que ainda era prematuro retirar, Lombroso teve o
mérito de levar & verdade humana, dentro da qual o homem deve ser devida-
mente apreciado e, como pessoa, cuidadosamente examinado e sopesado nas
influéncias que podera ter sofrido do meio ambiente ¢ da sua prépria consti-
tuigio.
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O famoso cientista italiano relacionou seus estudos de psiquiatria e antro-
pologia com os da ciéncia criminal e julgou descobrir dentro da propria nature-
za humana a causa dos delitos.

Ele desejou logo obter meios de diagndstico criminolégico baseado em da-
dos puramente somaticos.

Chegou a necropsiar delinqgiientes, assim como pacientes falecidos de pela-
gra (deficiéncia de niacina), entdo desconhecida em sua etiologia.

Numa dessas necropsias, levada a cabo no cadaver de um famoso bandido
calabrés, Vilela, ao exame do crianio verificou, o grande mestre de Turim, a exis-
téncia da fosseta occipital média — uma abertura na parte posterior do cranio
— com desenvolvimento fora do comum, anédlogo ao que existe no cranio de
certos animais inferiores e em certas ragas antigas. Foi a antevisdo do atavismo
como fator criminal. A heranca atavida explicaria, a seu ver, a etiologia, a causa
dos delitos.

Segundo Lombroso, certos homens, por efeito de uma regressdo atavica,
nascem criminosos, deixando-se dominar por um entusiasmo quase obsessivo
pelos estudos que pretendiam ligar a génese criminal a um fator puramente
morfolégico.

O criminoso inato seria caracterizado por uma cabega sui generis, com pro-
nunciada assimetria craniana, fronte baixa e figidia, orelhas em forma de asa,
zigomas, 16bulos occipitais e arcadas superciliares salientes, maxilares proemi-
nentes (prognatismo), face longa e larga, apesar do crénio pequeno, cabelos
abundantes, mas barba escassa, rosto palido.

Além das anomalias anatémicas, apresentaria as fisiologicas e psiquicas.
Importantes sio a insensibilidade fisica e psiquica com profundo embotamento
da sensibilidade & dor (analgesia) e do senso moral, o manicismo (uso preferen-
cial da mio esquerda) ou a ambidextria (uso indiferente das mios), disvulnera-
bilidade (resisténcia aos traumatismos e recuperag¢do rapida), distirbios dos
sentidos e mau funcionamento dos reflexos vasomotores, entre outras carac-
teristicas fisioldgicas.

Notar-se-ia também os seguintes cracteres psiquicos: atrofia do senso
moral, impulsividade, vaidade, imprevidéncia, egoismo, cilime, desejo de des-
truicdo etc.

Prosseguindo nas suas investigacdes, Lombroso, ao estudar um atentado
praticado por Misdea no quartel, pois era 4 época médico militar, notou que o
agente era afetado de epilepsia, configurando, assim, ao lado da teoria atavica,
um novo componente da atividade criminal, j& agora funcional e mental, € ndo
apenas morfoldgico, que explicaria o fenémeno do delito: a epilepsia.
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TIPOS LOMBROSIANOS (do Atlas de
Lombroso, apud Hitario Veiga de Carvalho) (*)

(') Compéndio de Criminologia, cit., pag. 71.
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A causa da degenerigio seria, portanto, a epilepsia, que ataca os centros
nervosos e pertiarba o desenvolvimento do organismo.

Finalmente, uma terceira explicacdo para o crime acrescentou o mestre ita-
liano: a loucura moral, sob a influéncia dos estudos de Maudsley, na Inglaterra.

A base da teoria lombrosiana — atavismo, loucura, moral e epilepsia — do
ponto de vista da responsabilidade, como vimos, levaria a substituir o livre
arbitrio da Escola Classica pelo determinismo da Escola Positiva.

Tivesse Lombroso naqueles tempos a possibilidade de estudar os fatores
XYY (") ou da moderna diencefalose crimindgena (’) e teria o famoso palpiteiro
de Turim, na caracterizagdo de estigmas criminogenéticos, fixado mais ainda o
crime a caracteres bioldgicos especificos.

Ferri, seguidor da escola lombrosiana, seguiu uma orientagéo diferenciada
de um determinismo exclusivamente biolégico, e, sentindo a fragilidade da
doutrina antropoldgica ortodoxa, definiu o problema da génese criminal como
uma origem dupla — bioldgica e social —, sendo que Ferri considerou os fato-
res sociais como de importdncia capital na génese do delito.

(*) “'No relatério dos Drs. Mendlewick, Wilmotte, Flament e Stoquart, ha varias conclusdes sobre
a rclacdo direta entre o cariétipo XYY e a delingiléncia, recomendando-se que se evite estabelecer
rclagdo muito imediata entre patologia cromossémica e responsabilidade penal. Para muitos a ano-
malia XYY constituiria um prolongamento da teoria de Lombroso, que teria tido uma visio profé-
tica: no embrido humano estaria a chave de certas formas de criminalidade. Todavia, a descoberta
da aberracido XYY focaliza o problema da periculosidade predelitual.

*“Os cientistas citados ndo sustentam a tese da fatalidade biolégica, que leva, irremediaveimente, o
individuo ao crime. Pode haver uma predisposicio, que facilitaria a passagem ao ato, como nos ca-
sos de certos suicidas, ou abaixamento do umbral de resisténcia, que desencadearia a reagio anti-
social.

**A agressividade e o comportamento anti-social dos doentes com a anomalia XYY manifestam-se
apos os 15 anos, quando a constituigdo cromossdmica é determinada desde o nascimento. Supde-se
uma associacdo entre a aberragdo XYY e o comportamento anti-social por intermédio de uma dis-
fung¢@o neurendécrina revelada na puberdade. Diante de um delingliente com a aberragdo cromos-
somica, deve comportar-se como diante de outra forma clinica de infantilismo afetivo ou de dese-
quilibrio psicopético.” (Jason Soares Albergaria. ‘*“Nogdes de criminologia™. Ob. cit., pags. 42/43).

() Alteragdes anatomo-funcionais da regido diencéfalo-hipofisaria como causa determinante do
crime.

Pende, estudando a correlagdo dos hormdnios com a psicopatia e a criminalidade, observou que
uma endocrinopatia (doenga enddcrina) nio seré causa determinante do crime sem o concurso dos

fatores cerebrais (alteragdes anatomo-funcionais da regido diencéfalo-hipofisaria): a diencefalose
crimindgena.

Hurwitz, respondendo a indagagdo a respeito da conexdo entre criminalidade e fun¢do enddcrina,
afirma que ndo foi possivel ainda uma tipologia enddcrina qtil.

O Prof. Jason Albergaria, respondendo 2 indagagdo *‘as alteragdes glandulares influem na condura
criminosa?”’, ressalta que “‘somente pode-se considerar determinado caso particular de transtorno

endécrino, com efeitos psiquicos em relagdo ao delito”. (**Nogdes de criminologia™, ob. cit., pag.
52). '
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Ferri deu expansio ao trinémio causual do delito — fatores
antropolégicos, fisicos e sociais — e classificou os criminosos em cinco
catcgorias:

a) O criminoso nato de Lombroso, com os seus estigmas de degeneragio
indicativos de forte inclinagdo ao delito, no qual Ferri visiumbrava como trago
caracteristico a atrofia do senso moral.

b) O criminoso louco, também de Lombroso, cuja existéncia os classicos
nao concebiam, pois o louco ndo pode ser delinqliente, visto ndo ter
responsabilidade moral, mas perfeitamente consentidneo na Escola Positiva,
para a qual a responsabilidade € social. A espécie, alias, abrangia também os
fronteiricos ou semiloucos ou individuos situados entre a sanidade e a
enfermidade psiquica.

¢) O criminoso habitual € sobretudo produto do meio: influem nele mais os
fatores exdgenos do que os endégenos. Faz do crime como que uma profissiio.
Vive para o delito. Sai da prisdo para voltar a delingilir, reincidindo no crime,
passando de pequenos delitos para os mais graves. Em regra, inicia sua vida
criminosa bem cedo e por pequenos delitos e a prépria punig¢do que recebe
concorre para piorar-lhe o carater. corrompendo-se ainda mais ao contato de
outros delinqiientes.

d) O criminoso passional & sobretudo honesto, mas de sensibilidade
exagerada, a qual leva-o a cometer o crime. De temperamento sangiiineo ou
nervoso, as vezes epileptdide ou desequilibrado. Seu crime geralmente ocorre
na juventude. Procede sem premeditagdo nem dissimulagdo, de maneira
repentina. Confessa o delito e se arrepende, e por isso quase sempre se suicida
ou tenta seriamente fazé-lo.

Ferri preconizava um tratamento penal mitigado para os delingiientes com
paixdes sociais, pois, ao seu ver, o criminoso de motivo social merece
contempla¢do do julgador. Terd sido levado ao crime por circunstincias
demasiado poderosas.

e) O criminoso ocasional ¢ fraco de espirito, débil de temperamento e sem
firmeza de carater. Delinqiie porque surgiu a ocasifio propicia. Facilmente se
conduz ao crime impelide pela ocasido criada pela miséria, espirito de imitagio,
certas condi¢des que convencem da seguranga da agdo e da impunidade etc.

Depois das correntes extremas dos classicos e dos positivistas, surgiram os
ecléticos, sustentando, como queria a Escola Positiva, a necessidade das
investigacdes de ordem antropoldgica e socioldgica, de que ¢ inseparavel o
método experimental positivo. Dissentindo, porém, dos positivistas, repeliram
a concepgdo de um criminoso nato e consideraram o crime politicamente.

Aprofundando o estudo do Direito Penal, nio dispensando o método dedutivo
dos classicos.
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Na Italia, com Alimena, Carnevale e Impallomeni, aparece a terceira
escola, ou Escola do Positivismo Critico. Na Franga aparece uma escola com
Garraud, Gabriel, Tarde e outros. Aparece também a Escola da Politica
Criminal, com Von Liszt, Van Hamel, Adolpho Prins e Carlos Stooss.

Contemporaneamente, a tendéncia de mais acentuada autoridade é a
Escola Técnico-Juridica com Rocco, Manzini, Massari, Vannini e muitos
outros penalistas. E a corrente dominante hoje na Italia. Ela separa Direito
Penal das chamadas ciéncias penais e acha que & preciso criar um Direito Penal
auténomo. Suprime toda andlise metafisica. A imputabilidade independe da
questdo do livre arbitrio, consistindo na capacidade de entender e querer.

O tecnicismo juridico patrocinou a teoria psicolédgica da culpabilidade, que
comegou a definhar com a obra de Frank, ao langar as bases da ‘‘teoria
normativa da culpabilidade”, como vimos ao estudar o conceito de
culpabilidade.

A Escola Penal Unitaria de Longhi e Sabatini, estabelecendo conciliagio
entre o tecnicismo juridico e as novas conquistas da Escola Positiva.

A escola de Defesa Social, que seria antes um movimento denominado
“Nova Defesa Social”, surgiu em Génova em 1945, encabegada por Gramatica
¢ seguida por Marc Ancel, na Franga. Vislumbra uma politica criminal que se
empenha pela mudanga do préprio comportamento do delingiiente, que teria
possibilidade de recuperagio e ressocializagdo, e portanto beneficiaria a pessoa
humana, libertando-a do risco e das tentagdes de cair ou recair na delingiiéncia,
assegurando a sua melhor adaptagio ao meio em que deve viver.

O movimento propde a exigéncia de aprofundamento no exame da
personalidade do criminoso, ndo aceitando o determinismo materialista e
acreditando que a pessoa € capaz de, ela propria, redimir-se da macula do
crime. (%)

Marc Ancel esquematiza suas idéias sobre a Defesa Social: (°)

. *‘a) A defesa social pressupde uma concepgdo geral do Direito
Penal que vem ndo a castigar uma falta de sancionar com um castigo a
violagdo consciente de uma regra legal, mas a proteger a sociedade
contra 0s atos Criminosos.

b) A defesa social pretende realizar a prote¢io de maneira
natural através de um conjunto de medidas geralmente extrapenais,
no sentido estrito do termo, destinadas a heutralizar o delinqiiente
seja por eliminagdio ou segregagdio, pela aplicagio de métodos
curativos ou educativos.

(*) Stefani, G. Levasseur, G. Droit Pénal Géneral. Dalloz, 1971, Paris, pag. 83.
() Ancel, Marc. La défense sociale nouvelle, Paris, 1954,
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¢) Procura também promover uma politica criminal que favorega
a prevencdo individual em relagdo & prevengio coletiva.

-d) A agdo de ressocializagio nido pode desenvolver-se seniio
através de uma humanizagdo cada vez maior do novo Direito Penal,
que buscara utilizar todos os recursos do individuo, dar-lhe confianga
em si mesmo, dar-lhe o sentido dos valores humanos, esforcando-se

por assegurar e respeitar os direitos inerentes de sua condig¢iio de
homem.

e) Esta humanizagio do direito e do processo penal ndo serd
apenas o efeito de um movimento humanitario ou sentimental, mas
sera apoiado o mais solidamente possivel no conhecimento cientifico
do ato criminal e da personalidade do delingiiente.”

Resumindo, sdo os seguintes os pontos principais da defesa social (com
evidentes peculiaridades, segundo os diversos autores):(*°)

*“1. Ndo uma pena para cada delito, mas uma medida para cada
pessoa. |

2. Direito do delingiiente ser “socializado”.
3. Predominio da prevengio especial.
4. Tratamento totalmente desprovido de sentido recessivo.

5. E antes de tudo considerado um movimento de Politica
Criminal.

6. Para alguns autores, imposi¢do do chamado “direito penal do
autor” (Taterprinzip).

7. Substitui¢do da pena por um sistema de medidas de prevengio
especial impostas de acordo com a personalidade do delinqiiente.

8. O ato antissocial considerado como simples sintoma de
periculosidade social.

9. Humanizag¢do do Direito Penal.
10. Bases cientificas.”
E o triplo objetivo da Defesa Social &: (')

“l. A pena ndo tem carater unicamente expiatério, mas
interessa-se também pela prote¢do da sociedade.

*“2. A pena, além de ser exemplar e retributiva, tem o objetivo de
melhorar e até reeducar o delinqiiente.

(') Mauzanera, L. Rodriguez. Criminologia. E. Porrua, México, 1979, pag. 250.
(') Mauzanera, L. Rodriguez. Criminologia. E. Porrua, México, 1979, pag. 250.
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3. A justica penal deve ter sempre presente a pessoa humana,
aléem das simples exigéncias da técnica processual, com o objetivo de
que o tratamento penal seja sempre humano.”

CRIMINOGENESE

A moderna criminologia admite que o crime tenha uma dupla fonte de in-

fluéncias condicionadoras, constituidas pelo fator enddégeno, que compreende
as forcas que provém do préprio individuo (*?) e o exdgeno, que compreende as
forcas que emanam do embiente fisico ou social em que o criminoso vive,
atuando sobre a capacidade delitiva. ('?)

Como vimos, Ferri admitia a conjungio de trés tipos de forgas crimindge-

nas: individuais, fisicas e sociais, contrariando um principio absolutamente se-
guro, antes do advento do positivismo penal, qual fosse o da existéncia Gnica e
exclusiva do livre arbitrio como esséncia, origem e razdo da conduta humana.

(!

-

(**) Estudando o criminoso sob as perspectivas da genética criminolégica, da biotipologia criminal

¢ da psicologia criminal, isto &, considerando seus aspectos bioldgicos, o Prof. Jason Soares Al-
bergaria diz: “*Embora a biocriminologia atravesse uma fase negativa, no dizer de H. F. Ellem-
berger, todavia continua a existir e o criminoso & estudado em sua face interna: a disposicao, a
constituicdo, o gendtipo, ¢ em sua face externa: a estrutura corporal, o biétipo, o fen6tipo.

“A disposicio ou constitui¢io distingue-se em disposi¢do germinal ou disposi¢do herdada, dis-
posicio inata ou predisposi¢io ¢ disposi¢ao adquirida ou personalidade. A disposicao herdada
consiste na unido dos dois plasmas germinais ou progenitores, recebida pelo novo individuo
por todo o curso da vida. Seu contetdo ¢ definitivo. Os influxos da evolugéo ulterior ndo modi-
ficam a disposi¢iio germinal. A disposi¢io germinal transmite ao novo individuo a massa here-
ditaria da totalidade de seus antepassados paternos € maternos.

“Realmente, a disposigdo herdada ou germinal & a que o individuo recebe de seus progenitores
desde 4 concepgdo para todo o curso da vida. Na disposi¢do ou carga hereditéria esta a base en-
dégena da personalidade corporal ou animica. A disposi¢do inata ou congénita € a disposicdo
herdada mais as alteragdes sofridas durante a vida intra-uterina. No claustro materno, a carga
hereditaria sofre influéncia ou lesdes germinais: alcool, sifilis, tuberculose etc. A disposicio her-
dada, sob os influxos do primeiro mundo circundante, o interior materno, transformou-se em
disposiciio inata ou predisposi¢do. A disposi¢o inata & parcialmente, disposicdo adquirida. A
disposi¢io adquirida ou personalidade (a terceira espécie de disposi¢ao), em determinado mo-
mento de sua curva vital encerra em si todos os influxos e efeitos, que modificaram a disposi¢ao
herdada ¢ a disposicdo inata. A disposi¢do adquirida resultou da disposigdo germinal e do
mundo circundante ou ambiente. Disposicio & a possibilidade de desenvolvimento; personali-
dude & o desenvolvido. A personalidade ndo esgota ou realiza toda a disposigéo.” (Nogoes de
criminologia. Ob. cit., pags. 35/37.)

Estudando a disposigio e o mundo cricundante, o Prof. Jason diz: *‘Existe uma continua inte-
ragio entre disposicio € mundo circundante. Os fatores do mundo circundante influenciam
sobre os fatores constitucionais e também os fatores do mundo circundante dependem dos fato-
res constitucionais. A escolha do mundo circundante e sua configuragao dependem da persona-
lidade. De Greef, entre as espécies de meios: o inelutavel (a familia), o imposto (a prisdo), inclu-
sive 0 escolhido (o matriménio, a profissdo etc.). Se trazemos conosco a marca de nosso mundo
circundante, também nele deixamos impresso algo de nossa personalidade. Todavia, nem sem-
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Nao foi pacifico admitir-se que na génese do crime possam influir causas
provenientes do meio em que se desenvolveu o delingiiente e causas proprias ao
mesmo delinqliente, defluente da sua propria maneira de ser. (%)

Nao se admite hoje qualquer pretensdo de predominio na explicacio da
origem dos crimes quanto a primazia dos fatores sociais como queria a escola
francesa, nitidamente defensora da sociologia criminal, ou 4 prevaléncia dos fa-
tores individuais, como procurava a Escola de Antropologia Criminal dos ita-
lianos.

Hoje predomina o ecletismo no campo da Criminologia, que admite que a
personalidade humana indiscutivelmente se caracteriza pela possibilidade de
usar o arbitrio, sendo que sobre ele podem influir fatores criminogenéticos que
influenciem essa personalidade a cometer ato anti-social, cabendo maior ou me-
nor parcela de influéncia aos fatores mesoldgicos ou biolégicos sobre o condi-
cionamento do arbitrio humano.

2* CAPITULO: EVOLUCAO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE

Durante longo periodo histdrico, a responsabilidade penal era considerada
objetivamente. Era a concepgdo que dispensava o elemento subjetivo como es-
sencial & infracdo penal, s interessava o fato danoso externo. Considerava-se o
fato objetivamente, sem atentar para o elemento moral. Bastava o nexo de cau-
salidade material entre o fato causado e o agente, isto &, o vinculo que se estabe-
lece entre a a¢do ou omissdo e o resultado da infracio penal, do ponto de vista
fisico. O direito penal era, entdo, um puro direito penal do resultado. A respon-
sabilidade era objetiva. Bastava o versari in re ilicita, isto &, a responsabilidade
penal prescindia do elemento subjetivo, bastando a simples produgio do resul-
tado tipico (quem se envolvia em coisa ilicita era responsavel também pelo re-
sultado fortuito). Era a responsabilidade sem culpa, concepgio medieval que
estd afastada do nosso moderno Direito Penal da culpa.

A seguir, passou-se i responsabilidade baseada na culpa, nullum crimen
sine culpa, que apresenta duas fases da evolugdo do conceito de culpabilidade.

pre sc distinguiu a intera¢3o entre cstes dois fatores, a disposi¢io € o mundo circundante. No
tocante a causag¢io ou determinagdo do crime, uma teoria admitia que a disposigao hereditéria
fosse causa do crime independentemente do mundo circundante: Les crimes des vivants sont co-
mis par les morts. A teoria sustentada por Lombroso, Freud e Adler. Ou, ao contrario, a causa
exclusiva &€ o mundo circundante. A teoria da Lacassagne, com inspiragio da Marx. As teorias
relativas distinguem a disposi¢io do mundo circundante, ou a sua *‘equivaléncia”. (Nogoes de
criminologia. Ob. cit., pag. 37) .

(' No estudo da genealogia do delingiiente, o Prof. Jason diz: *Hoje & superada a teoria da dispo-
sicdo hereditdria da delinquéncia, mas considera-se a heranga biolédgica de tendéncias criminé-
genas, com a agressividade ou a violéncia™ (Nogdes de criminologia. Ob. cit., pag. 38.)
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A primeira fase & a da concepgdo psicolégica da culpabilidade, em que se co-
mega a construir a nogio de culpabilidade, coma introdugdo, na idéia de crime,
ao lado da evitabilidade do fato, de alguns elementos animicos ou psiquicos —
a previsibilidade e a voluntariedade — como condigio de aplicacdo da pena.

Esta “primeira formulacdo técnica da culpabilidade’, no dizer de Heleno
Fragoso ('*), colocava em realce o nexo psicoldgico de causalidade entre o agen-
te € o resultado, isto &, o vinculo que se estabelece entre a a¢do ou omissdo e o
resultado, do ponto de vista moral ('¢).

