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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



ERRO DE PROIBICAO NA DOGMATICA PENAL BRASILEIRA: ANALISE
CRITICA SOBRE O SEU SURGIMENTO E SUA NATUREZA JURIDICA A LUZ
DA TEORIA FINAL DA ACAO

ERROR IN PROHIBITION IN CRIMINAL DOGMATIC BRAZILIAN : CRITICAL
ANALYSISON YOUR APPEARANCE AND ITSLEGAL STATUSACCORDING OF
THE THEORY OF ACTION FINAL

Welison Araujo Silveira
Ana Clara M ontenegro Fonseca

Resumo

Este artigo versa sobre o erro de proibicdo e arelevancia de seu surgimento e de sua natureza
juridica para a redefinico da dogmética penal hodierna. Tem como objetivo averiguar se 0
erro de proibicdo refere-se ao reverso da profana consciéncia de antijuridicidade, o que
necessariamente conduz ao exame do desenvolvimento conceitual da culpabilidade e da
autonomia de seu elemento, qual sgja, a consciéncia de antijuridicidade em relagdo ao dolo.
Assim, analisa-se sua posi¢do na da teoria do crime, perspectivando-se a temética através das
teorias do dolo e da culpabilidade. Adentra-se, ainda, nas suas espécies para verificar a
superag@o dos chamados erros de fato e de direito e vislumbrar os efeitos juridicos na
jurisprudéncia e dogmatica penal brasileiras, do erro de proibicéo, agora, afrontado com o
erro de tipo. Utiliza-se do procedimento bibliografico em fontes diversas, mas se funda
principalmente na literatura classica nacional e internacional, porque sdo estas que tratam da
esséncia do tema, a exemplo do autor da teoria final da acdo Hans Welzel. Justifica-se todo
este esforgo porque é através da compreensdo de como o erro de proibicdo pode funcionar da
teoria do crime hoje que é possivel excluir o delito ou influir na dosimetria de pena. Dito de
outra maneira, € mister desvendar como a doutrina e a jurisprudéncia tratam e interpretam o
instituto em tela e confrontar tal entendimento com os ditames que se entende ser resultado
da teoria finalista da ac&o, constatando afinidade ou descompasso da aplicagéo prética do
instituto com areferida teoria.

Palavras-chave: Erro de proibicdo, Culpabilidade, Teoriafinalista da acéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the error in prohibition and the relevance of its appearance and its
legal status to the redefinition of today's criminal dogmatic. It aims to determine whether the
error in prohibition refers to the reverse of the "profane” unlawfulness of consciousness,
which necessarily leads to the examination of the conceptual development of culpability and
autonomy of their element, namely unlawfulness consciousness in relation to guile. Thus, it
analyzes its position in the theory of the crime, looking ahead to the theme through the deceit
and culpability theories. Enters up, still in its species to verify the overcoming of so-called
errorsin fact and law and glimpse the legal effectsin case law and Brazilian penal dogmatic,
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error in prohibition now affronted with the type of error. It uses the bibliographic procedure
in many sources, but is based mainly national and international classical literature, because
they are dealing with the essence of the theme, like the author of the final theory of action
Hans Welzel. It justified this effort because it is through understanding how the error in
prohibition can work the crime theory is now possible to delete the offense or influence the
penalty dosimetry. In other words, it is necessary to discover how the doctrine and
jurisprudence treat and interpret the institute on screen and confront such an understanding
with the dictates what is meant to be a result of finalists action theory, noting affinity or
disconnect the practical application of the institute with this theory.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Error in prohibition, Culpability, Theory of action
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo o instituto erro de proibigdo e a
relevancia de seu surgimento e de sua natureza juridica para a redefinicdo da dogmaética penal
hodierna, mormente no que concerne a realocacdo do dolo e a predominancia de uma visao
puramente normativa da culpabilidade.

Desse modo, pretende-se investigar criticamente as modificagdes na estrutura da
teoria do delito, aquelas consequentes da evolucdo do elemento culpabilidade, a partir da
teoria final da acéo, cujo expoente € o penalista alemdo Hans Welzel.

Assim, busca-se averiguar se o erro de proibicdo refere-se ao reverso da “profana”
consciéncia de antijuridicidade, o que necessariamente conduz ao exame acerca do
desenvolvimento conceitual da culpabilidade e da autonomia de seu elemento, qual seja, a
consciéncia de antijuridicidade em relacédo ao dolo.