O dolo ¢ a culpa seriam as duas espécies de culpabilidade e a imputabilida-
de, entendida como capacidade de ser culpével, seria um pressuposto da culpa
juridico-penal.

E uma concepcdo naturalistica, psicoldgica da culpabilidade, que & insufi-
ciente para reunir o dolo caracterizado pelo querer (elemento volitivo) e pela
previsdo (elemento intelectual), e a culpa que se caracteriza pelo nio querer. E
impossivel estabelecer um nexo de causalidade psicolégica entre o agente e o fa-
to, no caso da chamada culpa inconsciente. Portanto, dolo e culpa nio podem
ser espécies de um denominador comum, a culpabilidade, pois a culpa é exclusi-
vamente normativa, baseada no juizo que o magistrado faz a respeito da possi-
bilidade de antevisdo do resultado, ndo sendo, portanto, possivel que um con-
ceito normantivo (culpa) e um conceito psiquico (dolo) sejam espécies de um
denominador comum ('7).

A teoria psicolégico-normativa da culpabilidade, fundada por Frank, procu-
rou encontrar o elemento que fosse comum ao dolo e 4 culpa stricto sensu. A
culpabilidade & entdo um juizo valorativo sobre a situagio fatica da culpabilida-
de. A culpabilidade deixa de ser uma situagdo puramente naturalistica, psicol4-
gica e adquire fisionomia de um juizo de reprovagio ou de censura ao autor do
fato.

No caso de estado de necessidade como excludente de culpabilidade (art.
25 do CP de 1969), como por exemplo o da tabua de salvagdo, o agente que
mata em estado de necessidade, age dolosamente, mas sua conduta nio & culpa-
vel, uma vez que diante da inexigibilidade de outro comportamento, nio se tor-
na reprovavel. Quando € inexigivel outra conduta, embora tenha o sujeito ativo
agido com dolo ou culpa, o fato nio & reprovdvel, isto &, nio se torna culpavel.

("*) Licdes de Direito Penal. Parte geral, Bushastsky, 1976, pag. 211.

('} Antolisei diz que “‘a culpabilidade consiste em um nexo psiquico entre o agente e o fato exte-
rior” (Manual de Derecho Penal, Ob. cit., pag. 240.)

“'") O Prof. Francisco de Assis Toledo refere que, *'se indagarmos aos penalistas que adotam a teo-
ria psicologica o que & a culpabilidade, a resposta seré: 19) a culpabilidade & a ligagdo psicoldgi-
ca entre o agente e seu fato; 29) a culpabilidade, por isso mesmo, sé pode estar no psiquismo do
agente”. (Principios basicos, Ob. cit., pags. 26/27.)
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A culpabilidade ndo &, assim, um vinculo psicolégico entre o autor e seu fato,
ou entre o agente e o resultado, mas um juizo de valoragdo a respeito de um fato
doloso (psicoldgico) ou culposo (normativo).

Dolo e culpa, ao invés de espécies de culpabilidade, sio elementos da
mesma. A culpabilidade €, portanto, psicolégico-normativa, contendo o dolo
como elemento psicoldgico ¢ a exigibilidade de outra conduta € a culpa como
elementos normativos.

De acordo com a teoria psicolégico-normativa, sdo elementos da
culpabilidade: (‘%)

a) imputabilidade (pressuposto)

b) elemento psicolégico-normativo: dolo ou culpa stricto sensu
(negligéncia, imprudéncia, impericia)

¢) exigibilidade de conduta diversa (de um comportamento conforme o
direito) possibilidade nas circunstincias

d) um juizo de censura ao autor do fato por nio ter exercido esta
possibilidade. (%)

Se 0 agente de um crime, ao praticar a agio punivel, estava dotado de certa
dose de autodeterminagdo (momento volitivo) e de compreensdo (momento
intelectivo) — imputabilidade — que o tornava apto a frear, reprimir ou desviar
sua vontade ou o impulso que o impelia para o fim ilicito (possibilidade de
outra conduta), e que, apesar disso, consciente e voluntariamente (dolo), ou
oom negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa stricto sensu), desencadeou o
fato punivel, pode ser feita a censura de culpabilidade a este agente. (%)

Portanto, o dolo continua, nesta teoria normativa, como na psicoldgica,
situado na estrutura do delito, isto &, na culpabilidade. Para a teoria normativa,
o dolo & normativo, volta a ser o dolus malus dos romanos, isto é, um dolo
constituido do elemento animico-intencional e mais a valoragdo, a intengdo ma,
perversa. Ndo &, portanto, um mero dolo psicolégico ou natural.

Dentro dessa teoria normativa, o dolo que faz parte da culpabilidade,
compoe-se de:

a) um elemento intencional, volitivo, isto &, a voluntariedade.

(") Sintetizado por Francisco de A. Toledo. In principios basicos, pag. 28.

("*) O Prof. Francisco de Assis Toledo refere que *‘se indagarmos aos seguidores desta corrente o
que ¢ a culpabilidade, a resposta sera: 19) € um juizo de valor sobre uma situagio fatica de
ordindrio psicoldgico; 2%) os seus elementos psicoldgicos (dolo ou culpa) estio no agente do
crime, mas o seu elemento normativo esté no juiz, ndo no criminoso” (Principios basicos. Ob.
cit. pag. 28/29).

(*°) Mezger considera como bases do juizo de culpabilidade: a imputabilidade; o dolo ou a culpa; ¢
a auséncia de causas de exclusdo da culpabilidade ou exigibilidade de conduta adequada 2 nor-
ma (Ob. cit., pag. 265/266).
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b) um elemento intelectual, a previsio do fato
¢) um elemento normativo, a.consciéncia da-ilicitude.

Este dltimo, a consciéncia da ilicitude, € o elemento normativo, que faz
com que o dolo ndo se esgote no conhecimento e vontade de praticar um fato
tipico (dolo natural). O agente procede voluntariamente, com previsio do
resultado € persegue um fim que sabe ilicito.

E nesta concepgdo normativa da culpabilidade que se inserem as teorias do
dolo (teoria estrita e teoria limitada do dolo), que vamos expor ao tratar da
localizaciio do erro na estrutura do delito. Estas teorias inserem a consciéncia
da ilicitude (consciéncia do injusto) no dolo, como um de seus elementos
constitutivos. A acdo dolosa pressupde a (atual) consciéncia do injusto.

A segunda fase da evolugiio do conceito de culpabilidade caracteriza-se
pelo “giro revolucionério” de Welzel com a doutrina finalista da acgdio, que, em
principio; concorda com todos os elementos da teoria normativa, mas os
distribui melhor na estrutura do crime.

A acdo humana com seu elemento caracteristico, fundamental, da
intencionalidade, isto &, o seu finalismo, vem a constituir o nticleo do novo sis-
tema ('); o tipo passa a ser a sede do dolo e este o elemento intencional, finalis-
tico da acdo. O dolo, faz parte da agio humana e nido do juizo de culpabilidade.
Com isto Welzel extraiu o dolo € a culpa stricto sensu da culpabilidade e incluiu-
0s no conceito de agio, l,0ocalizando-os, portanto, no tipo legal de crime. (??)

Nio ficou nisto. Retirou Welzel do dolo a consciéncia da ilicitude e a
exigéncia da atualidade desta, isto &, a agio dolosa pressupode a consciéncia
(potencial) da ilicitude. Esta consciéncia da ilicitude ficou situada no interior da
culpabilidade, que rettm o momento normativo da reprobabilidade da
resolugdo da vontade, isto &, a culpabilidade se reduz, essencialmente, a um
Jjuizo de censura que se faz ao autor do fato.

(21) Welzel afirma que “a agdo humana & o exercicio da atividade finalista. E, portanto, um
acontecimento finalista e ndo somente causal. A finalidade ou atividade finalista da agdo
baseia-se em que o homem, consciente dos efeitos causais do acontecimento, pode prever as
conseqiiéncias de sua conduta, propondo, dessa forma, objetivos de distinta indole.
Conhecendo a teoria da causa e efeito, tem condigdes de dirigir sua atividade no sentido de
produzir determinados efeitos. A causalidade, pelo contrario, ndo se encontra ordenada dessa
maneira. Ela € cega, enquanto a finalidade & vidente" la teoria de la accion finalista. Ob. cit.,
pag. 20).

(22) Welzel, Hans. La teoria de la accién finalista. Ob. cit., pag. 31.

Embora a estrutura do crime culposo seja inteiramente diversa da do crime doloso, o conceito
de agio, no entanto, coincide, num e noutro caso. Nos crimes culposos também ha agdo dirigida
finalisticamente a um resultado, embora esta agdo dirija-se a fim penalmente irrelevante
(Fragoso, pag. 238).
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Welzel limitou-se, portanto, a arrumar a casa, apanhando os resultados
das teorias psicolégica e normativa da culpabilidade e dando uma nova
distribuigdo sistematica aos elementos estruturais do crime, possibilitando,
assim, uma superagdo de varios impasses.

Encarregado, como Promotor Piiblico, pelo Senhor Procurador-Geral da
Justica do Distrito Federal, para promover sindicincia em caso de cesareana de
emergéncia com laqueadura tubdria, realizada em parturiente indigena por
médicos do 1° Hospital de Base de Brasilia, fui buscar na teoria finalista apoio
para concluir pelo arquivamento em virtude dos médicos que operaram-na,
exercerem uma acdo finalista de cura e ndo uma agio finalista de lesdo corporal
(23).

O que fez a laparotomia realizada pelos médicos deixar de ser uma lesdo
corporal foi tdo-somente a intengdo de cura(®*) que lhes dirigiu a agdo, pois esta
€ exteriormente igual a do agente que abre o ventre ulitizando um instrumento
perfurocortante com o animus laedendi, ou do homicida que faz a mesma agéo
com o animus necandi.

Em resumo, € o seguinte o quadro sistematico do dolo e da culpabilidade
na teoria normativa pura: (%)

Dolo do tipo:

a) Intencionalidade — finalidade da agio (elemento volitivo)
b) previsdo do resultado (elemento intelectual).
Culpabilidade:

() .“EMENTA. 1) CESARIANA de emergéncia (gravidez trigemelar), concomitante com

LAQUEADURA TUBARIA REVERSIVEL, tendo em vista o alto risco de vida da paciente
para futuras gestagdes, ante as alteragdes tréficas do utero, incisdo corporal para retirada do 3¢
feto, formando um. “T" invertido com a incisdo transversa segmentar, € a presenga de varizes
pélvicas abundantes. RESPONSABILIDADE PENAL DOS MEDICOS, por pretendida
mutilagdo e afronta aos padrdes culturais da parturiente indigena, e seu marido, os quais teriam
consentido sem assisténcia do 6rgdo tutor;
2) Sindicéncia, que concluiu pelo ARQUIVAMENTO 2 mingua de agdo finalista de lesio
corporal na paciente, mas agdo finalista de cura, e 2 falta de conduta dolosa de desrespeito aos
padrdes de sua cultura”. (Jorge Ferreira Leitdo. Mutilagdo de parturiente. Rev. Dout. Jur.
TIDF. Brasilia, DF. Set., 1982, pag. 33/44).

(**) Welzel ensina que a enfermeira que, sem pensar em nada, aplica uma dose de morfina
demasiado forte, de efeito mortal, realiza uma ago finalista de cura, mas ndo uma agdo
finalista de homicidio. O sujeito que, na penumbra, atira num homem, supondo tratar-se de um
tronco de arvore, realiza um tiro finalista de exercicio, mas nao uma conduta finalista de
homicidio. Nos dois casos, “a consequéncia ulterior nao querida (morte) originou-se de modo
cegamente causal pela agéo finalista” (El nuevo sistema del derecho penal. Ob. cit., pag. 28).

(**) Sintetizado pelo Prof. Francisco de Assis Toledo durante o Curso de Aperfeicoamento e
Especializagdo para Professores de Direito do CEUB — 1983, e, in Principios Basicos. Ob. cit.,
nag. 33.
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a) imputabilidade (pressuposto)
b) consciéncia potencial da ilicitude

¢) possibilidade e exigibilidade, nas circunstancias de um agir-de-outro-
modo

d) juizo de censura ao autor por ndo ter exercido, quando podia, esse
poder-agir-de-outro-modo. (%¢)

Tendo como pano de fundo a teoria normativa pura da culpabilidade,
apareceram na Alemanha as “‘teorias da culpabilidade™, no interior das quais
distinguem-se a . ‘‘teoria estrita da culpabilidade” e a_‘*‘teoria limitada da
culpabilidade” (preferida pela jurisprudéncia alema).

Para esta ‘“teoria da culpabilidade”, que vamos expor ao tratar da
localizacdo do erro na estrutura do delito, o dolo est4 no tipo, ao passo que a
consciéncia da ilicitude estd na culpabilidade. Deste modo, a falta de
consciéncia da ilicitude ndo atinge o dolo, precisamente porque este esta no
tipo. Dai decorre que, se o dolo esta no tipo, ndo se confunde com a
culpabilidade nem pode estar nela.

Foi dentro da *teoria da culpabilidade” que, na Alemanha, seja na
Jurisprudéncia, seja na legislagdo, o tema do “‘erro de proibigio” no direito
penal péde atingir seu desenvolvimento mais adequado, tornando possivel
distinguir:

a) erro de tipo: um erro excludente do dolo do tipo;

b) erro de proibigio: um erro excludente da censurabilidade, isto &, da
culpabilidade.

Enquanto a teoria estrita da culpabilidade seguida por Welzel, Maurach e
outros considera todo erro sobre a ilicitude como erro de proibigdo, a teoria
limitada da culpabilidade distingue o erro de proibigio direto do indireto.
Verifica-se este iltimo quando o erro incide sobre uma causa de justificagio,
diversificando o tratamento do erro que recai sobre uma causa de justificagdo:

a) o que incide sobre os pressupostos faticos da causa de justificagiio
classifica-se como erro de tipo, excludente do dolo do fato, mas admite a
puni¢do por fato culposo, se previsto em lei;

b) o que versa sobre a prépria existéncia ou os limites da causa de
Justificagdo classifica-se como erro de proibigiio indireto, sobre a ilicitude do
fato — o autor age com dolo do -fato, completando-se a realizagio do

(%) A culpa assim como o dolo estdo situados no tipo legal de crime (Welzel. La teoria de la accién
finalista. Ob. cit., pag. 20 e 31).
O conceito de culpabilidade &€ o mesmo no crime culposo. Aqui também se exige a
imputabilidade, a possibilidade de conhecimento do injusto e a exigibilidade, nas
circunstancias de um agir-de-outro-modo.
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injusto tipico, faltando a “‘consciéncia da ilicitude”, que, se for inevitavel, estard
excluida a censurabilidade, e, portanto, a culpabilidade; se ndo for inevitavel,
podera atenuar a pena.

Para a ‘“‘teoria da culpabilidade”, o erro, como se vé, esti situado:

a) como causa de exclusio do dolo, anulando o elemento intelectual deste;

b) como causa de exclusdo da culpabilidade, anulando a censurabilidade
da resolugio de vontade do agente;

¢) como fator de atenuagdo da pena.

LOCALIZACAO DO ERRO NA ESTRUTURA DO CRIME

Quatro teorias avultam, buscando explicar a localizagio sistematica do
erro na estrutura do crime, agrupando-se os doutrinadores em duas correntes,
denominadas na Alemanha:

a) teoria do dolo
b) teoria da culpabilidade.

Conforme a teoria do dolo, o erro, seja de que natureza for, exclui sempre
o dolo, procurando, assim, dar ao problema do erro uma solug¢do unitaria.

Consoante a teoria da culpabilidade, hid que distinguir:
— erro de tipo (excludente do dolo)

— erro de proibigdo (excludente da culpabilidade).

TEORIAS DO DOLO

Ao expor o conceito de culpabilidade, vimos que & na concepgdo
normativa da culpabilidade que se inserem as teorias do dolo:

a) teoria estrita do dolo
b) teoria limitada do dolo.

A teoria limitada do dolo pouco diverge da teoria extremada, a ndo ser na
substituigdo do conhecimento atual da ilicitude pelo conhecimento potencial e
na exigéncia da consciéncia da ilicitude material, nio puramente formal.

a) Teoria extremada ou estrita do dolo

Esta teoria situa o dolo na culpabilidade e a consciéncia da ilicitude no
dolo.

O conceito de dolo desta teoria retrocede ao dolus malus dos romanos. E
um dolo normativo, isto &, refere-se 4 vontade, previsio e consciéncia da
ilicitude (conhecimento de que se realiza uma conduta proibida). Esta
consciéncia da ilicitude & o elemento normativo do dolo. E uma consciéncia
atual da ilicitude, isto &€, no momento mesmo do agir do agente. Se. faltar ao
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agente este “conhecimento atual da ilicitude”, embora tenha querido e previsto
o que fez, o fato nao terd sido doloso, pois o seu causador agiu como que
cegamente, ndo teve oportunidade de eleger entre o licito e o ilicito. Segundo
Mezger, em sua primeira fase, hA no agente uma ‘‘cegueira juridica”, uma
“inimizade ao direito”.

Para aplicar o dolo normativo ao criminoso por tendéncia ou ao criminoso
habitual, que ndo tem a exata “‘consciéncia atual da ilicitude”, pois pelos maus
hébitos e as falsas nogdes adquiridas segundo as regras do crime, jamais soube
da ilicitude”, Mezger elaborou uma *‘culpabilidade pela conduta de vida” que
seria, na area penal, uma ‘‘culpabilidade do carater” do campo filoséfico.

Para esta teoria estrita do dolo, o erro juridico penal, seja de tipo, seja de
proibicio exclui sempre o dolo, pois anula o elemento intelectual (previsio do
resultado) ou o elemento normativo (consciéncia do injusto). Como, dentro
desta concepgio, os dois elementos sdo integrantes do dolo, basta a auséncia de
um deles para excluir o dolo, permitindo, todavia, a punigo por fato culposo,
se previsto em lei € se o erro era evitavel.

Se o erro & inevitavel, exclui o dolo (anula o elemento intelectual). Se o erro
€ evitavel, admite-se a condenagdo pelo fato culposo, se previsto em lei.

Oerro de proibigdo equipara-se ao erro de tipo quanto aos seus efeitos e o
erro de fato da teoria tradicional equipara-se ao erro de direito.

b) Teoria limitada do dolo

A teoria anterior estd abandonada devido as muitas criticas que recebeu e a
teoria limitada do dolo, que quis ser um aperfeicoamento, apresenta, como
vimos, pouca divergéncia.

Mezger, em sua ultima fase, aderiu a esta concepgio limitada do dolo e,
pretendendo superar as falhas da teoria estrita do dolo, criou, como dissemos
antes, a “culpabilidade pela condugdo de vida”, para possibilitar a condenagio
do agente ndo por aquilo que ele faz mas por aquilo que ele &, contrariando o
principio do nullum crimen sine culpa, substituindo o direito penal do fato por
um direito penal do autor de sérias e imprevisiveis conseqiiéncias.

Voltando ao caso do criminoso habitual ou por tendéncia, que constitui
um perigoso delingiiente, & discutivel que se possa aplicar-lhe o dolo normativo,
€, portanto, a teoria normativa e a do dolo revelaram-se insuficientes,
exatamente no criminoso mais necessitado da pena criminal.

Como vimos, a teoria limitada do dolo nio diverge da teoria estrita a ndo
ser em alguns pontos. Ela substitui o conhecimento atual da ilicitude pelo
conhecimento potencial. Assim, age dolosamente ndo s6 quem comete o crime
querendo, e sabendo que atua no terreno do ilicito, mas também aquele que,
mesmo sem esse conhecimento, tem possibilidade de saber que o seu agir & algo
proibido ou socialmente danoso.
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Esta teoria exige a consciéncia da ilicitude material € ndo puramente
formal. Entende-se por antijuridicidade material a conduta humana que fere
um interesse social protegido pela norma, enquanto a antijuridicidade formal &
o comportamento humano que viola a lei; em outras palavras, corresponde a
tipicidade. Anibal Bruno diz que aquela antijuridicidade que se define como
contrariedade a uma norma de Direito é a formal, e que a material exprime o
carater anti-social do fato punivel. (¥’)

TEORIAS DA CULPABILIDADE

Na Alemanha, as teorias do dolo foram superadas com a segunda lei de
reforma, que introduziu nos §§ 16 ¢ 17 do Cédigo Penal Alemdo o erro de tipo €
o de proibigdo.(**)

Também o novo Cédigo Portugués de 10-9-82 acolheu, nos artigos 16e 17,
o “‘erro sobre as circunstincias do fato” e o ‘“‘erro sobre a ilicitude”.

A Nova Parte Geral do Cédigo Penal regulamentou, nos artigos 20 ¢ 21, o
erro de tipo e de proibi¢do, sob a denominagdo de. *‘erro sobre elementos do
tipo™ e ‘“‘erro sobre a ilicitude do fato” in verbis:

“Erro sobre elementos do tipo

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

Descriminantes putativas

§ 1°. E isento de pena quem, por erro plenamente justificado
pelas circunstincias, supde situagdo de fato que, se existisse, tornaria a
agao legitima. Néo ha isen¢io de pena quando o erro deriva de culpa e
o fato € punivel como crime culposo.”

““Erro sobre a ilicitude do fato

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 tergo.

(?") Direito Penal, ed. 1959, vol. 1, tomo I, pag. 342.

(**) Codigo Penal Alemio. José Bushatsky, editor. 1974, pag. 259/260:
Art. 16: “Erro sobre circunstancias de fato:
§ 1° Quem, ao executar o ato, desconhece uma circunstdncia que integra a tipicidade legal,
nao age dolosamente. A punibilidade por causa da execugido culposa permanece intacta.
Art. 17:  “Erro de proibigdo:
Na execugio do ato, faltando ao agente a compreensdo de cometer um ilicito, entao age ele
sem culpa se nao pode cvitar o erro. Se pode evitar o erro, entdo a pena pode ser atenuada de
icordo com o art. 49, § |° (tratados especiais fundamentos legais da atenuagdo)”.
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Paragrafo Gnico. Considera-se evitdvel o erro se o agente atua
ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era
possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa conscéncia.”

Como vimos anteriormente, ao expormos a evolugdo do conceito de
culpabilidade, sdo duas as teorias da culpabilidade:

— teoria estrita ou extremada da culpabilidade

— teoria limitada da culpabilidade.

1) Teoria estrita da culpabilidade

Esta teoria seguida por Welzel, Maurach, Armin Kaufmann e outros de
nova redistribui¢io sistematica aos elementos estruturais do crime, € como vi-
mos, apareceu na Alemanha com a teoria finalista da agdo.

Ela separa do dolo a consciéncia da ilicitude, sendo o dolo-do-fato
(vontade intencionalmente dirigida mais previsdo do resultado) transferido da
culpabilidade para o injusto, passando, entao, necessariamente, a fazer parte do
tipo legal. A conciéncia da ilicitude passa, entdo, a fazer parte da culpabilidade.
Adota-se, porém, a potencial consciéncia da ilicitude ( age dolosamente nao s
quem comete o crime querendo e sabendo que atua no terreno do ilicito, mas
também aquele que, mesmo sem esse conhecimento, tinha possibilidade de
saber que o seu agir era algo proibido ou socialmente danoso).

O dolo do tipo ndo se confunde mais com o dolo normativo, isto &, o dolus
malus, que, como vimos ao tratar da teoria do dolo, contém vontade, previsdo
e conhecimento de que realiza uma conduta ilicita (conciéncia da ilicitude).

Aqui na teoria extremada da culpabilidade o dolo do tipo contém apenas
dois elementos: previsio e vontade. O elemento consciéncia da ilicitude deixa,
pois , de integrar o dolo para fazer parte do juizo de censura de culpabilidade.

E o seguinte o quadro do dolo e da culpabilidade nesta teoria, como vimos
na teoria normativa pura: (*°)

Dolo do tipo:
Vontade (intencionalidade - finalidade da agio) - elemento volitivo

Consciéncia (previsdo do resultado) - elemento intelectual.

Culpabilidade:
Imputabilidade (pressuposto)

Consciéncia potencial da ilicitude
Possibilidade e exigibilidade, nas circunstancias, de um agir-de outro-
modo

(**) Sintetizado pelo Prof. Francisco de Assis Toledo no Curso de Aperfeicoamento e

Especializacdo para Professores de Direito do CEUB — 1983 e in Principios Basicos de Direito
Penal. Ob. cit., pag. 33.
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Juizo de censura ao autor por ndo ter exercido esse poder-agir-de-
outro-modo quando podia.

Aqui nesta teoria o erro ndo & mais sempre excludente do dolo como na
teoria do dolo, pois tudo depende do efeito que poderd produzir:

a) Erro de tipo, isto &, erro sobre elemento do tipo. Se nas circunstancias
anula o elemento intelectual do dolo, excluira, certamente, este elemento.

b) Erro de proibigio, isto &, erro sobre ilicitude do fato. Se anula apenas a
consciéncia potencial da ilicitude, deixara intacto o dolo do tipo, mas excluira a
culpabilidade, pois a consciéncia da ilicitude faz parte dela.

Temos entdo, as seguintes conseqiiéncias que estabelecem a distingdo entre
as teorias em estudo: (*%)

a) Quanto ao erro, podera ser de tipo ou de proibigio. Se for erro de tipo,
exclui o dolo sem afetar a culpabilidade. Se for erro de proibigdo, exclui a
culpabilidade, se inevitavel, deixando intacto o dolo com todos os seus
elementos, mas anulando a possibilidade de aperfeigoamento do crime. No erro
de tipo, excludente do dolo, permanecendo intacta a culpabilidade, o agente
pode ser condenado por crime culposo — por negligéncia, impericia ou
imprudéncia — se previsto em lei. S6 ndo pede ser condenado obrigatoriamente
por crime doloso. O erro de tipo, se comprovado, exclui o dolo, quer seja
evitavel ou inevitavel, pois s6 se pode pensar em um erro de tipo evitavel que
ndo se evitou na hipdtese de culpa, stricto sensu, que, de qualquer mpdo faz cair
a figura dolosa, podendo também estar-se diante de um simulacro de erro, que €
irrelevante para o Direito Penal. No erro de proibigdo inevitdvel, que exclui a
culpabilidade — o erro de proibigdo evitavel ndo exclui a culpabilidade, pois ¢
passivel de cehsura ndo ha condenagio possivel, seja por dolo, seja por culpa,
stricto sensu, pois ndo ha crime sem culpabilidade. Excluida a culpabilidade, a
absolvigio se impde, seja o fato doloso ou culposo, pois em ambas se exige a
culpabilidade.

b) Quando o erro recai sobre uma causa de justificacdo, esta teoria
extremada da culpabilidade diz que todo o erro que recaia sobre uma causa de
justificagiio & erro de proibigdo, tornando impossivel a condenagdo por fato
culposo ou por excesso culposo, ja que o erro de proibigio inevitavel exclui a
culpabilidade. O erro de proibigdo evitavel ndo impede a condenagio por fato
doloso, mas inviabiliza a condenagio por fato culposo, por nio ser pensavel um
fato simultaneamente doloso e culposo.

¢) Na legitima defesa putativa, ndo & possivel excluir a condenagio por
homicidio culposo, ao palio desta teoria extremada da culpabilidade. O erro de

(*°) Sintetizado pelo Prof. Francisco de Assis Toledo no Curso de Aperfeicoamento e
Especializagdo para Professores de Direito do CEUB — 1983 ¢ in Teorias do dolo e teorias da
culpabilidade. Ob. cit., pag. 273.
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proibi¢do ndo exclui o dolo, mas pode, em certas circunstancias, remover a
aulpabilidade. Se inevitavel, excluira a culpabilidade, ¢ a sentenga & absolutéria.
Se evitavel, faz permanecer a responsabilidade do autor por fato doloso,
permitindo a atenuagdo da pena. Em resumo, a conseqiléncia do erro de
proibicdo inevitavel & a absolvigdo. A consequéncia do erro de proibigdo
evitavel, mas que nio se evitou, € a condenagio atenuada por dolo. Se o crime &
culposo, temos na legitima defesa putativa o seguinte: ‘‘Se o agente nio evita,
como pode e deveria, a pritica do crime por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, nesta hipdtese o crime s6 pode ser culposo, jamais doloso, jamais
dolo atenuado, por ndo ser pensavel um fato Gnicao *‘culposo-doloso™, que o
Prof. Francisco de Assis Toledo chamava de *“‘uma teratologia juridica”. (*') Se
doloso, € 0 agente ndo evita como pode ¢ deveria a pratica do crime por dolo, o
crime € um todo doloso, mas sera discutivel que deva merecer, em tais
circunstancias, especial atenua¢io da pena.

O erro que no Cédigo Penal vigente recai sobre uma causa de justificagio
estd expressamente regulamentado no art. 17, cujo § 1° opta pela punigio do
fato culposo como *“‘crime culposo™ e nio pela atenuagio da pena de um dolo
inexistente.

Conforme afirma o Prof. Francisco de Assis Toledo, é uma
mpossibilidade juridica total, dentro do Cédigo Penal, tratar a legitima defesa
putativa culposa como crime doloso e puni-la como tal, de modo extremamente
mais severo, ““‘quando o erro deriva de culpa” (art. 17, § 1°). (33

Alcides Munhoz Neto toma posi¢do concluindo que nas descriminantes
putativas o erro & sempre de proibi¢do, pois trata-se de erro por nio
representagdo da ilicitude. (*%)

Ainda consoante o mesmo autor, nas descriminantes putativas a auséncia
de dolo por néo representagdo da tipicidade ndo pode ser afirmada. Este autor
afirma que quem lesa corporalmente outrem, porque se supde injustamente
agredido por ele, tem representagdo da tipicidade de seu proceder, isto &, sabe
que ofende a integridade corporal ou a satide de outrem, supondo, porém, que
sua atitude ¢€ licita, pois a tem como amparada por uma causa legal de exclusio
da ilicitude (legitima defesa). A eficicia do erro de fato nas descriminantes
putativas s6 pode ser atribuida 2 ignorincia da ilicitude. (3%

O mesmo autor afirma que como o conhecimento da ilicitude ndo integra o
dolo, mas pertence a culpabilidade, segue-se que quem age na crenga erronea de
ser legitimo seu comportamento procede dolosamente, e que a circunstédncia de
ser o erro vencivel punido como crime culposo reflete apenas o critério de tratar

(*') Principios basicos do direito penal. Cit. pag. 79.

(*?) Teorias do dolo ¢ teorias da culpabilidade. Ob. cit., pag. 274.

(**) A ignorincia da antijuridicidade em matéria penal. Cit., pag. 116.
(**) A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Cit., pag. 112.
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um comportamento doloso como de culposo fora, em decorréncia da
diminuigio pessoal, ndo significando, com efeito, que, em tal hipétese, a falta
de consciéncia da ilicitude exclua o dolo, deixando, se evitivel, subsistente a
culpa em sentido estrito.(**)

O Prof. Francisco de Assis Toledo retruca, dizendo que um crime doloso
punido como se culposo fora seria um ente hibrido com poder de mutagao, uma
teratogenia, um monstro mitoldgico.(*®)

A divergéncia entre os dois mestres ¢ plenamente justificada, pois, como
veremos no estudo das descriminantes putativas, trata-se simplesmente de
distinguir as teorias diferentes que ambos adotam, pois, enquanto o Prof.
Munhoz adota a ‘‘teoria estrita ou extremada da culpabilidade”, que foi
superada na propria Alemanha, onde teve origem com Welzel e outros, o Prof.
Toledo adota a *‘teoria limitada da culpabilidade”, que &€ a predominante da
jurisprudéncia alema e que serd estudada a seguir.

2) Teoria limitada da culpabilidade

Os fundamentos desta teoria limitada sio os mesmos vistos na teoria
extremada da culpabilidade, até o ponto em que tem inicio o tratamento dos
efeitos juridico-penais do erro de proibigdo (Maurach).

A solugdio para o problema do erro & dualista como na teoria estrita, isto &,
distingue o erro de tipo do de proibigio, pois ambas colocam o dolo no tipo e a
consciéncia da ilicitude na culpabilidade.

No erro de tipo, a ignordncia ou falso conhecimento por parte do agente &
sobre circunstancias faticas ou normativas pertencentes ao tipo legal. O autor
age sem dolo do fato, por desconhecer ou conhecer falsamente uma
circunstancia do tipo legal, seja de carater fatico (descritivo), seja de caréter
normativo. O autor ndo tinha o conhecimento de todas as circunstincias
objetivas, descritivas ou normativas do tipo. Anula portanto o elemento
intelectual do dolo, sendo um erro excludente do dolo, mas que permite a
condenagiio por fato culposo, se previsto em lei.

Se, por exemplo, ““A’’ desfere um tiro no que supoe ser uma caga e acerta
em *B”, cometeu um erro de fato. (*’) Percebeu um animal e ndo um ser
humano. Feriu, portanto, erroneamente um ser humano, quando pretendia
matar um animal, isto &, cometeu um erro sobre um elemento fatico, descritivo
do tipo.

Outro exemplo de erro de tipo: se **A” retira da mesa de *‘B” um chapéu,
pensando que & seu, retirou coisa prépria e ndo ‘“‘coisa alheia”; subtraiu

(**) A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio, Forense, 1978, pag. 116.
(**) Principios basicos de Direito Penal. Cit. pag. 79.
(*’) Exemplo retirado de Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Cit., pag. 412,
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erroneamente coisa alheia moével, por desconhecer o carater alheio da coisa
(elemento normativo).

No erro de proibigio, a ignorédncia ou falso conhecimento por parte do
agente recai sobre a ilicitude do fato. Trata-se de erro sobre a mesma. O autor
age com pleno dolo do fato, isto &, hd o dolo do tipo mas falta a consciéncia da
ilicitude. Pensa erroneamente que o que pratica ndo é algo proibido. Se o erro

de proibicdo & inevitavel, exclui a culpabilidade, e se & evitavel, permite a
atenuagdo da pena do dolo.

Também até aqui a teoria extremada ndo apresenta divergéncias com a
teoria limitada da culpabilidade, pois ambas apresentam o erro de tipo como
causa de exclusdo do dolo, admitindo, nesta hipdtese, o crime culposo, e ambas
apresentam o erro de proibigdo inevitavel como causa de exclusio da
culpabilidade, sem possibilidade de punigdo, neste caso, por crime culposo.

A divergéncia comega quando o erro recai sobre uma causa de justificagio,
isto €, as denominadas descriminantes putativas.

Para a teoria estrita da culpabilidade, como vimos, todo erro que recaia
sobre uma causa de justificagdo & erro de proibigdo, pois trata-se de erro por
ndo representacao da ilicitude, e todo erro sobre a consciéncia da ilicitude € erro
de proibigiio, o que torna evidentemente impossivel a condenagdo por fato ou
por excesso culposos, ja4 que o erro de proibi¢do inevitavel exclui a
culpabilidade, tornando-se inviavel a condenagio, quer por dolo quer por
culpa. Quanto ao erro de proibigao evitavel, ndo impede a condenacio por fato
doloso, mas inviabiliza a condenagio por fato culposo, por no ser pensavel um
fato simultaneamente doloso e culposo.

O exemplo a seguir podera explicar melhor: ““A”’, supondo-se ameagado de
morte por seu desafeto “B”, que faz um gesto semelhante ao de sacar uma
arma, age mais rapidamente e mata o suposto agressor. Depois, verifica-se que
“B” estava desarmado e apenas tirava do bolso um lengo.

Para a teoria estrita da culpabilidade, ““A”, mesmo comprovado o erro,
devera ser condenado ou absolvido por homicidio, conforme a evitabilidade ou
inevitabilidade do erro. Ndo ha qualquer possibilidade de condenagio de **A”
por homicidio culposo. E uma teoria dura, severa, rigida, rigorosa.

Para a teoria limitada da culpabilidade, poderd ocorrer:

a) condenacdo de *“A” por homicidio doloso, se propositadamente, se
incorrer em verdadeiro erro (simulacro de erro), valeu-se da situagdo ensejada
por ““B” para liquidar o desafeto,

b) condenacdo de ““A’ por homicidio culposo, se incorreu em erro
evitavel, ndo se comportando com a prudéncia que, nas circunstincias, lhe era
razoavelmente exigivel;
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¢) absolvi¢do de “A”, se ficar demonstrado que o seu erro era inevitavel
diante da dramatizagdo de ““B” ao fazer o gesto de sacar uma arma inexistente.

O erro que no Cédigo Penal de 1940 recai sobre uma causa de justificagdo
esta expressamente regulado no art. 17, § 1°, que opta pela punicéo do fato
culposo como “‘crime culposo”. A unica solugio ajustavel ao Direito brasileiro,
no art. 17, § 19, & a teoria limitada da culpabilidade, que oferece maiores opgdes,
e nio a teoria extremada, que, na hipdtese de homicidio culposo comprovado,
como no exemplo acima, coloca a Justiga Criminal diante do dilema de ter que,
frente a um fato culposo, submeter o réu a uma severa condenagdo ou a uma
injustificada absolvigdo por crime doloso.(**)

A Nova Parte Geral do Cédigo Penal, inspirada na teoria limitada da
culpabilidade, acolheu a orientagio de que o erro sobre elementos constitutivos
do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a condenagdo por fato culposo
se previsto em lei, e que se aplica a disposi¢dio supra quando o agente, por erro
plenamente justificado, comete o crime supondo *‘situagdo de fato™ que, se
existisse, tornaria a acdo legitima (art. 20 e paragrafo tnico).

Esta orientagdo do Novo Cédigo Penal encontra apoio entre os seguidores
da ‘‘teoria dos elementos negativos do tipo”. (**) Também Jescheck, no item
que trata do erro sobre causas de justificagdo, adere 4 teoria limitada da
culpabilidade. (*°)

No Cédigo Penal de 1940, o preceito do art. 17, 2# parte, (‘*‘quem por erro
plenamente justificado pelas circunstancias supde situagio de fato que, se exis-
tisse, tornaria a acdo legitima”), trata das descriminantes putativas. E, junta-

(38) Sintetizado pelo Prof. Francisco de Assis Toledo no Curso de Aperfeicoamento e Especiali-
zacdo para Professores de Direito do CEUB — 1983 ¢ in Teorias do dolo e teorias da culpabili-
dade. Ob. cit., pag. 275.

(39) Para a teoria gos elementos negativos do tipo,. *‘o tipo h4 de abarcar nio sé as circunstincias
tipicas do delito, sendo também todas aquelas que afetem 2 antijuridicidade. Os pressupostos
das causas de justificacio entendem-se assim como elementos negativos do tipo. Incluem-se,
portanto, no tipo porque somente quando faltam & possivel um juizo definitivo sobre a antiju-
ridicidade do fato. Elementos do tipo e pressupostos das causas de justificagio se retinem, por
esta via, em um tipo total e se situam sistematicamente em um mesmo nivel” (Jescheck, Trata-
do de Derecho Penal, cit., 12 vol., pag. 338).

(40} ““A doutrina majoritaria ¢ um setor da Jurisprudéncia seguem uma via intermediéria que con-
duz a um resultado idéntico ao proposto pela teoria dos elementos negativos do tipo; mas com
fundamentacio diversa (teoria limitada da culpabilidade). O erro cvitavel sobre os pressupos-
tos de uma causa de justificacdo nio se considera erro de tipo, aplicando-se, porém, ao mesmo
0§ 16 do Cédigo Alemio, que trata do erro de tipo, por reputar-se decisiva a analogia de estru-
tura a respeito do préprio erro de tipo.

*“A teoria correta &, pelo contrario, a que, com aceitagiio crescente, entende que o erro sobre os
presupostos de uma causa de justificaio reconhecida unicamente pode subsumir-se no § 16 (do
mesmo Cédigo Alemido, que cuida do erro de tipo) quanto i sua conseqiiéncia juridica, de
modo que o autor, ainda que tenha reatizado um delito doloso, s6 pode ser condenado por im-
prudéncia” (Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Cit. pag. 635).
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mente com o § 1° (*‘ndo ha isen¢do de pena quando o erro deriva de culpa e o
fato & punivel como crime culposo™), aplica-se ao erro sui generis, sobre o tipo
de permissdo que Jeschek chama de “erro de tipo permissivo’ (41) excludente
do dolo, que permite a punicdo a titulo de culpa stricto sensu e ndo ao erro de
permissao excludente da censura de culpabilidade, denominada por Jeschek:
*‘erro de proibigdo indireto”. (42)

Como veremos ao tratar das descriminantes putativas, em que o erro recai
sobre uma causa de justificagdo, estas descriminantes irreais niio se limitam as
hipéteses de exclusdo do dolo previstas no art. 17, 2¢ parte, acima citado, mas
podem constituir causas supralegais de exclusio da censura de culpabilidade,
conforme a escusabilidade ou nido dessa forma bisica de erro.

Assim, temos que o erro sobre uma causa de justificagdo pode recair sobre:

a) os pressupostos faticos dessa mesma causa de justificacdo, conforme vi-
mos no art. 17, 2¢ parte, quando diz; ‘‘supde situagdo de fato”;

b) os limites ou a propria existéncia da causa de justificacio (“supde estar
autorizado™).

Em conclusdo temos que as denominadas ‘“‘descriminantes putativas” en-
contram melhor tratamento dentro da *‘teoria limitada da culpabilidade”, va-

(41) **Um erro sui generis, em que o autor cré erroneamente que concorrem aquelas circunstancias
que, de dar-se, justificariam o fato (erro sobre o tipo de permissio).

E o erro sobre circunstincias que, de concorrer, dariam lugar a uma causa de justificagiio reco-
nhecida (erro de tipo permissivo). Trata-se de um crro sui generis situado entre o erro de tipo e
o erro de proibicdo indireto. A analogia com o erro de tipo radica em sua estrutura: também o
erro de tipo permissivo refere-se aos elementos (normativos e descritivos) de uma proposigao
juridica.

A semelhanga com o erro de proibigdo indireto reside em sua conseqiiéncia: o conhecimento do
tipo ndo resulta afetado e a fun¢io de chamada deste pode, assim, desprender-se plenamente; o
erro determina somente que o autor creia que a norma proibitiva retrocede excepcionalmente
ante uma proposicdo permissiva” (Tratado de Derecho Penal. Ob. cit., pag 633 ¢ 634).

(42) "0 erro sobre causas de justificagao:

Também constitui erro de proibi¢do a suposi¢do errénea de uma causa de justificacdo, se 0 au-
tor erra sobre a existéncia ou os limites da proposi¢io permissiva (erro de permissdo). Em tal
caso, o autor ndo desconhece o predicado de desvalor que implica o tipo, senio que erra sobre a
interven¢do de uma proposi¢do permissiva, mas em ambos os casos concorre o dolo tipico e o
erro se refere unicamente ao estar proibido do fato. Chamamos a este suposto erro de proibi¢do
indireto, porque o autor ndo cré aqui que o fato seja licito sem mais. Senio que desconhece a
antijuridicidade no caso concreto mediante o rodeio que supde erroncamente uma proposi¢io
permissiva.

Distinguem-se dois casos de erro de proibicio indireto:

a) o autor supde erroncamente a existéncia de uma causa de justificagio nio admitida pelo or-
denamento juridico (erro sobre a existéncia);

b) o autor desconheace os limites juridicos de uma causa de justificacdo admitida (erro sobre
os limites)” (Tratado de Derecho Penal. Ob. cit., p4g. 632 e 633).
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riando o resultado de excluir o dolo mas permitindo a puni¢io do fato como
crime culposo, se previsto em lei, ou excluindo a culpabilidade (43) conforme
configurem, em concreto, o erro semelhante ao de tipo ou o erro de proibicio,
submetendo-se aos requisitos ja apresentados para a escusabilidade ou nio de
cada uma dessas formas béasicas do erro.

DISTINCAO ENTRE ERRO DE DIREITO E DE PROIBICAO

Autores brasileiros, desavisadamente, ndo fazem distin¢io entre erro de di-
reito, como dispde o Cédigo Penal, e erro de proibigio, de que trata a teoria
normativa da culpabilidade. Também, alguns autores patrios procuram agoda-
damente estabelecer a correspondéncia entre erro de fato e erro de tipo.

A Lei n® 7.209 de 11-7-84 modificadora da Parte Geral do Cédigo Penal
abandona as expressdes “‘erro de direito” e “erro de fato” do Cédigo Penal de
1940 € acolhe as duas formas basicas de erro, construidas pela dogmatica ale-
mi: erro sobre elementos do tipo (art. 20) e erro sobre a ilicitude do fato (art.
21).

Nio se trata porém de simples substitui¢io da rubrica *“erro de fato” por
*“erro sobre elementos do tipo™, e “erro de direito” pela expressio “‘erro sobre a
ilicitude do fato”, pois &€ um equivoco equiparar o “erro de proibi¢io” ao “‘erro
de direito” e o “‘erro de tipo’ ao “‘erro de fato’’, como se o erro de fato passasse
a denominar-se erro de tipo, e o erro de direito passasse a ser chamado erro de
proibicao.

Em face das novas concepgdes introduzidas no cédigo alemio, que no § 16
define o erro sobre circunsténcias de fato, €, no § 17, o erro de proibigio, € no
cddigo portugués, coincidentemente nos arts. 16 € 17, o retorno a terminologia
do Cédigo de 1940, relativamente ao tema do *erro” (erro de fato — erro de di-
reito), seria um despropdsito, num Projeto que se propde a adotar em todo cur-
so o principio do nullum crimem sine culpa, € que diz ter abolido todos os resqui-
cios da responsabilidade sem culpa.

Como veremos a seguir, o erro de tipo abrange situagdes que eram classifi-
cadas ora como erro de fato, ora como erro de direito, e o erro de proibigido
abarca uma série de situa¢des que antes eram classificadas como erro de direito,
e inclui situa¢des novas.

Outro equivoco ¢ a confusdio que certos autores brasileiros fazem entre
erro de proibicdo’e ignorincia da lei.

(‘) Esta & a posicio da Exposi¢do de Motivos do Ministro Ibrahim Abi-Ackel, que, em seu n? 19,
assim se pronuncia: “repete o Projeto as normas do Codigo de 1940, pertinentes as denomina-
das “descriminantes putativas”. Ajusta-se, assim, o Projeto  teoria limitada da culpabilidade,
que distingue o erro incidente sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificagiio do que
incide sobre a norma permissiva. Tal como o C6digo vigente, admite-se nesta area a figura cul-
posa (art. 17, § 19)". (O texto do projeto de reforma do Cédigo Penal n® 1.656/83 Parte Geral,
Mensagem n® 241/83, est4 publicado na coletinea de Reforma Penal — Departamento de Im-
prensa Nacional — Ministério da Justica).
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A expressio ** o desconhecimento da lei € inescusavel”, introduzida no art.
21 do Novo Ca6digo Penal, corresponde 4 pura ““ignordncia da lei”” no art. 16 do
Codigo Penal de 1940, e portanto & inescusavel, ndo isentando de pena.

E certo que a doutrina do erro acolhida pelo Novo Cédigo Penal distingue
a pura “ignorincia da lei” de “‘erro sobre a ilicitude do fato”. Lei € a norma es-
crita editada pelos 6rgios competentes do Estado, enquanto ilicitude do fato € a
correlagio de contrariedade entre este fato e a totalidade do ordenamento juri-
dico.

O erro sobre a ilicitude do fato inevitavel & escusavel. Portanto, o que & es-
cusavel, na doutrina do erro, ndo & a ignoréncia da lei, mas a eventual e inevita-
vel ignorancia sobre o estar proibido.

No paragrafo unico do art. 21, o Novo Cédigo Penal definiu a evitabilida-
de do erro em fungdo da *‘consciéncia potencial da ilicitude”. O erro € conside-
rado evitavel se 0 agente atuou ou se omitiu sem a consciéncia da ilicitude do fa-
to, quando lhe era possivel nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.

Quanto as descriminantes putativas, o Novo Cédigo Penal admite a forma
culposa, em sintonia com a denominada ‘“teoria limitada da culpabilidade”,
que distingue o erro incidente sobre os pressupostos faticos de um causa de jus-
tificagdo do que incide sobre a norma permissiva. Nio ha, portanto, isengio de
pena quando o erro deriva de culpa e o fato & punivel como crime culposo, repe-

tindo a figura culposa do art. 17, § 1° do Cddigo de 1940.

DISTINCAO ENTRE ERRO DE FATO E ERRO DE TIPO (*)

Ndo h4 correspondéncia entre erro de tipo e erro de fato da teoria tradicio-
nal, pois nesta teoria, se o erro & sobre direito extrapenal, & erro de fato, mas se
€ sobre direito penal, € erro de direito, e portanto um erro sobre elemento nor-
mativo, seja um conceito juridico, seja um conceito antijuridico ou franca refe-
réncia ao injusto (vide diferenga entre erro de tipo e erro de proibi¢do), nem
sempre € erro de fato. ()

O erro de tipo abrange o erro sobre qualquer elemento constitutivo do ti-
po, pouco importando que sejam elementos faticos ou juridico-normativos.

(44) Basileu Garcia afirma, sem rodeios, que a assertiva de que o erro de direito (antiga denomi-
nagdo) ndo escusa prende-se ao erro de direito penal. Assim, se 0 agente ignora que a apro-
priagdo indébita € crime, isto & irrelevante.

Considera ainda o referido mestre que o erro sobre o direito extra-penal, isto &, a norma inte-
grada por outras normas distintas das penais, tais como civil, comercial, administrativa etc.,
constitui erro de fato (antiga denominagdo). Se o agente, em virtude de errdneo entendimento
de uma relagio juridica, conserva como sua a coisa alheia, incide em erro de direito extrapenal,
equivalente ao crro de fato, e ndo poderé ser condenado por apropriagio indébita (Instituigdes
de Direito Penal. Cit. pag. 276).

(*) O erro de tipo esta deslocado, pois ndo constitui causa de exclusdo da culpabilidade mas
sim excludente da tipicidade da conduta em face da inexisténcia do dolo.
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O erro de tipo abrange, portanto, situagdes que antes eram classificadas
ora como erro de fato, ora como erro de direito.

A velha e superada dicotomia romana, erro de fato erro de direito, que s6
tinha por objeto o fato ou a lei, extraia efeitos juridicos opostos, isto &, a escusa-
bilidade do erro de fato e a inescusabilidade do erro de direito, quando o certo &
dizer que na nova distin¢do entre tipo e ilicitude, conectada com a correspon-
dente entre erro de tipo e de proibi¢do, ambas podem ou niio ser escusaveis,
como veremos ao estudar o erro de tipo e o de proibigio.

DISTINCAO ENTRE ERRO DE TIPO E DE PROIBICAO

O erro de tipo tem por objeto elementos ou circunstancias integrantes do
tipo (faticos ou juridico-normativos), enquanto o erro de proibigio recai sobre
a ilicitude do fato.

A distin¢do tradicional entre erro de fato e erro de direito & impraticavel,
pois a dicotomia romana tem por objeto o fato ou a lei.

No lugar da falsa e superada oposi¢do romana entre o fatico e o juridico,
coloca-se o decisivo contraste na antitese tipo legal-ilicitude.

O que importa, pois, € distinguir entre os casos de erro de tipo e de proi-
bi¢do, que ndo coincide com a dicotomia tradicional erro de fato-erro de direi-
to.

a) Erro de tipo ou “erro sobre elementos do tipo”

Abrange o erro sobre qualquer elemento ou circunstancia constitutivos do
tipo legal, seja de fato ou de direito, recaindo, portanto, sobre os elementos in-
tegrantes faticos ou juridico-normativos.

Parte da doutrina entende, portanto, que o erro de direito extra-penal ndo constitui erro de direito
(antiga denominagio), e sim tem efeitos semelhantes ao erro de fato (antiga denominagédo), que ex-
clui a tipicidade. Em contraposi¢do, hé o erro de direito penal, aquele que incide sobre uma norma
especifica do mesmo, que ndo exclui a tipicidade.

Quanto a distingdo entre erro de direito penal e erro de direito extrapenal, ensina Welzel que o erro
sobre uma circunstancia de fato do tipo complementar &€ um erro de tipo; o erro sobre a norma com-
plementar (a disposi¢3o punitiva) & um erro de proibigao, isto &, se o erro incidir sobre o fato consti-
tutivo da matéria extrapenal, tratar-se-a de erro de tipo (art. 17, caput, 1* parte), excludente do dolo
¢, em conseqiiéncia, da tipicidade do fato; se a ma interpretagio versar sobre a norma extrapenal,
haveré erro de direito, irrelevante para o nosso CP.

A exposi¢io de motivos ndo faz diferenca entre as duas formas de erro de direito penal e extrapenal,
posto que, quando uma norma penal incriminadora € integrada por outras normas, distintas das pe-
nais, como lei civil, comercial, administrativa (complementos), estas disposi¢des ndo podem ser
consideradas extrapenais, uma vez que com as normas penais formam uma unidade, integram um
todo. Assim, impregnadas de cunho penal, o erro sobre estas normas constitui erro de direito, sem
efeito de exclusio de culpabilidade, pois o erro a seu respeito € um irrelevante error juris criminalis.
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Foi Alexander Graf zu Dohna (**) quem, pela primeira vez, em 1923, ano-
tou na descricdo dos tipos legais, a par de fatos objetivos, elementos normati-
vOs.

Assim, portanto, qualquer erro sobre elemento constitutivo do tipo, seja
descritivo (elementos objetivos: “‘matar alguém™, “ofender a integridade corpo-
ral de alguém”, **subtrair coisa”), seja normativo (conceito juridico: nogio de
*documento”, qualidade de *“funcionario”, de *“fungéo ptblica”, “casamento”
no civil; extrajuridico: “‘mulher honesta”, *‘dignidade”, “decoro”, “saide”,
“moléstia’’; juizo de valoragdo: “meio insidioso ou cruel; ou franca referéncia

LAY Y

ao injusto: “indevidamente”, ‘‘sem justa causa”, “‘sem as formalidades legais™),
¢ considerado erro de tipo.

Erro de tipo essencial &€ o que versa sobre elemento constitutivo do tipo, de
tal forma que o crime ndo se verifica, se ndo for o erro.

No crime de furto do art. 155, CP, dois elementos constitutivos do tipo sio
a ‘‘coisa” e a circunstdncia de ser “‘alheia”. O elemento *‘ser coisa” & meramente
descritivo, € objetivo, ndo fazendo referéncia 2 ilicitude ou i culpabilidade. O
elemento “'ser alheia” envolve o conceito de propriedade (“coisa alheia”, movel),
constituindo um elemento normativo. Quem se apodera de coisa alheia moével,
pensando ser um chapéu que lhe pertenga, comete erro de tipo essencial, pois
erra sobre o carater alheio da coisa, que constitui erro sobre elemento do tipo,
sem o qual o crime deixa de existir. O agente ndo cometeria, portanto, sub-
tracdo alguma, se o objeto realmente lhe pertencesse. O erro, nessa hipdtese,
sendo essencial, &€ sempre escusavel, pois s6 ha a forma dolosa de furto, nio sen-
do prevista em lei a forma culposa.

Erro de tipo acidental, ao contrério, & o que incide sobre circunstancias
acessorias ou aspecto secundario ao tipo, de modo que o crime se verificara,
mesmo sem o erro € com erro modificar-se-a apenas na sua concreta manifes-
tacdio. Vale dizer que sem as circunstédncias estranhas ao tipo o crime nio deixa
de existir.

Se o agente detona sua arma de fogo contra alguém, na certeza de se tratar
de um perigoso inimigo e mata outra pessoa, estd procedendo com erro aciden-
tal, que ndo altera substancialmente o fato, ndo lhe elimina a criminalidade. O
fato de ser o inimigo ou outra pessoa diz respeito a circunstancia secundaria da
infracdo, pouco importando sua natureza; pertence, integra-se a figura delituo-
sa do homicidio.

Se alguém subtrai objeto de Antonio, supondo ser de Braulio, esta proce-
dendo com erro acidental, posto que se refere a aspecto secundario da infragio.
O mesmo se diga de alguém que furta farinha, imaginando ser agucar.

(45) "La extructura de la teoria del delicto”. Buenos Aires, A. Perrot. 1958,
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No Cédigo Penal de 1940, o erro de tipo essencial esta regulado no art. 17,
ab initio, € seu § 1°, com a denominaciio de erro de fato.

Diz o Codigo de 1940 que ¢ isento de pena quem comete o crime por erro
quanto ao fato que o constitui (art. 17, 1* parte). O agente supde, de modo ple-
namente escusavel, a inexisténcia de circunstincia de fato que o constitui, isto &,
ignora a existéncia da circunstncia de fato que integra o tipo.

O § 1°do art. 17 do Cédigo de 1940 disciplina o erro éulposo, 1sto &, o erro
evitavel ou vencivel que ndo se evitou devido a atitude culposa do agente. Nessa
hipétese, de qualquer forma, exclui-se o dolo, exsurgindo a culpa, se prevista
em lei. A Lei n® 7.209/84 modificadora da Parte Geral do Cédigo adotou esta
orientacdo, que se aplica igualmente ao Cddigo vigente.

b) Erro de proibicio ou ‘‘erro sobre a ilicitude do fato®’

E o erro sobre o estar proibido. O agente supde que estd autorizado a prati-
car o fato.

Como vimos na distin¢do do erro de direito, o de proibicio abarca uma
série de situacdes, que antes eram classificadas como erro de direito, e inclui si-
tuagdes novas.

O erro de proibicdo pode ser escusavel (inevitavel, invencivel) quando se
tratar de auténtica ignorancia da ilicitude do fato, e inescusavel (evitavel, venci-
vel), quando realmente constituir uma espécie de ignorantia legis.

O erro de proibicao s6 & escusavel quando € inevitavel, isto &, quando a fal-
ta de consciéncia da ilicitude for inevitavel. (**)

Como exemplos de erro de proibicio escusavel temos:

1. Erro de proibicdo direto, quando o agente, por erro inevitavel, realiza
uma conduta proibida ou por desconhecer os valores que fundamentam, no ter-
reno conceitual e normativo, a norma vigente, ou por ndo compreender seu ver-
dadeiro dmbito de incidéncia.

2. Erro de proibigdo indireto, quando o agente erra sobre a existéncia ou
os limites de uma causa de justifica¢do, supondo que esta autorizado por uma

(46) O Prof. Francisco de Assis Toledo traga o seguinte quadro contendo os critérios da evitabilida-
de e, portanto, para a inescusabilidade ou inadmissibilidade do erro de proibigdo: *1°) exclui-
se o erro de proibigio relevante quando o agente atue com uma *‘consciéncia profana” do in-
justo; 29) & ele ainda excluido quando o agente: a) atue sem essa consciéncia, apesar de lhe ter
sido facil, nas circunstincias (com o préprio esforgo de inteligéncia e com os conhecimentos
auridos da vida comunitaria de seu proprio meio), atingir tal consciéncia profana; b) atue sem
cssa consciéncia (ignorantia affectata do direito canénico) por ter, na duvida, deixado proposi-
tadamente de informar-se para ndo ter que evitar uma possivel conduta proibida; c) atue sem
essa consciéncia (ignorantia vincibilis do direito candnico) por nio ter procurado informar-se
convenientemente, mesmo sem ma intengio, para o exercicio de atividades regulamentadas”.
(O crro... Ob. Cit., pag. 97.)
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norma permissiva a praticar o fato que sabe em principio proibido, como vere-
mos no estudo das descriminantes putativas.

3. Erro de proibicio, quando o agente tem o dever juridico de impedir o
resultado ¢ omite a a¢do que lhe & determinada, porque, encontrando-se na po-
sicdo de garante, supde por erro escusavel (inevitavel) ndo estar obrigado a agir
para obstar o resultado.

A espécie de erro de proibicdo direto recai sobre a norma proibitiva.

Norma proibitiva &€ a que impJe um dever de omissio, de abstenciio de cer-
tos atos, como por exemplo: ndo matar, ndo causar lesdo corporal, niio furtar.

Se a a¢do proibida a titulo de furto & subtrair, isto &, um fazer “subtrair,
para si ou para outrem, coisa alheia mével”, o preceito, que € a aciio oposta a
subtrair, &€ ndo subtrair, isto & um nio fazer.

O erro de proibicio direto ndo & ignorantia legis, isto €, ndo incide sobre a
lei penal, mas & aquele que conduz por equivoco a realizacio de uma conduta
concreta que implique contrariedade a uma norma de proibigdo e se ajuste a um
modelo tipico penal.

Ha casos especiais em que o conhecimento na norma pode, inevitavelmen-
te, faltar, na consciéncia do agente, e também quanto ao erro, alguns casos es-
peciais sdo considerados aptos a afastar a “‘suspeita de um agir com o conheci-
mento da proibi¢do”.

Assim acontece no erro de proibi¢do direto que ocorre quando o agente,
sem possibilidade de evitar, de inibir a conduta, infringe a norma proibitiva, ou
por desconhecé-la ou por conhecé-la mal, ou por nio compreender seu verda-
deiro ambito de incidéncia.

No crime de bigamia, descrito no art. 235 do CP de 40, se ““A” erra sobre a
natureza de seu matriménio anterior, supondo-o invalido, € casa-se pela segun-
da vez, antes do divércio ou da anulagio do casamento, incorre em erro de
proibicdo, ndo podendo ser imputado de bigamia. (*7) Agiu com falta de cons-
ciéncia da ilicitude, ¢ o crime de bigamia ndo se aperfeicoa diante da exclusio,
pelo erro, da culpabilidade pelo ato. Nio se trata de um erro de fato por equi-
paracdo (a antiga doutrina equiparava o erro de direito extrapenal ao erro de
fato).

A espécie de erro de proibi¢do indireto recai sobre norma permissiva.

As normas permissivas correspondem os *“tipos de conduta licita”, dentre
0s quais situam-se os ‘‘tipos permissivos”, que ddo origem as causas de justifi-
cacio.

Se o erro recai sobre a situagdo de fato (“‘supde situagiio de fato™) de uma
causa de justificacao, isto &, sobre pressupostos objetivos, deve ser tratado, se

(47) Exemplo tomado de Francisco de Assis Toledo. O erro ... cit., pag. 104.
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escusavel, como “erro de tipo permissivo’ (**) excludente do dolo, ndo se afas-
tando a hipdtese da culpa stricto sensu no excesso culposo.

Se recai sobre a propria existéncia ou sobre os exatos limites da causa de
justificacdo, mesmo que ndo haja qualquer equivoco sobre os pressupostos fati-
cos da mesma (*‘situacdo de fato™), o erro deve ser tratado como de proibiciio
indireto, que, se evitavel (inescusavel), aperfeigoa-se o crime doloso, mas, se
inevitavel (escusavel), exclui-se a culpabilidade.

Com isso, a legitima defesa putativa serd examinada:

1. Como erro de tipo, quando recai sobre os pressupostos faticos da cau-
sa de justificacdo.

2. Como erro de proibicio, quando recai sobre os seus limites normati-
vOs.

A espécie erro de mandamento recai sobre norma preceptiva (*%).

Norma preciptiva € a que impde um dever de agiio, ao contrario da norma
proibitiva, que impde um dever de abstengdo de certos atos.

Se o preceito € um fazer, como no art. 135, do CP/40, ‘“‘prestar assistén-
cia”, em que encontramos o crime de omissio de socorro, a a¢io proibida é um
ndo fazer, isto &, “‘deixar de prestar socorro”, e portanto uma omissio.

Quem pratica o fato supondo, com uma valoragéo *‘na esfera do profano”,
ndo estar obrigado a praticar a conduta ordenada pela norma, age com falta de
consciéncia da ilicitude, ocorrendo o erro de proibigio, denominado erro de
mandamento.

Nos crimes comissivos por omissdo, o agente situa-se na *‘posi¢do de ga-
rantidor”, incumbindo-lhe o dever de evitar o resultado tipico penal. Se o erro
incide sobre a existéncia da norma preceptiva, isto &, sobre a existéncia do dever
de impedir o resultado, ocorre o erro de mandamento.

Garantidor € a pessoa que tem o dever juridico de impedir o resultado. O
Codigo de 1940 ndo define quando existe este especial dever. A Exposigio de
Motivos € igualmente omissa.

O Novo Cddigo Penal, no art. 13, § 29, cuida dos destinatirios em concre-
to, das normas preceptivas, subordinados 2 prévia existéncia de um dever de
agir. Ao introduzir o conceito de omissdo relevante e ao extremar, no texto da
lei, as hipdteses em que estard presente o dever de agir, estabelece-se a clara
identificacdo dos sujeitos a que se destinam as normas preceptivas (Exposi¢io
de Motivos do Ministro Ibrahim Abi-Ackel, n°® 13).

(48) Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Cit. pag. 633/634.

(49) *‘Ocorre um erro de mandamento nos delitos de omissio quando o autor erra sobre seu
dever de atuar; desconhece a norma preceptiva da qual se segue a antijuridicidade mate-
rial de sua inatividade.” Jescheck, ob. cit., pag. 877.
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Se o tutor deixa de socorrer o pupilo que se afoga pensando nio estar obri-
gado a arriscar sua prépria vida para salvé-lo, ocorre um inequivoco erro de
proibicdo. (*%)

Espécies de erro de proibigio inescusavel:

1. O erro que recai sobre a vigéncia ou eficicia de uma lei que constitui
uma espécie de ignorantia legis, inescusavel(®'); aqui é vélido o principio igno-
rantia legis nemimem excusat, legislado, como vimos, no art. 16, CP e no art. 3¢,
LICC. E légico que diz respeito ao fundamento da validade e eficacia da lei. E
uma questdo de nura obrigatoriedade abstrata (vigéncia) da lei. Quem & igno-
rante da lei ndo se exime da pena, caso tenha atuado culpavelmente.

Quanto ao erro de eficicia, o agente julga que a legitimidade do preceito le-
gal contraria um costume de categoria superior, ou norma constitucional.

2. A forma de ignorantia legis se identifica como erro que recai sobre a
punibilidade do fato — inescusavel. O agente sabe que faz algo proibido, ou de-
via e podia sabé-lo, mas supde inexistir pena criminal para a conduta que reali-
za.(’?)

3. A forma de ignorantia legis identifica-se com o erro que recai sobre a
subsuncdo do fato a hipétese legal — inescusavel. O agente conhece a previsio
legal, o fato tipico, mas por erro de compreensio, supde que a conduta realiza-
da ndo coincide, ndo se ajusta ao tipo delitivo, & hip6tese legal.(*?)

DESCRIMINANTES PUTATIVAS

Descriminantes putativas s3o tradicionalmente causas de exclusio da cul-
pabilidade, que ocorrem quando situagdes configuradoras de causas de justifi-
cacdo — legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever
legal e exercicio regular do direito por erro — existirem apenas na imaginagio
do agente.

Sdo, portanto, descriminantes irreais, ao contrario das causas de justifi-
cacdo do art. 19 do Cédigo Penal de 1940.

Como exemplo de descriminante putativa temos a denominagio legitima
defesa putativa, em que “*A”, supondo-se ameagado de morte pelo seu inimigo,
que faz um gesto de sacar uma arma, age mais rapidamente e mata seu suposto

(50) *“Erro sobre o dever de evitar o resultado”. Exemplo tomado de Francisco de Assis Toledo. O
erro... Cit. pag. 65.

(51) Erro de vigéncia e erro de eficacia. Toledo, in O erro... Ob. cit., pag. 101.

(52) Erro de punibilidade. Refere-se & conseqiéncia jurfdica do fato. E irrelevante. Jescheck. Ob.
cit., pag. 422.

(53) Jescheck. Ob. cit., pag. 400. Erro de subsungdo (‘*de nada servirs ao ladrdo de galinhas alegar
que ndo considera *“‘coisas’ os animais viventes™). “O autor conhece o contetido objetivo de
um elemento do tipo, porém erra sobre seu significado juridico-penal”. Pag. 421.
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agressor, tudo nido passando de um lamentavel engano por parte de “A”, pois a
agressdo sO existia na imaginagdo deste.

Nio se pode cogitar, no exemplo supra, de uma verdadeira legitima defesa,
pois a agressdo era inexistente, podendo configurar:

a) um erro escusavel, excludente da culpabilidade, ou
b) um erro derivado de culpa, caracterizador do crime culposo.

O art. 17, in fine, do CP de 40, declara ser “isento de pena... quem por erro
plenamente justificado pelas circunstancias, supde situagdo de fato que, se exis-
tisse, tornaria a agdo legitima”, e, no parigrafo 1* do mesmo artigo, temos que
“ndo ha isen¢do de pena quando o erro deriva de culpa e o fato & punivel como
crime culposo”.

Enquanto o art. 17, 1® parte, trata de erro de tipo (... quem comete o crime
por erro quanto ao fato...), o preceito do art. 17, 2* parte, completado pela nor-
ma do paragrafo 1°, acima citados, aplica-se ao erro de tipo permissivo, uma
das hipé6teses das descriminantes putativas, excludente do dolo, que permite a
punigio a titulo de culpa mas nio se aplica a0 erro de proibigio indireta exclu-
dente da culpabilidade.

O Novo Codigo Penal adotou esta orientagio in verbis:

“Erro sobre elementos do tipo. Art. 20: o erro sobre elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a pu-
nigdo por fato culposo, se prevista em lei.”

Descriminantes putativas. *“§ 19: & isento de pena quem, por erro plenamen-
te justificado pelas circunstincias, supde situagdo de fato que, se existisse, tor-
naria a agdo legitima. Nio hé iseng¢do de pena quando o erro deriva de culpae o
fato & punivel como crime culposo.”

Esta posi¢do é adotada pela teoria limitada da culpabilidade, que & domi-
nante na jurisprudéncia dos tribunais da Alemanha, bergo da teoria finalista de
Welzel, que seguia a teoria estrita da culpabilidade.

Nas descriminantes putativas, o erro que recai sobre uma causa de justifi-
cagdo pode ser:

a) sobre os pressupostos faticos da causa de justificagio (**supor situagao
de fato™), excludente do dolo e exsurgindo a culpa;

b) sobre os limites ou a propria existéncia da causa de justificagio (“‘supor
estar autorizado”), excludente da censura de culpabilidade.

O art. 17 in fine e § 19 do Codigo Penal de 40 s6 cuidam da primeira hip6te-
se: “‘supor situagdo de fato”. Um exemplo desta descriminante putativa & o do
agente que, supondo-se na iminéncia de ser agredido por seu inimigo (que ape-
nas tirava do bolso um lengo), alveja-o € o mata.
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Neste exemplo o erro recai sobre os pressupostos faticos da legitima defe-
sa, isto &, sobre os requisitos da legitima defesa, o que vale dizer, sobre seus
pressupostos objetivos. O agente supde, em conseqiléncia de um erro inevitavel
(invencivel), achar-se em face de uma agressdo iminente ou atual e injusta.

Uma situagdo como a legitima defesa, configuradora de causa de justifi-
cacdo do art. 19, II e 21 do CP de 40, pode, quando existir apenas na imagi-
nacdo do agente, transformar-se em causa de exclusdo do dolo, caso esteja den-
tro dos limites da reacdo que seria necessaria contra a suposta agressio.

Se o agente € induzido & mesma suposi¢do por erro inescusével (superavel,
vencivel) exsurge a culpa, isto €, serd punivel a titulo de culpa stricto sensu pelo
evento lesivo, que pode ser a lesdo corporal ou o homicidio culposo (figuras
previstas em lei).

O art. 17, in fine do CP de 40 (“supde situagdo de fato™) niio esgota as hi-
poteses das descriminantes putativas.(**) O erro que recai sobre uma causa de
justificacdo pode fazé-lo nio sobre os pressupostos faticos, mas sobre os limites
ou a prépria existéncia da causa de justificagdo (*‘supor estar autorizado”).

Um exemplo desta segunda hipdtese &€ o do oficial das Forgas Armadas,
tido como valente, sério e respeitavel que, numa festa, defende-se de um tapa no
rosto, supondo estar autorizado a desferir um tiro no térax do agressor, em
legitima defesa, excedendo-se sobre os limites da necessidade. (*%)

Neste exemplo ndo ha qualquer equivoco do agente sobre a “situacio de
fato™, incidindo o seu erro somente sobre os limites da causa de justificagdo —
legitima defesa. A agressdo & atual e injusta, apenas nio ha ponderagio nem
proporcionalidade, isto &, ndo foram usados os ‘**meios necessarios” moderada-
mente. Um oficial das Forgas Armadas n3o se convence de que pode levar um
tapa no rosto sem repulsa, agindo erradamente sobre os exatos limites da nor-
ma. O erro foi o agente “‘supor estar autorizado’’.

Trata-se, no referido exemplo, de erro de proibigio indireto, isto &, sobre
os limites normativos da causa de justificagio que, se inevitavel (escuséavel), ndo
se aperfeicoa o crime doloso, excluindo-se a culpabilidade.

As duas hipéteses citadas, portanto, ndo se confundem, ou seja, *“supor si-
tuacdo de fato” & erro de tipo e “supor estar autorizado” & erro de proibigio,
sendo que o art. 17, 2¢ parte e 0 § 19 do CP de 40 s6 cuidam do erro de tipo, isto
€, “‘supor situagdo de fato”.

Como o Novo Cédigo Penal propde-se adotar em todo o seu curso o
principio do nullum crimen sine culpa, ndo serd possivel, na lacuna da lei,
concluir-se na hipétese acima referida simplesmente por uma responsabilidade

(54) Francisco de Assis Toledo. Principios basicos... Cit. pag. 76.
(55) Exemplo tirado e adaptado de Francisco de Assis Toledo no Curso de Aperfeigoamento e
Especializagdo para Professores de Direito do CEUB, 1983.
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objetiva do agente, mas deve ser tratado, dentro da *“‘teoria limitada da culpabi-
lidade”, como erro de proibigiio, uma causa extralegal de exclusdo da culpabili-
dade, se escusavel.

Heleno Claudio Fragoso considera como situagio basica de erro de proi-
bicio a do agente que supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acao
legitima, constituindo descriminantes putativas.(*®)

O saudoso Alcidez Munhoz Neto achava que o erro nas descriminantes
putativas & sempre erro de proibigdo no direito penal brasileiro.(*?)

Damasio de Jesus segue a mesma linha, posto que adota a teoria “estrita”
da culpabilidade, afirmando que as descriminantes putativas integram-se no
erro de proibicdo.(*®)

A teoria “estrita” da culpabilidade, seguida pelos autores acima citados,
que ¢ também adotada por Welzel, Maurach e outros, foi repelida na prépria
Alemanha, onde teve origem, cuja teoria predominante na jurisprudéncia & a
“limitada” da culpabilidade.

Francisco de Assis Toledo diz ser uma teratogenia *“‘um crime doloso puni-
do como se culposo fora”(*?), ao criticar a posigdo assumida por Alcidez Mu-
nhoz Neto que, tentando explicar que no direito penal brasileiro o erro nas des-
criminantes putativas é sempre erro de proibicdo. afirma in verbis: “Em con-
clusdo, no direito penal brasileiro cabe afirmar que o erro nas descriminantes
putativas & erro de proibigio. Como o conhecimento da antijuridicidade nao in-
tegra o dolo, mas pertence & culpabilidade, segue-se que quem age na errénea
crénga de ser legitimo o seu comportamento procede dolosamente. Porém, sen-
do o erro de fato ¢ invencivel, ndo & culpado por auséncia de censura pessoal e
tem isen¢do de pena, legalmente estabelecida. A circunstincia de ser o erro
vencivel punido como crime culposo ndo colide com a afirmagdo acima. Esta
forma de punicdo nio significa, com efeito, que, em tal hipétese, a falta de cons-
ciéncia da antijuridicidade exclua o dolo, deixando, se evitdvel, subsistente a
culpa em sentido estrito. Reflete apenas o critério de tratar um comportamento
doloso como se culposo fora em decorréncia da diminuigéo da censurabilidade
pessoal...”’(°%)

Tanto a teoria estrita da culpabilidade quanto a limitada adotam os princi-
pios da teoria finalista e da normativa pura da culpabilidade, no sentido de se-
parar a consciéncia da ilicitude do dolo, que fica apenas com a vontade inten-
cionalmente dirigida ao resultado e mais a previsdo do mesmo resultado, isto &,

(56) Licdes de Direito Penal. Parte geral. 1976. Bushatsky, pag. 223.
(57) A ignorancia da antijuridicidade... Forense, 1978, Rio, pag. 112.
(58) Dircito Penal. 2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1978, pag. 439.

(59) Principios basicos... Ed. Saraiva, 1982, pag. 79.

(60) A ignorincia da antijuridicidade. Cit., pag. 116.

98



o dolo € transferido da culpabilidade para o injusto, passando entio a fazer par-
te necessaria do tipo legal: dolo-do-tipo. A consciéncia da ilicitude passa a fazer
parte da culpabilidade (¢ um pressuposto necessario do juizo de censurabilida-
de). Ndo & preciso a consciéncia atual da ilicitude, basta a potencial (mesmo
ndo tendo o agente conhecimento da infragio, tinha a possibilidade de saber
que o seu agir era algo proibido ou socialmente danoso).

Nao hé, portanto, divergéncia entre a teoria extremada e a limitada da cul-
pabilidade quanto a situagio do dolo no tipo e A consciéncia da ilicitude na cul-
pabilidade.

Quanto ao erro de tipo € ao de proibigio, ambas as teorias aceitam que o
erro de tipo exclui sempre o dolo, quer seja evitavel ou inevitavel, e o erro de
proibicdo exclui a culpabilidade somente quando inevitavel, nio havendo neste
caso possibilidade de punigio por crime culposo.

O erro de tipo sempre exclui o dolo porque vicia o elemento intelectual, a
previsdo. Permite porém a condenagdo por crime culposo, se prevista em lei,
porque, estando o dolo no tipo € ndo mais na culpabilidade, a exclusdo daquele
deixa esta intacta, podendo aperfeigoar-se a culpabilidade por crime culposo.

O que o erro de proibi¢do exclui, quando inevitével, & a culpabilidade, pois
anula a consciéncia da ilicitude, que est4 situada naquela. Ndo havendo crime
sem culpabilidade, o erro de proibigdo impede a condenagio, seja por dolo, seja
por culpa. Se o erro for evitdvel, atenua a pena, mas a condenagio se impde.

Portanto, a divergéncia entre a teoria extremada ou estrita e a teoria limita-
da da culpabilidade € quanto aos efeitos juridicos do erro que recai sobre uma
causa de justificagdo, isto &, as descriminantes putativas.

Para a teoria estrita da culpabilidade, esse erro sera sempre de proibigdo, o
que torna impossivel a condenagio por fato culposo ou por excesso culposo, ja
que o erro de proibicdo inevitavel exclui a culpabilidade, tornando inviavel a
condenacdo por dolo ou culpa. Ja o erro de proibigio evitavel ndio impede a
condenacio por fato doloso, mas a inviabiliza, por ndo ser pensavel um fato si-
multaneamente doloso e culposo.

Para explicar, porém, a existéncia de condenagdes por homicidio culposo
na legitima defesa putativa, a doutrina estrita explica que o erro de proibigio
ndo exclui o dolo, mas pode, em certas circunstdncias, remover a culpabilidade.
Se inevitavel, a conseqiiéncia & a absolvigdo, pois excluir4 a culpabilidade. Se
evitdvel, mas que nio se evitou, a conseqiiéncia & a condenagio atenuada por
dolo. )

O Prof. Francisco de Assis Toledo acha que o agente que, em certas hipéte-
ses de legitima defesa putativa, ndo evita, como poderia e deveria, a pratica do
crime, por negligéncia, impericia ou imprudéncia, somente pode cometer crime
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culposo, jamais com dolo atenuado, por ndo ser pensidvel um fato dnico
*culposo-doloso™, que ele classifica como *‘verdadeiro monstro nitolégico™.

Sustenta o referido mestre que no erro que recai sobre uma causa de justifi-
cagdo regulado no art, 17 do CP de 1940, que no paragrafo primeiro opta pela
punicio do fato culposo *‘como crime culposo”, nio se pode tratar a legitima
defesa putativa culposa como crime doloso e puni-la como tal, de modo extre-
mamente mais severo, ‘‘quando o erro deriva de culpa”.(®')

‘A divergéncia, portanto, entre a teoria estrita e a limitada da culpabilidade
estd no tratamento do erro sobre os pressupostos faticos de uma causa de justi-
ficacdo, para a primeira teoria, erro de proibigdo, para a segunda, erro de tipo
permissivo, que produz os mesmos efeitos do erro sobre elemento do tipo, (¢?)
ensejando, portanto, o aparecimento da modalidade culposa.

Para a teoria limitada, como vimos, ha que distinguir duas espécies de erro
que recaem sobre causas de justificagdo:

a) a que recai sobre pressupostos faticos de uma causa de justificagéo.
b) a que recai sobre a existéncia ou os limites da causa de justificagdo.

No primeiro caso, ocorre um erro de tipo permissivo, que tem o mesmo
cfeito do erro de tipo, isto &, exclui o dolo, mas permite a punigdo do fato como
crime culposo, se previsto em lei.

No segundo caso, ocorre o erro de proibi¢io, com exclusio da culpabilida-
de, se inevitdvel, ou atenuagdo da pena, se evitavel.(®?)

(61) Principios bésicos... Cit., pag. 79.

(62) Johannes Wessels afirma que na teoria limitada da culpabilidade *‘o erro sobre os pressupos-
tos tipicos de uma causa de justificagio reconhecida nio suprime o dolo do tipo, mas sim, em
aplicacdo analégica do § 16, 11 (do Cédigo Alemio sobre a errénea suposigdo de circunstan-
cias justificantes do fato) (s6) a culpabilidade dolosa e a pena de dolo, equiparando-se, assim, 56
em suas conseqiiéncias juridicas ao genuino “‘erro de tipo”. O erro de tipo permissivo cvitavel
faz com que o autor nio seja punido por cometimento doloso do fato, mas sim pelo cometi-
mento ncgligente onde houver a disposi¢ao um tipo de negligéncia correspondente.” (Direito
Penal. Ob. cit., pag. 104.)

(63) Johannes Wessels faz a distin¢io entre erro de tipo permissivo e o simples erro de permissao:
*Designa-se por erro de tipo permissivo o erro sobre os pressupostos tipicos de uma causa de
justificagdo reconhecida. Ele ocorre quando o autor tem erroneamente por existentes circuns-
tincias que, no caso de sua existéncia real, iustificariam o fato.

A delimitagio entre “‘erro sobre o tipo permissivo’ e *“‘erro de permissdo’ pode ser algumas
vezes dificil; onde aparccer uma incompatibilidade, & de se supor, na divida, um erro de tipo
permissivo. Na legitima defesa putativa, por exemplo, a afirmagio de um erro de tipo permis-
sivo ndo est4 limitada ao caso em que o autor erroneamente se sente agredido. De uma erré-
nea suposicdo de circunstincias justificantes do fato trata-se também, quando o autor julga
falsamente a espécie ou a intensidade da agressdo real ou suposta e em conseqtiéncia defende-
se mais intensivamente do que o *“necessario”, ou quando o autor, em virtude das circunstan-
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3¢ CAPITULO: ELEMENTOS DA CULPABILIDADE

Segundo vimos no estudo da concepgio da culpabilidade relacionada com

a teoria finalista da agdo, a culpabilidade possui os seguintes elementos, ao
palio da teoria normativa pura da culpabilidade:

a) imputabilidade
b) conhecimento da ilicitude
¢) exigibilidade da conduta.

Na expressao de Maurach “se diz que *‘a culpabilidade € uma censura”,

faz-se um juizo de valoragdo em relagdo ao delingiliente. Em conseqiiéncia, a
culpabilidade deve ser um fenémeno normativo™. (¢*) Se a culpabilidade &€ um
fenémeno normativo, o dolo nao pode persistir como elemento da mesma, mas
sim fora dela.

Graf zu Dohna fez a famosa distingdo entre valoragdo do objeto e objeto

da valoracdo. Por sua vez, Claus Roxin adota a distingdo entre injusto e culpa-
bilidade e aconselha distinguir entre o objeto da valoragédo, a valoragao pro-
priamente dita e a unido do objeto com seu predicado de valor. (*%)

(64)

(65)

cias concretas (isto &, ndo puramente abstratas), tem uma agressdo adequada ao direito como
“antijuridica”. Com isto se mostra que o erro de tipo permissivo nio & de nenhum modo idén-
tico ao “‘erro de fato’", mas pode compreender, nos elementos normativos de justificagio, tam-
bém erros sobre a valoragao™.

*Um mero erro de permissdo existira quando o autor desconhega os limites juridicos de uma
causa de justificagdo reconhecida ou acredite na subsisténcia de uma causa de justificagdo re-
conhecida pela ordem juridica (= erro de proibigdo indireto).

Assim, por exemplo, quando o agredido, em caso de legitima defesa pensa que poderia usar
todo e qualquer meio de defesa ou continuar lesando o agressor também ap6s o término defi-
nitivo da agressido. (Direito Penal. Ob. cit., pags. 103/105.)

Maurach. Derecho Penal. Tradugio de Juan Cérdoba Roda, Barcelona, Ediciones Ariel,
1962, vol. 29, pag. 14. ’

A distingdo entre injusto e culpabilidade é considerada com razdo como uma das perspectivas
materiais mais importantes que ha conseguido elaborar nossa ciéncia do direito penal.
Existe unanimidade em considerar que a culpabilidade se distingue do injusto pela peculiar
forma de valoragdo a que se submete a agdo do autor... Se se quer falar com exatidio, sera
aconselhavel distinguir entre objeto da valoragdo (o “‘tipo da culpabilidade), a valora¢io mes-
ma (que a maioria designa com o nome de “reprovabilidade’ e a unido do objeto e de seu pre-
dicado de valor (a “‘culpabilidade’ ou, mais exatamente, o ‘“‘fato culpavel”). Em sentido estri-
to, 0 objeto da reprovagdo pode-se limitar ao tipo da culpabilidade, isto &, as circunstancias
que sem pertencer ao injusto, sdo decisivas para a reprovabilidade (Claus Roxin, Culpabili-
dad y prevencién en derecho penal. Tradugdo de Francisco Mufioz Conde. Editorial Reus
SA., Madrid. 1981. Pags. 57/58).
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A culpabilidade € apenas censurabilidade, isto &, valoragio, ndo podendo,
portanto, estar misturada com o objeto da mesma valoragio, que lhe & exterior,
e onde situa-se o dolo. (*%)

IMPUTABILIDADE
Imputabilidade € a capacidade de culpabilidade. (¢7)

A capacidade de culpabilidade constitui, portanto, o primeiro dos elemen-
tos sobre os quais repousa o juizo de culpabilidade.

O conceito de capacidade de culpabilidade aponta, em primeiro lugar, a
idade. Antes de alcangar a maturidade bioldgica refletida na idade, ndo pode o
autor incorrer em responsabilidade juridico-penal.

Dizia o Cédigo Penal de 69, no texto do Decreto-lei n® 1.004/69, que 0 me-
nor de 18 anos que, ja tendo completado 16 anos, revelasse suficiente desenvol-
vimento psiquico para entender o caréter ilicito do fato e determinar-se de acor-
do com este entendimento, seria imputével.

Um jovem que, ao tempo do fato, ndo alcangasse os 18 anos, sé incorreria
em responsabilidade juridico-penal se, por seu desenvolvimento moral e intelec-
tual, gozasse de suficiente maturidade para compreender o injusto do fato e
atuar conforme a este entendimento.

O Codigo Penal de 1940 estabelece como regra geral a responsabilidade
criminal a partir dos 18 anos, que & o limite minimo da imputabilidade penal
(art. 23 do Cod. Penal de 1940).

A tendéncia da legislagdo comparada, juntamente com a recomendacio do
VI Congresso da Associagio Internacional de Direito Penal, é a fixacio da me-
noridade penal aos 16 anos. A legislagio germanica atual fixa esse limite em 14
anos.

Além da idade, a capacidade de culpabilidade relaciona-se com a sadde
psico-mental do autor, pelo que deve negar-se a imputabilidade quando houver
graves manifestagoes de diminui¢io da mesma.

Imputabilidade seria a capacidade in abstrato que tem uma pessoa de reali-
zar determinado ato com pleno discernimento.

Nos termos do art. 22 do Cédigo Penal de 1940, nio & imputavel quem, no
momento do fato, nio possuia a capacidade de entender o carater ilicito da con-

(66) Maurach distingue o conceito complexo € o conceito valorativo da culpabilidade. As con-
cepedes sistematicas que situam o dolo na culpabilidade mantém um conceito “complexo”
(isto &, em que se unem o objeto da valoragéo e a valoragio do objeto) da culpabilidade. (Ob.
cit. 29 vol. pag. 21)

(67) Jescheck. Ob. cit., vol. 19 pag. 595.
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duta ou de determinar-se de acordo com este entendimento. Subentendem-se a
inexisténcia de desenvolvimento e normalidade mentais e, ainda, auséncia de in-
teligéncia e vontade.

Como se trata de causa excludente da culpabilidade, isto &, que nega a prio-
ri (desde o inicio) a existéncia de um agente culpével, o Codigo emprega a ex-
pressdo “‘€ isento de pena”.

O Cédigo nio possui, portanto, uma disposi¢do que conceitue a imputabi-
lidade. O conceito de sujeito imputavel & encontrado a contrdrio sensu, como vi-
mos no art. 22, que trata da inimputabilidade por doenga mental ou desenvolvi-
mento mental incompleto ou retardado.

A Lei n® 7.209/84 modificadora da Parte Geral do Codigo Penal Parte Ge-
ral, mantém como limite minimo da imputabilidade penal os 18 anos (art. 27),
enquanto que no seu art. 26 trata dos inimputaveis, apenas diferenciando do
Cédigo vigente quanto ao nomenjuris, que este denomina de irresponsaveis.

Imputabilidade &, entdo, a capacidade intelectiva (consciéncia, inteligén-
cia) e volitiva (atuagdo voluntéria ou vontade). Distingue-se da consciéncia da
ilicitude, que sera abordada a seguir.

IMPUTACAO

Imputacio € o ato ou efeito de atribuir a alguém a responsabilidade de al-
guma coisa. A quem tinha aptidio para realizar com pleno discernimento um
ato, foi atribuida a responsabilidade de pela pratica desse ato. O que era abstra-
" to, a imputabilidade, passa a ser considerado, concretamente na imputagio.(**)

A aptiddo para realizar determinado ato subentende a coexisténcia de de-
senvolvimento e sanidade mental completos. Somente nestas condi¢bes podera
o homem ter capacidade de receber a atribui¢do do referido ato.

.Esta imputacio & chamada subjetiva, ou imputatio juris, que se distingue da
imputacdo objetiva ou imputatio facti que, no Direito Penal, nem sempre cor-
responde com a causalidade, pois esta &€ as vezes meramente hipotética, como

(68) Francisco de Assis Toledo distingue a imputabilidade referida ao fato daquela referida direta-
mente ao agente. A primeira “‘¢ sinénimo de atribuibilidade. Imputar & atribuir algo a al-
guém. Quando se diz que determinado fato & imputavel a alguém, esta-se atribuindo a essa
pessoa ter sido a causa eficiente e voluntaria desse mesmo fato. Mais ainda: esta-se afirmando
ser essa pessoa, no plano juridico, responsavel pelo fato ¢, consegiientemente, passivel de so-
frer os efeitos decorrentes dessa respongabilidade, previstos pelo ordenamento vigente™. A 1l-
tima hipétese “significa aptidao para ser culpavel. Quando se afirma que certa pessoa & impu-
tavel, esta-sc dizendo ser ela dotada de capacidade para ser agente penalmente responsavel™
(Principios basicos de Direito Penal, Ed. Saraiva, 1982, pag. 104).
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nos

delitos omissivos préprios, onde se afirma a imputabilidade apesar da au-

séncia de relacdo de causalidade. (*%)

(69)

104

A teoria dominante no Brasil nio distingue, todavia, com clareza, os problemas da causalida-
de e os da imputacdo objetiva, considerando que nos delitos materiais ou de resultado, a cau-
salidade ¢ suficiente € suficiente por si s6 para a realizagao do tipo.

Nos delitos materiais, para que se possa imputar ao autor o resultado como produto de
sua acdo, € necessdrio que entre a agio e o resultado haja um nexo de causalidade.

O art. 13 do Projeto de 1983 ndo mantinha a defini¢do de causa como fez o Cédigo Penal
vigente no seu art. 11 in fine. Entretanto, pés em relevo a agdo ¢ a omissdo como as duas for-
mas basicas do comportamento humano.

Virias teorias avultam, buscando explicar a relagio de causalidade, sendo ainda discre-
pantes as teorias.

No Brasil, o Cédigo vigente adotou a teoria da conditio sine qua non, ou da equivaléncia
dos antecedentes, em que todas as condigdes do resultado se consideram equivalentes. No caso
em que virias agdes constituam condigdes do resultado, serdo todas elas causais, posto que
ndo & possivel distinguir cntre causalidade juridico-penalmente relevante e irrelevante no seio
do conceito de causa. E o chamado regressus ad infinitum.

Para cvitar que de causa em causa se remonte ao infinito, ha os seguintes corretivos a teo-
ria da conditio.

a) pela teoria da imputagio objetiva
bj pelos elementos da acio do correspondente tipo
¢) pela exigéncia do dolo ou da culpa. isto é. ndo vai além do elemento subjetivo

A teoria da adequagao foi fundada por um médico, o fisiologista de Friburgo Johanes von
Kries, com a finalidade de evitar os resultados injustos da aplicacio da teoria da conditio nos
crimes qualificados pelo resultado.

A teoria da adequacdo requer que o resultado causado pelo autor seja até certo ponto
provivel ao realizar-se a a¢dio para que esta possa contemplar-se como causa do resultado.
Trata-se de prognose postuma.

O fundamento material da teoria da adequacéo 1eside no fato de que s6 a criacio de um
risco juridicamente desaprovado pode corresponder ao sentido da norma proibitiva ¢ de que
sO sdo imputdveis aqueles resultados em que dito risco se haja realizado.

No caso de um hemofilico que recebesse um soco no nariz ¢ viesse a morrer devido a uma
anemia hemorragica aguda, pela teoria da conditio sine qua non seria condenado por homici-
dio.

No exemplo acima, mesmo que se recorresse ao dolo ou a culpa para limitar a responsabi-
lidade juridico-penal, ainda assim tratar-se-ia de um problema referente @ imputabilidade ob-
jetiva,

Somente a0 pilio da teoria da causatidade adequada poder-se-ia dizer que uin s0co no na-
riz nao ¢ causa adequada a produgdo do resultado.

E quando € que se diz que a aclo ¢ adequada? Quando & geralmente idonea para determi-
nar o efeito. £ um juizo de probabilidade.



MODIFICADORES DA IMPUTABILIDADE
Flaminio Favero considera como modificadores da capacidade de impu-
tacdo os seguintes:(’%)
I — Biolégicos:

1. Normais:

a) raga
b) idade
¢) sexo

2. Acidentais:

a) temperamento
b) sono

¢) emocgdo intensa
d) agonia

e) surdo-mudez
f) cegueira

g) alcoolismo

h) toxicomanias

3. Patoldgicos:

a) constituigdes psicopaticas
b) psicopatias
¢) psicoses

I1 — Mesolégicos

1.  Meteorologia

2. Civilizagdo

3. Associagdo

[.1.a) Quanto a raga, pode-se admiti-la como promotora de uma modifi-

cacdo da imputabilidade, como pode acontecer na ignorincia ou na errada
compreensao da lei penal, quando escusaveis, na hipdtese de transmigracio de
elementos de um agrupamento dado para o convivio com os de outro grupo
com regras culturais e sociais diversas.

I.1.b) No que diz respeito a idade, somente ap6s os 18 anos poderdo os
agentes de crime ser processados criminalmente com a atenuante para os meno-
res de 21 anos ¢ maiores de 70 anos.

I.1.c) O sexo € um modificador da responsabilidade penal, como aconte-
ce com a puérpera que mata o préprio filho ou abandona o recém-nascido,
como a gestante que provoca o aborto em si mesma, ou consente que outro o
pratique. Estados especiais da fisiologia da mulher, tais como puberdade, me-
nopausa, cataménio, gestagdo, parto, puerpério e lactagio, podem alterar o psi-

(70) Medicina Legal. Ob. cit, 2¢ volume, pags. 426/453.
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quismo, podendo redundar em verdadeiras perturbagdes da satide, modifican-
do a responsabilidade penal.

[.2.a) O temperamento, embora nio constitua, em si, um modificador da
imputabilidade, dara um tom individual da nossa reatividade do ponto de vista
afetivo-ativo, e, somente quando o temperamento descambar para o predomi-
nio sobre a peia das conveniéncias sociais, da moral, da religiio em que a cons-
ciéncia e a inteligéncia facultam & que sera considerado um modificador da
imputabilidade, passando, neste caso, ao terreno das constitui¢des psicopaticas
e das psicopatias.

1.2.b) O sono normal nio € um modificador da imputabilidade. S6 excep-
cionalmente & que pode ele assumir algum papel restritivo, quando passa para o
campo da patologia, como no sonambulismo e no hipnotismo, sendo esses esta-
dos um sintoma de uma perturbagdo mental ou de um comprometimento maior
ou menor da sanidade mental.

1.2.c) Estados emotivos, tais como emogdes, afetos e paixdes, sdo o ponto
de unido entre os modificadores normais e anormais do livre arbitrio. Embora
ndo excluindo a responsabilidade penal, os estados emocionais atenuam-na,
conforme a sua violéncia, justa causa e nexo concorde entre ambas.

1.2.d) Os estados agonicos referem-se mais a capacidade civil do que & pe-
nal. Pode porém a agonia modificar a imputabilidade, eis que altera o discerni-
mento.

[.2.e) A surdo-mudez ¢ a afasia devem ser consideradas como modificado-
ras da imputabilidade. Se nao recebeu educacio, & equiparado o surdo-mudo
ao idiota ou imbecil, e, mesmo reeducado, pode ter imputabilidade restrita.
Quanto a afasia, depende da causa, da co-participa¢io de modificacdes do pst-
quismo, do grau de lesdo nervosa central concomitante e do grau de educagio
anterior A afasia.

1.2.f) A cegueira somente modifica a imputabilidade se acompanhada de
outra lesdo como surdo-mudez, transtorno mental etc.

1.2.g) O alcoolismo ndo exclui a responsabilidade penal quando a embria-
guez € voluntaria ou culposa. Se o alcoolismo & crénico e produz uma psicose
cxotoxica, passa a ser um modificador psiquiatrico da responsabilidade penal,
incluido entre as doengas mentais. Os ébrios habituais s3o perigosos presumi-
dos.

[.2.h) As toxicomanias repercutem sobre a imputabilidade, reduzindo-a
ou suspendendo-a. A embriaguez voluntaria ou culposa por substancia de efei-
tos andlogos aos do dlcool ndo excluem a responsabilidade. S3o presumidos pe-
rigosos os condenados por crime cometido-em estado de embriaguez por subs-
tancias de efeitos anilogos ao do &lcool, se habitual a embriaguez.

.3.a) As constituicdes psicopaticas sdo, no dizer de Flaminio Favero,
“miopragias mentais ou fragilidades psiquicas que se caracterizam por um con-
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junto de tendéncias inatas ao individuo, pelas quais ele reage a seu modo ao
meio social”. ("') Elas ndo saem do terreno da normalidade, pois constituem, do
ponto de vista mental, um equivalente do temperamento esquizotimico, cicloti-
mico, exotimico etc. Ndo excluem a responsabilidade penal, pois, para todos os
efeitos, sdo individuos mentalmente sdos ¢ desenvolvidos. (72)

1.3.b) Quanto as personalidades psicopéticas, caracterizam-se os indivi-
duos chamados fronteirigos ou semi-alienados, certas formas de psicopatias se-
xuais (homossexualismo, perversdes da libido, masoquismo, sadismo, onanis-
mo, exibicionismo, narcisismo, feiticismo, frigidez sexual, necrofilia, satiriase,
ninfomania, lesbianismo, safismo), de toxicomanias, psicastenia, formas frus-
tras de epilepsia etc.

Esses psicopatas ocupam a zona limitrofe entre a doenga mental e a nor-
malidade psiquica, ndo tendo a plenitude intelectiva ou volitiva. Embora te-
nham compreensdo da criminalidade de seus atos, ndo tém contudo a neces-
séria capacidade de inibi¢do ou autodeterminagdo. O CP qualifica como pertur-
bagdo mental, sendo necessario que o crime surja diretamente, pela prépria mo-
tivagdo do carater psicopéatico do agente. (%)

(71) J. Alves Garcia diz que “em toda ciéncia em vias de formaclo & incerta a terminologia. En-
quanto para alguns autores a constitui¢io exprime a totalidade dos atributos do individuo,
para os biologistas modernos cla especifica apenas a sua face morfoldgica, estrutural, seja esta
macroscépia ou quimica (Psicopatologia forense, ob. cit., pag. 136). A constituicdo mental
anormal € identificada com o conceito de psicopatia e esta teria assim suas raizes na consti-
tui¢do (C. Ferrio, Psiquiatria clinica ¢ forense. UTET, Torino, 1959, vol. I, pag. 1018).

(72) Kretschmer classifica os temperamentos em duas categorias fundamentais: ciclotimicos e esqui-
zotimicos. Essa classificagio se refere a temperamentos normais. Segundo o mesmo autor, des-
tes dois tipos psicolégicos fundamentais, ciclotimicos e esquizotimicos, chegar-se-ia, respectiva-
mente, através de formas de passagem do cicloidismo e do esquizoidismo, & psicose maniaco-
depressiva e a esquizofrenia.

O cicloidismo e o esquizoidismo, para os opositores de K retschmer representariam uma acen-
tuagdo, respectivamente, do temperamento ciclotimico e do temperamento esquizotimico,
acentuagdo que constituiria j4 um desvio da normalidade, uma-anomalia do caréater.

Ainda segundo Kretschmer, aos diversos temperamentos correspondem, do ponto de vista so-
matico, constitui¢des diversas. Os ciclotimicos seriam, no aspecto somatico, picnicos, enquan-
to que em relagdo aos esquizotimicos prevaleceriam as formas somaticas que correspondem
aos tipos dos leptossémicos, astémicos, atléticos e displasticos.

O referido autor esquematizou os temperamentos de acordo com a estrutura corporal e acom-
panhou suas manifestagdes no estadio normal, fronteiri¢o e nas formas mérbidas, insistindo
€m que existe apenas a maneira de reagir de cada tipo fisico de que a psicose € a forma extrema
€ patolégica.

(73) Ha que distinguir entre psicopata e psicotipo. Aquele € portador de personalidade psicopética e
este € portador dec uma doenca mental. Os portadores de personalidade psicopatica ndo sio, a
rigor, doentes mentais. Os psicSticos equivalem aos ‘“‘alienados mentais™. As idéias modernas
sobre o assunto consideram doenga mental como toda e qualquer perturbacio da satde mental,
estando portanto englobadas neste conceito as personalidades psicopaticas. As expressdes
“loucos de todos os géneros™ do art. 5* do Codigo Civil e **aliecnagdo mental’ do art. 178 do Es-
tatuto do Funcionario Pablico, no sentido de psicoticos (dos psiquiatras) ou doentes mentais
(dos pendlogos) sdo imprdprias e ultrapassadas em psiquiatria clinica.
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Temperamento
Constituiciao Psicose afim
Normal Fronteirico

Psicose maniaco-

Picnica Ciclotimico Cicldide depressiva
Leptossoma- Esquizoti-
mico Esquizofrenia
tica Esquizéide

Formas cataténi-

Viscoso ou
Atlética Epileptoide cas da esquizo-
Ixotimico frenia. Epilepsia

As neuroses constituem grupo moérbido, cujos distirbios psiquicos, emo-
cionais € psicossomaticos resultam da tentativa que faz a pessoa para revelar
seus conflitos intimos ou para dominar uma situagio vital ou existencial estres-
sante. Relativamente ao problema da responsabilidade penal dos neuréticos,
sdo imputaveis, pois agem como pessoas normais, & excegio dos estados crepus-
culares histéricos, que escapam a inibi¢do da personalidade do agente.

1.3.c) As psicoses constituem grupos moérbidos que resultam da conver-
géncia de fatores enddgenos e exdgenos, que surgem em periodo etario determi-
nado do individuo, que tendem a desorganizar a personalidade e que podem
evoluir para a cura, cronicidade ou morte. O C6digo Penal adota a expressio
*doenga mental’’. Dentre as doengas mentais, o Servigo Nacional de Doengas
Mentais (SNDM) inscreve as psicoses por infecgdes e infestagdes, as devidas a
sifilis, exotdxicas, endotéxicas, por lesdes cerebrais, oligofrenias, epilepsias, es-
quizofrenias, psicoses maniaco-depressivas, psicopatias mistas e associadas e
psicoses psicogénicas.

O Codigo Penal adota a expressio ‘“‘desenvolvimento mental incompleto
ou retardado”, no seu art. 22, significando o desenvolvimento mental incomple-
to, aquele que ainda ndo se concluiu, como no caso dos adolescentes, infantes,
silvicolas, enquanto o desenvolvimento retardado & o que nido pode chegar &
maturidade psiquica, como no caso dos oligofrénicos com suas variedades de
imbecis, idiotas ¢ débeis mentais, sejam de natureza congénita, sejam conse-
qiientes a causas patoldgicas que atuaram nos primeiros anos de vida, antes que
se desse a evolucdo das faculdades mentais. Os surdos-mudos que, no momento
da pratica do fato, por causa de desenvolvimento mental retardado, ndio tém ca-
pacidade de compreensio ou autodeterminagéo, sdo inimputaveis. Se, porém,
em conseqliéncia da anomalia, possuirem diminuida a capacidade intelectiva ¢
volitiva, tratar-se-4 de semi-responsabilidade, aplicando-se o disposto no art.
22, paragrafo tnico, do CP/40, respondendo pelo crime com a pena diminuida.
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Se, entretanto, mesmo portadores de desenvolvimento mental retardado, no
momento do crime tém capacidade intelectiva ¢ autodeterminagio, devem ser
considerados imputdveis e responder pelo crime sem atenuagio. (’*)

Os oligofrénicos apresentam varios graus de retardamento: idiota (no seu
grau de maior insolvéncia intelectual), imbecil (quando & profundo o atraso
mental) e o débil mental (no estado mais préoximo da normalidade média). (’%)

Os menores de 18 anos e os silvicolas, como vimos, entrariam no desenvol-
vimento mental incompleto, sem precisar o Codigo referir-se a eles, pois por in-
terpretagdo extensiva estariam sob tal rubrica.

Portanto, as expressoes ‘‘doenga mental’ e *“‘perturbagdo da saide men-
tal”’, usadas no art. 22 do Cédigo de 1940, nio se identificam. E certo que toda
doenc¢a mental constitui perturbacdo da saide mental, mas nem toda pertur-
bacdo da saide mental constitui doen¢a mental. No caso do paragrafo tnico do
art. 22/CP/40, ingressam as doengas mentais que ndo retiram do sujeito a capa-
cidade intelectiva ou volitiva, mas a diminuem, ¢ outras anormalidades psiqui-
cas que, diminuindo o entendimento e a vontade, ndo constituem doengas men-
tais.

Em face de doenca mental, portanto, podem ocorrer duas hipéteses:

a) em decorréncia dela o agente & inteiramente incapaz de entender o ca-
rater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento:
aplica-sc o caput do art. 22 do CP/40;

b) por causa da doenca mental, o agente ndo possui a plena capacidade
de entendimento ou de determinagéo; aplica-se o paragrafo tnico do art. 22 do
Cdadigo Penal de 1940.

II.1)  Quanto aos modificadores mesoldgicos, temos que as influéncias
meteorologicas dificilmente conseguem afetar o intimo da vida animica do in-
dividuo a ponto de alterar a imputabilidade.

[1.2) A civiliza¢do pode ser um fator que modifique a imputabilidade,
pois ela & realmente criminogenética.

I11.3)  Quanto a associagdo, € sabido que a psicologia das multiddes limita
e modifica a imputabilidade, e dai a atenuante no crime praticado sob a influén-
cia da multiddo em tumulto.

(74) As expressoes “doenga mental”, “‘desenvolvimento mental retardado™ ¢ “'perturbacio da
satde mental”, empregadas no art. 22 do Codigo Penal, correspondem i psicose, oligofrenia
e personalidade psicodtica dos psiquiatras.

(75) O idiota tem um QI (quociente intelectual) abaixo de 25 ¢ a evolugdo mental corresponde a de
uma crianca de 3 anos. O imbecil tem um QI entre 25 € 50 ¢ uma evolu¢io mental entre 3¢ 7
anos. O débil mental tem um QI entre 50 e 90 ¢ uma evolugiio mental entre 7 € 12 anos.
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CAUSAS DE EXCLUSAO DA IMPUTABILIDADE

A inimputabilidade € a incapacidade para apreciar o caréter ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com este entendimento.

O art. 22 do CP/40 diz que n3o & imputavel o agente que, no momento do
fato, em conseqiiéncia de doenga mental ou de desenvolvimento mental incom-
pleto ou retardado, nio possuia a capacidade de entender o carater ilicito da
conduta ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

A capacidade de entender o cariter criminoso do fato nio significa a exi-
géncia de o agente ter consciéncia de que sua conduta se encontra descrita em
lei como infracdo. Note-se que a norma do art. 22 do CP/40 nio fala que o su-
Jeito ndo compreendeu o cariter ilicito do fato, pois se o fizesse estaria determi-
nando uma apreciagdo concreta e psicoldgica. Trata-se, assim, de um puro juizo
de valor a respeito da capacidade de culpabilidade que se distingue da conscién-
cia da ilicitude.

Se aimputabilidade € a capacidade de entender e de querer, pois, de acordo
com a Exposicdo de Motivos do CP de 40, “continua a ter por fundamento a
responsabilidade moral, que pressupde no autor do crime, contemporaneamen-
te a acdio ou omissdo, a capacidade de entendimento e a liberdade de vontade’’,
pode a imputabilidade estar ausente porque o individuo, por questio de idade
(menoridade de 18 anos), ndo alcancou determinado grau de desenvolvimento
fisico ou psiquico, ou porque existe em concreto uma circunstincia que a exclui.
Todo invididuo & imputavel, salvo quando existe uma causa de exclusio da im-
putabilidade.

Sao causas que excluem a imputabilidade e por conseqiiéncia a culpabili-
dade:

a) doenga mental

b) desenvolvimento mental incompleto

¢) desenvolvimento mental retardado

d) embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou for¢a maior.("*)

E insuficiente que o agente seja portador de doenca mental, desenvolvi-
mento mental incompleto (salvo o caso da menoridade, que constitui causa de
exclusdo da imputabilidade abrangida pela expressdo *‘desenvolvimento mental
incompleto’) ou retardado, ou que pratique o fato em estado de embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou for¢a maior. E necessario que, em de-
corréncia dessas deficiéncias, ndo tenha a capacidade de entender e de querer. A

(76) A embriaguez completa por vicio em &lcool ou substancia de efeitos analogos ¢ incluida cntre
as docncas mentais, afastando, portanto, a priori, a existéncia de um agente culpavel e &, con-
seqiientemente, causa excludente da imputabilidade.
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presenca da causa (doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou re-
tardado ou embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga maior)
e do efeito (incapacidade de entender ¢ de querer) & que faz surgir a inimputabi-
lidade, posto que o CP adotou o critério biopsicoldgico sobre as causas de inim-
putabilidade, que toma em consideragio a causa e o efeito.("")

Dentre os estados de anomalia psiquica, que excluem a imputabilidade, o
Codigo Penal de 1940 néo previu, como fazia o Cédigo de 1890, a grave pertur-
bacdo da consciéncia. Como vimos, para que se reconheca a inimputabilidade,
nao basta a presenca de certos estados mentais anormais; & necessario que da
anomalia resulte a incapacidade de entender a ilicitude ou de se determinar de
acordo com tal entendimento, isto €, que deles resulte completa incapacidade de
entendimento da ilicitude ou de autodeterminagio, nio sendo necessirio os
dois resultados.

a) A expressdo “‘doenca mental” inclui as psicoses € aquelas neuroses que
dificilmente conduzem a completa incapacidade de entendimento ou de autode-
terminacio.

A doenca mental deve ser constatada através de pericia psiquiatrica, atra-
vés do incidente de insanidade mental, sempre que houver divida sobre a sani-
dade mental do acusado.

b) O desenvolvimento mental incompleto ou retardado, como vimos,
compreende os oligofrénicos (idiotas, imbecis, débeis mentais) que apresentam
anomalias do desenvolvimento mental.

Deve ser constatado também, através de pericia psiquiatrica, o desenvolvi-
mento mental incompleto ou retardado.

¢) A embriaguez completa e fortuita também exclui a imputabilidade,
tanto causada pelo alcool quanto por substancia de efeitos anélogos, desde que
dela resulte a incapacidade de entendimento. Somente a embriaguez plena e aci-
dental (art. 24, § 1° do CP/40).

(77)  Sdo trés os sistemas que no Direito Penal moderno buscam explicar a inimputabilidade:
a) sistema bioldgico: condiciona a capacidade de culpa moral a satide mental, 4 normalidade
da mente; se o agente ¢ portador de uma enfermidade ou grave deficiéncia mental, deve ser
declarado inimputavel, sem necessidade de anterior indagagiio psicolédgica. E o método dos
psiquiatras, de quem dependem os juizes;

b) sistema psicoldgico: ndo indaga se ha uma perturbacio mental mérbida: declara a inim-
putabilidade se, ao tempo do crime, estava abolida no agente, seja qual for a causa, a faculda-
de de apreciar a criminalidade do fato (momento intelectual) e de determinar-se de acordo
com este entendimento (momento volitivo);

¢) método biopsicoldgico: & a reunido dos dois primeiros; a inimputabilidade s6 € excluida
se 0 agente, em razdo da enfermidade ou retardamento mental, era, no momento da acdo, in-
capaz de entendimento ético-juridico e autodeterminacio. E o sistema adotado pelo Codigo
vigente (Exp. de Motivos CP/40, ne 18).
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A embriaguez voluntaria ou culposa, nos termos do art. 24 do Cédigo Pe-
nal de 1940, nido exclui a imputabilidade.

Nos casos em que o agente embriagou-se voluntariamente, com o fim
preordenado de cometer o crime € naqueles casos em que mesmo sem o fim de
cometer crime, embriagou-se voluntariamente mas prevendo que podia vir a
cometé-lo e assumindo o risco do resultado, € pacifico o entendimento de que se
resolvem pelo principio da agdo livre em sua causa factio libera in causa).

A Lein?6.368, de 21 de outubro de 1976, no seu art. 19, considera isento de
pena o agente que em razao da dependéncia ou sob efeito de substancia entor-
pecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica proveniente de caso
fortuito ou forca maior era, ao tempo da agao ou omissdo, qualquer que tenha
sido a infragao penal praticada, inteiramente incapaz de entender o caréater ilici-
to do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. A imputabili-
dade ¢ atenuada quando reduz a capacidade (art. 19, paragrafo unico do mes-
mo diploma legal).

Neste caso em que o individuo embriagou-se por caso fortuito ou forga
maior, em que ndo existe 0 menor vinculo de causalidade psicoldgica entre o
ato de embriagar-se e 0 evento criminoso, onde ndo h4 intenc¢ao de se embriagar
e ndo podendo prever os efeitos da libacdo alcodlica ou drogas, deixa de haver a
actio libera in causa.

A Nova Parte Geral do Cédigo Penal, repete a redagdo do art. 22 do
CP/40 com mais acerto, substituindo a palavra “crime” por “‘fato’ (art. 26).
No paragrafo Gnico do art. 26 prevé o Novo Co6digo 4 responsabilidade dimi-
nuida para o semi-imputavel, podendo o juiz optar pela medida de seguranga
nos casos em que predominar o quadro mérbido. Permanecem os mesmos, €
com o tratamento que lhes deu o Cddigo de 1940 os preceitos sobre paixao,
emocdo e embriaguez (art. 28, 1, 11 e §§ 1° e 29).

CONHECIMENTO DA ILICITUDE

O conhecimento da ilicitude constitui o segundo dos elementos do conceito
de culpabilidade.

Pela teoria normativa pura da culpabilidade, a consciéncia da ilicitude do
fato € um pressuposto da culpabilidade. Ela consiste na possibilidade de verifi-
cagdo, no momento da pratica do fato de que o comportamento contraria o or-
denamento juridico.

O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena. Se porém o
agente datua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era
possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia, considera-se evita-
vel o erro e proibigdo, podendo ser diminuida a pena.

A Nova Parte Geral do Cédigo Penal, conclui, no art. 21, a contrario sensu,
que o conhecimento do injusto constitui um pressuposto do juizo de culpabili-
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dade. O que o preceito regula é o erro de proibigdo, isto &, se falta ao autor a
consciéncia da ilicitude, atua sem culpabilidade, se o desconhecimento do injus-
to lhe resulta inevitavel, caso em que isenta de pena. Se o autor puder evitar o
erro, a pena podera ser atenuada de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo).

A consciéncia do injusto como elemento da culpabilidade teve sua posi¢do
na estrutura do conceito de culpabilidade muito polemizada na Alemanha.
Duas correntes avultaram, denominadas teoria do dolo e teoria da culpabilida-
de.

Para a teoria do dolo, que hoje & minoritaria, a consciéncia do injusto
constituia, junto ao conhecer e querer, os elementos do tipo, precisamente o nii-
cleo do dolo (dolos malus), de sorte que, faltando a consciéncia do injusto, nun-
ca podia impor-se a pena por dolo.

A teoria da culpabilidade, que € a dominante, contempla a consciéncia da
ilicitude como elemento autonémo da culpabilidade, com a conseqliéncia de
que ainda faitando o conhecimento do injusto, pode achar-se justificada a pena
pelo dolo, se o erro de proibicdo era evitavel.

A Nova Parte Geral do Cédigo Penal, Lei n°® 7.209, de 11-7-84, acompa-
nhando o direito atual, fez a distin¢do entre erro de tipo (art. 20) ¢ erro de proi-
big¢do (art. 21). A regulagdo do erro de proibigio baseia-se na teoria da culpabi-
lidade, inferindo-se isto do fato de que, segundo o art. 21, o erro de proibi¢do
evitdvel ndo afeta ao dolo e conduz unicamente a atenuaciao da pena.

O Novo Cédigo Penal decidiu a questao, acolhendo expressamente a relevancia

do erro sobre a ilicitude do fato (art. 21.)
CAUSAS DE EXCLUSAO DA POTENCIAL
CONSCIENCIA DA ILICITUDE

Vimos que a culpabilidade &€ composta de trés elementos:

a) imputabilidade

b) potencial consciéncia da ilicitude

¢) exigibilidade da conduta diversa.

Quando falta algum destes, a culpabilidade & excluida. As causas que ex-
cluem a culpabilidade sio denominadas dirimentes, causas de isencdo de pena
ou de inculpabilidade.

O Supremo Tribunal alemio, em sua famosa decisdo de 18 de margo de
1952, considerou que para o conhecimento da ilicitude ndo se deve exigir o co-
nhecimento por parte do agente, ao cometer o fato, que infringe uma norma, ou
da punibilidade do comportamento. Basta que o agente possa conhecer, me-
diante algum esfor¢o de consciéncia, o carater injusto do seu atuar.

Welzel reelaborou o conceito de *“‘consciéncia da ilicitude”, ao introduzir
um novo elemento: o dever de informar-se, pois ndo € possivel exigir-se por par-
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te do agente motivagdo pelo conhecimento da norma (requisito formal), ou pela
anti-socialidade ou imoralidade da conduta ou lesiao de um interesse (con-
cepcao material do injusto), ou, ainda, que atinja em sua consciéncia ‘‘na esfera
do profano™, com o esfor¢o devido, o carater injusto de sua agiio, se se supde
que 0 mesmo agente nao € jurista, se a conduta é totalmente neutra € se na sua
consciéncia profana nunca esteve nem esta a matéria do injusto. (78)

Como vimos, as teorias do dolo afirmam que a consciéncia da ilicitude &
clemento do dolo, enquanto as teorias da culpabilidade dizem que & integrante
da culpabilidade.

Para ambas as teorias, € dificil aceitar plenamente a escusabilidade da falta
de consciéncia da ilicitude, principalmente no que tange a questdo de saber se
deve ou ndo existir distingdo entre ‘““falta de consciéncia da ilicitude” e “igno-
rancia da lei”

Ao tratar da disting¢do entre erro de direito e erro de proibicao, falamos da
confusdo que se faz no Brasil entre as duas nogdes. Como veremos, falta de
consciéncia da ilicitude ndo se confunde nem se identifica com os preceitos con-
tidos no art. 16 do Cédigo Penal vigente, que diz textualmente: *‘a ignorincia
ou a errada compreensdo da lei ndo eximem de pena”, nem com os do art. 32da
Lei de Introdugdo ao Caodigo Civil, in verbis: *‘ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que ndo a conhece”.

O Prof. Francisco de Assis Toledo d4 um exemplo muito ficil, tomado da
vida real, in verbis: “‘se tomarmos, de um lado, a totalidade das leis vigentes €,
de outro, um fato da vida real, nao sera preciso muito esfor¢o para perceber que
a eventual ilicitude desse fato nido esta no fato em si, nem nas leis, mas entre am-
bos, isto €, na mutua contrariedade que se estabeleceu entre o fato concreto, real,
€ do ordenamento juridico no seu todo. Assim, podem-se conhecer perfeita-
mente as leis e ndo a ilicitude de um fato (legitima defesa putativa, para citar so-
mente um exemplo facil), o que bem revela a nitida distingio dos conceitos em
exame”. (79)

A Nova Parte Geral do Cédigo Penal pde fim 4 confusido, colocando no
caput do art. 21 a expressdo inicial: “o desconhecimento da lei & inescusavel”’,

(78) O Prof. Francisco de Assis Toledo traga o seguinte quadro esquematico: **Nio aproveita ao
agente a falta de consciéncia da ilicitude quando:

a) teria sido facil para cle, nas circunstincias, obter essa consciéncia com algum esforgo de in-
teligéncia e com os conhecimentos hauridos da vida comunitaria de seu préprio meio;

b) propositadamente (ignorantia affectata dos romanos) recusa-se a instruir-se para nio ter
que evitar uma possivel conduta proibida;

¢) nédo procurar informar-se convenientemente, mesmo sem mé intengio, para o exercicto de
atividades regulamentadas.” (Principios basicos. Ob. cit., pags. 65 ¢ 66.)
(79) Elementos basicos de Direito Penal. Ob. cit. pag. 67.
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definindo a seguir o erro sobre a ilicitude do fato, que constituird entdo uma
causa legal de exclusio da culpabilidade.

O Cédigo Penal de 1940 nio definiu o erro sobre a ilicitude do fato, de
modo que na legislacdo brasileira vigente ha que se reconhecer entre as causas
“supralegais”de exclusio da culpabilidade, o erro de proibicdo, se inevitavel.

Outro erro de proibigdo que também deve ser reconhecido na legislacdo
brasileira vigeiite como causa “supralegal” de exclusio de culpabilidade & o
configurado pelas descriminantes putativas, quando o erro incide sobre a nor-
ma permissiva e & inevitavel.

A nova Parte Geral do Cédigo Penal também n3o cuidou do erro de proi-
bi¢do indireto, isto &, sobre os limites normativos da causa de justificagio, que
dentro da “‘teoria limitada da culpabilidade, deve ser tratado como causa “‘su-
pralegal”, de exclusdo da culpabilidade , se escusavel”.

O art. 17, 2# parte do Cédigo Penal de 1940, e art. 20, § 12 da Nova Parte
Geral do Codigo Penal, aplicam-se ao erro de tipo permissivo, isto €, sobre os
pressupostos objetivos de uma causa de justificagio, excludentes do dolo pois
produz os mesmos efeitos do erro de tipo, dai porque ndo incluiremos o erro de
tipo dentre as causas de exclusio da culpabilidade.

EXIGIBILIDADE E CONDUTA DIVERSA

A exigibilidade de conduta diversa constitui o terceiro dos elementos do
conceito de culpabilidade.

A culpabilidade pressupde que o agente, ao praticar a agdo, encontrava-sc
em circunsténcias que lhe permitiam uma conduta conforme ao direito. Assim,
a censura de culpabilidade pode ser feita ao agente de um injusto tipico penal se
ele, ao praticar a agiio punivel, nio agiu de outro modo, conformando-se ao
preceito, quando tinha a possibilidade de evitar, nas circunstncias, a conduta
reputada criminosa.

Como veremos, ao tratar das causas de exclusdo da exigibilidade de condu-
ta diversa, chega-se a conclusio de que a culpabilidade & excluida naqueles ca-
S0s em que o0 agente, no momento da a¢do ou omissdo, nio tinha a possibilida-
de, nas circunstancias, de agir de outro modo, pois nio lhe era exigivel conduta
diversa.

A inexigibilidade de outra conduta &, portanto, a contrario sensu, causa de
exclusdo de culpabilidade, e quem ndo age culpavelmente ndo deve ser respon-
sabilizado pelo fato.

O juizo de reprovacio ao autor do fato compete ao juiz do processo, como
um momento do juizo de reprovagdo da culpabilidade normativa, que tem
como pressuposto a exigibilidade de conduta conforme a norma.
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CAUSAS DE EXCLUSAO DA EXIGIBILIDADE
DE CONDUTA DIVERSA

Mesmo que o agente seja imputavel e tenha cometido o fato com possibili-
dade de lhe conhecer o carater ilicito, exige-se que nas circunstancias do fato te-
nha tido possibilidade de praticar outra conduta, de acordo com o ordenamen-
to juridico. A reprovacdo social (culpabilidade) da conduta surge somente
quando, podendo o sujeito agir de acordo com a ordem juridica, transgride-a.

Em face de um fato criminoso, devemos observar as circunstancias que o
acompanham, que Frank chamou de concomitantes, posto que concorrem no
cometimento de um fato e, ndo sé podem atenuar a pena, como também excluir
a culpabilidade.

Nio pode haver juizo de reprovabilidade quando o agente executa o fato
em face de circunstancias relativamente anormais € a normalidade esta ausente
em caso de perigo (estado de necessidade).

86 ha culpabilidade quando, devendo e podendo o sujeito agir de maneira
conforme o direito, pratica conduta diferente, que constitui o delito. Se, ao con-
trario, ndo lhe era exigivel comportamento diverso, ndo incide o juizo de repro-
vacdo, excluindo-sc a culpabilidade.

A inexigibilidade de conduta diversa & causa de exclusao de culpabilidade,
e ocorre nos seguintes casos previstos em lei:

a) coagdo moral irresistivel (arts. 18/CP/40 e 22 CP Novo).
b) obediéncia hierdrquica (arts. 18/CP/40 e 22 Cddigo Novo).

Além das causas legais acima citadas, que estdo expressamente previstas
em lei, ha todo um conjunto de circunstancias que em concreto representa uma
insuperavel situagdo de inexigibilidade de conduta diversa, isto €, de conduta
conforme o direito, que constituem as causas supra legais de exclusdo de culpa-
bilidade(*"):

a) estado de necessidade exculpante (o0 caso da tibua de salvagido de Car-
neades — hipoétese dos dois naufragos — de vida contra vida);

b) excesso de legitima defesa exculpante (excesso intensivo de legitima de-
fesa, por confusdo, medo ou susto);

¢) caso fortuito (imprevisibilidade do evento por parte do agente).

Sabido de todos, um comportamento sé & culpavel quando o agente capaz
previu ou quis o fato lesivo, mas se o processo psiquico de representacdo e von-
tade se tenha formado de modo anormal nos crimes dolosos, por causa de uma

(80) Sintetizado pelo Prof. Francisco de Assis Toledo no Curso de Aperfeigoamento ¢ Especiali-
zacao para Professores de Direito do CEUB. 1983.
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circunstancia fatica, admite-se que tal conduta ja ndo possa considerar-se cul-
pavel. O mesmo deve ser considerado em favor do sujeito nos crimes culposos.

Sendo a inexigibilidade de conduta conforme ao direito um momento do
juizo de reprovacao da culpabilidade normativa, o qual compete ao juiz do pro-
cesso € ndo ao proprio agente do crime, ndo hé razéo para se entender que a uti-
lizagdo do principio da “ndo exigibilidade™ deva ser restringida as hipdteses le-
gais para evitar a excessiva impunidade dos crimes.

4° CAPITULO: DAS CAUSAS DE EXCLUSAO
DA CULPABILIDADE

A culpabilidade € a mais nitida caracteristica do conceito de crime (Bockel-
man). A conduta tipica e ilicita, que caracteriza o injusto, somente se aper-
feicoa, como crime, quando se lhe agrega a caracteristica da culpabilidade. O
crime portanto &€ um injusto culpavel.

Como vimos ao tratar das teorias da culpabilidade, a idéia dominante na
jurisprudéncia alemi e na maioria dos paises ocidentais & a de culpabilidade
como um juizo de censura que se faz ao agente pelo seu fato tipico e ilicito, isto
¢, a culpabilidade do fato do agente, que recai sobre o comportamento humano
que realiza um fato-crime.

A culpabilidade pressupde a imputabilidade e se compde dos seguintes ¢le-
mentos segundo a teoria dominante: consciéncia potencial da ilicitude e possibi-
lidade, nas circunstancias de um agir-de-outro-modo. O juizo de censura ao au-
tor &€ por nao ter exercido, quando podia, esse poder-agir-de-outro-modo.

Como nos tipos dolosos o dolo esta no tipo e ndo na culpabilidade, quando
a acgdo ndio for dolosa. o que se exclui & a prépria existéncia do fato tipico e nio
apenas a culpabilidade, e por isto ndo incluiremos o erro de tipo dentre as cau-
sas excludentes de culpabilidade.

Levando em conta a teoria da culpabilidade tentaremos sistematizar as
causas de exclusdo da culpabilidade (*') agrupando-as em duas hipoteses: as ex-
pressamente previstas em lei (causas legais) e as denominadas causas suprale-
gais, que o Prof. Luiz Vicente Cernichiaro define como excludentes de crimina-
lidade, ndo expressas, porém componentes do mundo juridico € que tornam
uma conduta tipica, sem censura do Direito (%?).

No rol das causas legais incluiremos de inicio aquelas que negam, a priori,
a existéncia de um agente culpavel, e ao depois as que anulam um dos elementos
da culpabilidade.

(81) Sintetizado pelo Prof. Francisco de Assis Toledo no Curso de Aperfeicoamento ¢ Especiali-
zagdo para Professores de Direito do CEUB. 1983.

(82) Dicionario de Direito Penal. Ob. cit., pag. 73.
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A) CAUSAS LEGAIS DE EXCLUSAO DA CULPABILIDADE (ex-
pressamente previstas em lei):

a) Causas que afastam a censurabilidade do fato, operando num momento
anterior ao do surgimento dos elementos da culpabilidade. Excludente da im-
putabilidade:

1. Doenca mental e retardamento mental (art. 22 do Cdédigo Penal de
1940 ¢ 26 do Novo Cddigo Penal).

2. Embriaguez completa por vicio em alcool ou substincia entorpecente
ou que provoque dependéncia fisica ou psiquica (art. 22 do Cédigo Penal de
1940 ¢ art. 26 do Novo Cédigo Penal).

3. Menoridade (desenvolvimento mental incompleto) (art. 23 do Cddigo
Penal de 1940 ¢ art. 27 da Nova Parte Geral do Cédigo Penal).

b) Causas que afastam a censurabilidade do fato porque anulam um dos
elementos essenciais da prépria culpabilidade:

1. Inexigibilidade, nas circunstincias, de conduta diversa:

a) coagdo moral irresistivel (arts. 18 do C6digo Penal de 1940 e 22 da
Nova Parte Geral do Cédigo Penal);

b) obediéncia hierdrquica (arts. 18 do Cddigo Penal de 1940 € 22 da Nova
Parte Geral do Cédigo Penal).

2. Embriaguez completa pelo alcool ou droga, decorrente de caso fortui-
to ou forga maior (art. 24, § 19, C6digo Penal de 1940, art. 28, § 1°, do Novo Cé-
digo Penal e art. 19 da Lei n® 6.368, de 21-10-76).

B) CAUSAS SUPRALEGAIS DE EXCLUSAO DA CULPABILIDA-
DE (afastam a censurabilidade da conduta porque anulam um dos elementos
da culpabilidade):

Situag¢des incompativeis com a existéncia de algum dos elementos essen-
ciais da culpabilidade:

1. Inexigibilidade, nas circunstincias, de conduta diversa:

a) estado de necessidade exculpante (sacrificio de bem de igual ou maior
valor);

b) excesso de legitima defesa exculpante (excesso intensivo de legitima
defesa, por confusdo, medo ou susto);

¢) caso fortuito (imprevisibilidade do evento).

2. Erro de proibicao inevitavel (exclusdo da consciéncia potencial da ilici-
tude. (*%)

(83) O crrp de proibigio nao foi definido na legislagio brasileira vigente; dai ser incluido como cau-
sa “extralegal” de exclusdo da culpabilidade se inevitavel. Todavia a Nova Parte Geral do Cé-
digo Penal incluiu o erro de proibi¢do no art. 21.
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3. Descriminantes putativas, quando configuram erro de proibi¢io inevi-
tavel (erro de proibic¢do indireto, que incide sobre a existéncia ou os limites de
uma causa de justificacdo. (®4)

Em resumo, o meio mais seguro que se devera utilizar para constatacio fi-
nal da culpabilidade do agente pelo injusto tipico que lhe é imputado constitui-
se em um procedimento duplo pelo qual, ao tempo em que se pesquisam os
pressupostos e os elementos da culpabilidade, vai-se conferindo o resultado ob-
tido mediante a verificagdo da possivel ocorréncia de alguma das denominadas
*‘causas de exclusdo da culpabilidade’. (*%)

Exsurgira nitida e completa a imagem do crime se nesta dupla aferi¢do:

a) aprimeira pesquisa (sobre os pressupostos e os elementos da culpabili-
dade: imputabilidade, consciéncia potencial da ilicitude, exibilidade de conduta
diversa) for positiva quanto a culpabilidade; ¢

b) asegunda pesquisa (sobre aquelas situa¢des incompativeis com 4 exis-
téncia de algum dos elementos essenciais da culpabilidade ou de seus pressupos-
tos: doenca e retardamento mentais; menoridade; embriaguez completa, por
vicio em alcool ou substincia andloga que provoque dependéncia; inexigibilida-
de, nas circunstincias, de outra conduta; estado de necessidade exculpante;
embriaguez completa por alcool ou substdncia analoga, decorrente de caso for-
tuito ou for¢a maior; coag¢do moral irresistivel; obediéncia hierarquica; erro de
proibi¢ao inevitavel; descriminantes putativas, quando traduzirem erro de proi-
bi¢do inevitavel; o excesso exculpante de legitima defesa, € o caso fortuito), for.
negativa quanto as causas de exclusdo da culpabilidade.

5¢ CAPITULO: CULPABILIDADE E PERICULOSIDADE

Com os estudos de Marc Ancel sobre a periculosidade e tratamento do
ponto de vista da defesa social, houve uma radical mudanga no conceito de pe-
riculosidade. McCormick tem como tema central de seu trabalho o delingiicnte
normal e perigoso. (*%)

(84) O erro de proibi¢do que incide sobre a existéncia ou os limites de uma causa de justificagio nio
foi definido nem no Cédigo Penal de 1940, nem na Nova Parte Geral do Cédigo Penal, deven-
do em ambos os casos ser tratado como causa “supralegal” de exclusdo de culpabilidade.

O erro sobre os pressupostos objetivos de uma causa de justificagdo, incluido no art. 17, 2* par-
te, do Cédigo de 1940 e no art. 20, § 1%, da Nova Parte Geral do Cédigo Penal, segundo a teo-
ria limitada da culpabilidade constitui erro de tipo permissivo, isto &, com os mesmos efeitos
do erro de tipo, e portanto excludente do dolo sem afetar a culpabilidade, € o que se exclui éa
propria existéncia do fato tipico, dai por que ndo incluimos estes casos de erro de tipo dentre
as causas excludentes de culpabilidade.

(85) Francisco de Assis Toledo. Principios bésicos. Ob. cit. pags. 120 e 121.
(86) Ob. cit. n® 2, pags. 484/497.
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O Codigo Penal de 1940 reconhece dois tipos de periculosidade: a real, que
€ declarada pelo juiz, e a presumida por lei, conforme os artigos 77 ¢ 78, respec-
tivamente.

O Novo Cédigo Penal reformulou completamente os conceitos de pericu-
losidade no que diz respeito a sua verificagdo, e extinguiu a medida de segu-
ranca para os imputéveis, ndo havendo mais a periculosidade presumida, de-
vendo entdo toda periculosidade ser declarada pelo juiz.

INIMPUTABILIDADE E PERICULOSIDADE

Dentre as conseqiiéncias juridicas da inimputabilidade, j4 vimos que & isen-
to de pena quem pratica fato que a lei define como crime sendo inimputavel.

Entretanto, nos termos do art. 78, I, do Cédigo Penal de 40, presume-se a
periculosidade do inimputavel, devendo ser ele internado em manicémio judi-
ciario pelo prazo de 6, 3 ou 2 anos, conforme a duragio da pena cominada, res-
pectivamente 12, 8 ou 1 ano, no minimo, € internado pelo prazo de um ano nos
outros casos (art. 91).

A Nova Parte Geral do Cédigo Penal, modificou o sistema da lei vigente: o
inimputavel s6 serd internado em hospital de custédia e tratamento psiquiatri-
€0, ou em outro estabelecimento adequado, se o fato previsto como crime, a ele
atribuido, for punivel com reclusdo, sendo a internagio ou sujeiciio a tratamen-
to por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, me-
diante pericia médica, a cessacdo da periculosidade, devendo o prazo minimo
ser fixado de 1 a 3 anos (art. 97 e § 19).

Se, todavia, o fato previsto como crime, a ele atribuido, for punivel com
detencio, podera o juiz determinar-lhe a sujeigio a tratamento ambulatorial
(art. 97 e § 19).

SEMI-IMPUTABILIDADE E PERICULOSIDADE

Se a anomalia mental ndo exclui, mas apenas reduz a capacidade de enten-
der o ilicito ou de se determinar segundo este entendimento, a imputabilidade &
diminuida.

Gracet chama os semi-imputéveis de fronteirigos, pois se situam entre a sa-
nidade e a plena insanidade mental. Aqui estdo as chamadas personalidades
psicopaticas (hipertimicos, fanaticos, explosivos, depressivos, atimicos, super-
valorizadores do eu, hipobiilicos, psicopatas sexuais, psicopatas toxicofilicos),
0s transtornos mentais passageiros, os estados incipientes e residuais de psico-
ses e certos graus de oligofrenia (debilidade mental), quando afetam, sem ex-
cluir, a capacidade de entender e querer.

O Cédigo Penal de 1940 prevé a imputabilidade diminuida, no seu art. 22,
paragrafo Gnico. A pena imposta pode ser reduzida de 1/3 a 2/3. A periculosi-
dade do agente & igualmente presumida, nos termos do art. 78, I do CP de 40,
sendo obrigatdria a imposicdo de medida de seguranga ap6s o cumprimento da
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pena, conforme art. 82, I do CP de 40, consistente em internamento em casa de
custddia e tratamento (art. 92 do Cédigo Penal de 1940).

A solugdo do Cdédigo de 1940 impde pena e medida de seguranga, que ndo
passa de um prolongamento da pena, pois apds o cumprimento desta, imposta
pela culpabilidade diminuida, passa a cumprir no mesmo estabelecimento penal
a4 medida de seguranga.

O Novo Cédigo Penal permite ao juiz substituir a pena pela medida de se-
guranca de internagdo ou pela sujeicao a tratamento ambulatorial, pelo prazo
minimo de 1 a 3 anos, quando se tratar de semi-imputabilidade e necessitar de
especial tratamento curativo (art. 98).

EMBRIAGUEZ HABITUAL E PERICULOSIDADE

A embriaguez, se habitual ou patoldgica pelo &lcool ou substancias anélo-
gas, € causa de presungdo de periculosidade nos termos do art. 78, 111 do CP de
40, e deve o agente ser internado em casa de custddia e tratamento nos termos
do art. 92, IV,

O anteprojeto de reforma da Parte Geral, de 1981, permitia ao juiz inter-
nagao para fim curativo, quando se tratava de condenados reconhecidos como
ébrios habituais ou toxicémanos (art. 98, § 39).

O Novo Cddigo Penal nao cuidou dos ébrios habituais ou toxicémanos.
MEDIDA DE SEGURANCA E REFORMA DOS CODIGOS

A Lei n® 7.209/84 modificadora da Parte Geral do Cédigo extinguiu a me-
dida de seguranga para os imputaveis e estabeleceu o sistema vicariante para os
semi-imputdveis (permite ao juiz optar pela pena ou pela medida de seguranga).

A medida de seguranga de carater meramente preventivo e assistencial fica-
ra reservada somente aos inimputaveis.

A pena tem como fundamento a culpabilidade € a medida de seguranga
fundamenta-se na periculosidade.

Ao réu perigoso e culpavel ndo ha razao para se aplicar o binario pena e
medida de segurancga.

Com a extingdo, no Novo Cdédigo, da medida de seguranga para o imputa-
vel, o sistema foi reforgado, destinando penas mais longas aos que estariam su-
jeitos 4 imposicio de medida de seguranga detentiva e que serdo beneficiados
pela aboligio da medida. Assim & que o conceito de crime continuado ndo foi
estendido ao criminoso profissional, cujas agdes se repetem contra vitimas dife-
rentes, em condigdes de tempo, lugar, modos de execugio e circunstdncias ou-
tras, marcadas por evidentes semethangas.

A fim de evitar que perigosos delinqiientes, autores de vérios roubos a mao
armada, sejam postos em liberdade sem estarem preparados para o reingresso
na sociedade, ao cumprirem metade da pena unificada no crime continuado, o
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Novo Cédigo criou o paréagrafo tinico do art. 71, que permite que nos crimes
dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, o juiz aumente a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais gra-
ve, se diversas, até o triplo, observadas as regras dos arts. 70, paragrafo Gnico (a
pena ndo podera ser superior 4 que seria cabivel pela regra do concurso mate-

rial) e 75 (o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode
ser superior a 30 anos).

O Novo Cédigo reformulou, também, para nio prejudicar a repressio aos
crimes mais graves, o instituto do livramento condicional no caso de condenado
por crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga 2 pessoa, em que a
concessdo do livramento ficara subordinada niio s6 as condigdes do art. 83, I,
I1, 1 e IV, mas, ainda, a constatagio de condigdes pessoais que fagam presu-
mir que o liberado ndo voltara a delinqtiir (art. 83, § Ginico).

O Novo Cédigo s6 consagrou duas medidas de seguranca: a detentiva e a
restritiva,

A detentiva consiste na internagio em hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico, fixando-se o prazo em 1 a 3 anos, que tornar-se-a indeterminado
enquanto ndo for verificada por pericia médica a cessagdo da periculosidade.

A medida restritiva prevista no Codigo Penal consiste na sujei¢iio do agen-
te a tratamento ambulatorial conforme a modalidade terapéutica prescrita, ad-
mitido o tratamento ambulatorial somente quando o ato praticado for previsto
como crime punivel com detengio, devendo perdurar enquanto nio verificada a
cessagdo de periculosidade.

Com a extin¢do da medida de seguranga para os imputaveis, ndo ha mais
periculosidade presumida por lei, devendo, portanto, toda periculosidade ser
declarada pelo juiz.

Embora a periculosidade do agente do delito seja a condigdo indispensavel
da aplicacdo da medida de seguranga e portanto ndo se ligue ao problema da
responsabilidade, ndo queriamos terminar este trabalho sem tecer alguns co-
mentarios sobre os laudos psiquiatricos de cessa¢do da periculosidade para a
obten¢do de beneficios legais concernentes aos incidentes de execugio penal,
que sao: livramento condicional, prisdo albergue, indulto, redugio da pena.

Se a medida de seguranga, na reforma dos Cédigos, s6 se aplica aos inim-
putaveis, toda a periculosidade devera ser declarada pelo juiz, que indicara um
determinado tipo de internamento ou tratamento ambulatorial, conforme se
trate de medida de seguranga detentiva ou restritiva.

Somente nos casos acima mencionados, ligados sempre 4 doenga ou defi-
ciéncia mental € a anormalidade psiquica pela problematica da irresponsabili-
dade ou semi-responsabilidade, € que se compreende, ao ensejo da liberdade de
seus internos, a obrigatoriedade de um laudo psiquiatrico que ateste a cessacio
ou continuagdo da periculosidade
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O art. 775, 11, do atual Cédigo do Processo Penal, trata de pacientes inter-
nados em manicémio judiciario ou em casa de custddia e tratamento, que exi-
gem exame pericial feito por dois médicos, que verificardo a cessagdo ou nio da
periculosidade para revogagao da medida de seguranga.

Por sua vez, o art. 715, parégrafo iinico, do mesmo diploma legal trata de
pacientes internados em casa de custédia e tratamento, que exigem exame men-
tal do sentenciado para concessido do livramento condicional, nos termos dos
arts. 62 ¢ 81 do Cédigo Penal de 1940,

A Casa de Custddia e Tratamento, bem como o Manicémio Judiciario, sido
destinados, portanto, a acolher sentenciados que tenham praticado delito sob a
condigido de semi-imputabilidade ou cuja peculiaridade se centre na inimputabi-
lidade, respectivamente.

Evidentemente, ao palio dos novos cddigos, nio se aplicardo mais medidas
de seguranga aos condenados tdo-somente por serem reincidentes em crimes
dolosos, por terem sofrido imposi¢do de pena de reclusiao por mais de cinco
anos, ou pena privativa de liberdade, se o crime relaciona-se com a ociosidade,
a vadiagem ou a prostitui¢do, conforme consta respectivamente nos arts. 93, I;
93, 11, a € 93, 11, b do Cddigo Penal de 1940.

O Cédigo Penal de 1940 manda internar em Colénia Agricola, em Instituto
de trabalho, de reeducagido ou de ensino profissional (art. 88, § 19, I1I) estes con-
denados cuja criminalidade revele comportamento eminentemente anti-social, e
a medida de seguranca aplicada nestes casos (art. 93, I; 93, 11, a e 93, I, b do
Codigo de 1940) é conhecida como uma conduta automatizada do magistrado,
pois ndo ha aqui um nexo de causalidade entre a periculosidade e qualquer
doencga ou perturbagio da saiide mental, embriaguez patoldgica ou habitual, ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Nestes casos nio interfere laudo psiquiatrico, pois estes declarados **peri-
gosos” (por presungio legal ou periculosidade real, declarada pelo juiz) ndo se
distanciam do homem médio normal, sob o prisma psiquico.

No exame de cessagdo ou permanéncia da periculosidade, nestes casos,
predominam na pericia aspectos necessitados de visdo mais ampla,(*’) o que se-
ra feito louvando-se principalmente em relatério pormenorizado e motiva-
do,(**) seja do diretor do estabelecimento prisional, quando se tratar de réu pre-

(87) Roberto Lyra diz que *‘tratando-se de internagao em coldnia agricola ou em instituto de traba-
lho, de reeducacio ou de ensino profissional, predominam, na pericia, aspectos necessitados
de visdo mais ampla. Na falta de técnicos do servigo social, como os mais indicados para dizer
a respeito, impdem-se os educadores’ (Comentarios ao Cédigo de Processo Penal, cit., pag.
300).

(88) Nelson Hungria diz que *‘o relatdrio deve ser pormenorizado e motivado. Cumpre que s¢jam
mencionados todos os dados e assentamentos relativos ao interno, bem como quaisquer obser-
vagdes pessoais de que tenham sido objeto e possam servir de orientagdo ao pronunciamento
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so na hipétese de pedido de livramento condicional, quando entdo sera ouvido
o Conselho Penitenciirio, seja do diretor do estabelecimento de seguranga (co-
l6nia agricola etc.).

Rui Carlos Machado Alvim chama a atengéo para o império do laudo psi-
quiatrico sobre os demais relatérios quando o setenciado ndo esta acometido de
doenca mental. Chega a dizer que o laudo psiquitrico &€ uma condigdo descabi-
da, uma vez que a lei processual ndo o exige para sentenciados com cumprimen-
to de medida de seguranga que ndo sejam irresponsaveis ou parcialmente res-
ponsaveis, quando da verificagdo da cessagdo da periculosidade, e para isto é
decisiva a regra do art. 775, I, do Cédigo de Processo Penal.

E conclui o referido autor que, neste desolador contexto penitenciério,
pode-se concluir que a proliferagio de laudos psiquiétricos, antes de ser um
avango contributivo das ditas ciéncias auxiliares do direito penal, constitui —
este o seu real conteiido — uma dissimulada ilegalidade a constranger os sen-
tenciados no direito a liberdade.(®°)

CONCLUSOES

A Lein®7.209/84, publicada no DO de 13-7-84, modificadora da Parte Ge-
ral do Codigo Penal, ndo transigiu com o principio do nullum crimen sine culpa
¢ entdo propde-se a adotar em todo o seu curso a responsabilidade subjetiva do
agente.

1) Acolheu a orientagio de distinguir entre tipo e antijuridicidade, aban-
donando a superada oposi¢do entre o fitico e o juridico da velha tradi¢io roma-

judicial. As informacdes terdo de versar, igualmente, sobre a biografia do individuo, sua con-
duta no estabelecimento, seu modo de convivio com os companheiros, suas rela¢des com os
funcionarios, sua dedicagdo ou aversdo ao trabalho, sua boa ou ma vontade no tocante as pra-
ticas escolares, educacionais ou religiosas, sua maior aptidio intelectual e fisica, scu grau de
aproveitamento ou resultados obtidos, suas atividades de afetividade, freqiiéncia e carater de
suas relacdes com a familia e amigos, quaisquer episédios que sejam indiciarios de sua conti-
nuada proclividade a violéncia, 4 imoralidade ou & fraude, ou, a0 contrario, de sua recupe-
racdo social ou reajustamento as normas éticas, suas possibilidades de éxito no retorno a vida
livre. Deve sempre ter-se em conta que a retificacio da personalidade de um criminoso adulto
(ndo se tratando dos meramentc ocasionais), para extirpar-lhes a impulsividade nociva ou as
mas inclinagdes de inveterados habitos de vida, definitivamente aceitos ou ja estratificados em
scgunda natureza, &€ cometimento bem mais drduo e complexo, como eu ja disse alhures, que
domesticar a uncia tigris. Mas no &€ uma causa sem esperanga de sucesso. O mais endurecido
criminoso nao deixa de ser homem ¢, como tal, ha de ter ¢m sim como diz Abrahamsen, um
nicleo formado por alguns sentimentos bons ou por algumas boas intencdes, que podem ser
trazidas a tona, desenvolvidos, fomentados, para sua reassimila¢io social. E mesmo de supor-
se que se tal individuo tivesse sido criado em ambiente favoravel ou nio tivesse sofrido as in-
fluéncias perniciosas que o desorientaram, jamais teria trilhado a senda do crime (Métodos e
critérios para avaliacio da cessacdo de periculosidade. Transcrito da revista “Arquivos”, n®
61, de margo de 1957, publicada pelo Ministério da Justiga).
(89) De quando a psiquiatria se torna um juiz paralelo na execucio penal. Cit. pags. 199,299,
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na, isto &, o erro juridico penal relevante recebe a denominagio mais explicita
de *‘erro sobre elementos do tipo” € “‘erro sobre a ilicitude do fato”, ou, abre-
viadamente, “‘erro de tipo” e “‘erro de proibi¢iio”, nos arts. 20 e 21,

Nao se trata, porém, de simples substitui¢io da rubrica “erro de fato” por
“erro sobre elementos do tipo™, e “‘erro de direito” pela expressio “‘erro sobre a
ilicitude do fato”, como se o erro de fato passasse a denominar-se erro de tipo, e
o erro de direito passasse a ser chamado erro de proibigdo.

2) Acolheu, outrossim, a orientagdo de que o erro de tipo essencial, isto &,
0 que recai sobre algum elemento do tipo & sempre escusavel no crime doloso, e
exclui sempre o dolo, quer seja evitavel ou inevitavel exsurgindo a modalidade
culposa, se prevista em lei, art. 20.

3) Acolheu, outrossim, a orientagdo de que o erro de tipo essencial, isto &,
descriminantes putativas, no art. 20 e § 19, acolhendo a orientagio de que o erro
sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificaciio (*‘supor situacio de
fato”), deve ser tratado, se escusavel, como'‘erro de tipo permissivo”,excluden-
te do dolo, ensejando o aparecimento da modalidade culposa se prevista em lei,
enquanto o erro sobre a existéncia ou os limites de uma causa de justificagio
(“*supor estar autorizado”) deve ser tratado como erro de proibi¢io, uma causa
extralegal de exclusdo da culpabilidade, se inevitavel, ou atenuagio da pena, se
evitavel.

4) Pde fim, outrossim, corretamente. 3 confusio que se faz entre falta de
consciéncia da ilicitude e ignorancia da lei ao dispor no art. 21 que o conheci-
mento das leis vigentes presume-se em relagdo a todos, e a seguir define o erro
sobre a ilicitude do fato.
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