Com isso, chega-se ao surgimento do erro de proibicdo e a analise de a sua posicao
na da teoria do crime, perspectivando-se a tematica através das teorias do dolo e da
culpabilidade. Tratar-se-a, ainda, do estudo sobre as espécies do erro de proibicdo, com o fito
de verificar a superacdo dos chamados erros de fato e de direito e vislumbrar os seus efeitos
juridicos na jurisprudéncia e dogmatica penal brasileiras, do erro de proibicdo, agora,
afrontado com o erro de tipo.

Para tanto, utiliza-se como método de pesquisa o dedutivo e o procedimento
bibliografico em fontes diversas, como livros, artigos, leis e jurisprudéncias, dentre outros
recursos disponiveis sobre o objeto em tela. Cumpre frisar, que o tema demanda o retorno a
literatura classica nacional e internacional, porque sdo estas que tratam da esséncia e da
evolucdo do substrato culpabilidade, que ensejou o surgimento do erro de proibicdo. Além
disso, alicerca-se em tedricos da contemporaneidade para embasar a reinterpretacéo e critica
as ideias originais aqui discutidas.

A finalidade deste estudo diz respeito a compreensdo de como o erro de proibicéo
pode funcionar hoje para excluir o delito ou influir na dosimetria de pena. Dito de outra
maneira, € mister desvendar como a doutrina e a jurisprudéncia tratam e interpretam o
instituto em tela e confrontar tal entendimento com os ditames que se entende ser resultado da
teoria finalista da acdo, constatando afinidade ou descompasso da aplicacdo pratica do

instituto com a referida teoria.
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2 ERRO DE PROIBICAO CONSECTARIO LOGICO DA TEORIA FINAL DA
ACAO: CONSIDERACOES PRELIMINARES

Com fulcro, na teoria finalista, assevera-se que suporte tedrico da reprovacdo da acao
humana encontra-se no fato de o agente dirigir-se consciente e finalisticamente ao valorado
negativamente pelo direito (antijuridico), quando podia comportar-se juridicamente. Assim,
culpabilidade, enquanto reprovabilidade do comportamento humano, fundamenta-se na
possibilidade de dominio do autor sobre o fato, e ndo mais em decorréncia de sua simples

causacao’.

Destarte, superado o modelo causal e a concepcdo psicolégica da culpabilidade,
afigura-se como imprescindivel a reprovacdo a capacidade de o autor poder compreender o
carater do injusto e de se autodeterminar conforme esse entendimento. A margem destes
requisitos que rodeiam o proprio livre arbitrio do homem, estar-se-ia diante de uma
responsabilidade objetiva, visdo abandonada quando da adocdo do postulado do nullum

crimen nulla poena sine culpa, insito ao Estado Democrético de Direito patrio.
Acerca da importancia do principio supracitado afirma Maurach que:

“somente depois de comprovar que o agente é responsavel pela acao ilicita,
estaremos capacitados para reconhecer sua agdo como produto de sua livre
vontade. Neste caso, 0 juizo de apreciacdo negativa que versa sobre a
acdo ilicita, compreende também o autor responsavel pelo fato: a
culpabilidade é um juizo formado sobre o autor do crime. Esse juizo
negativo acerca do autor, € que torna possivel submeté-lo & sancdo
criminal.” (sem grifo no original)

A culpabilidade pressupde, pois, que 0 autor na situagdo concreta seja capaz
(imputabilidade) e possa motivar-se (exigibilidade de conduta diversa), estruturando sua
vontade, de acordo com a norma, em virtude da possivel compreensdo da antijuridicidade
(potencial consciéncia da ilicitude) de seu propdsito concreto. Inexistente alguma destas
premissas, fragiliza-se o poder de censura do ordenamento juridico-penal sobre o suposto
autor do fato, ensejando o surgimento de causas excludentes da culpabilidade ou de

diminuig&o da pena.

! Sobre a questdo, WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 11 ed. Traduccion del aleman por
Juan Bustos Ramirez e Sergio Yéafiez Pérez. 4. ed. Santiago: Editora Juridica de Chile. p. 37-43.

’MAURACH, Reinhart. A Teoria da Culpabilidade no Direito Penal Alemdo. Revista Brasileira de
Criminologia e Direito. ano 1V, n. 15, 1996. p. 19.
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Em meio a estas falhas humanas, elenca-se o erro, que, no vocabulério juridico,
conforme De Placido e Silva significa a falsa idéia ou sentido acerca de um fato ou de uma

coisa. Diferente da ignorancia, na qual falta o conhecimento em absoluto®.

Do ponto de vista penal, o erro consiste na representacdo equivoca da realidade
juridica ou no falso juizo de valor a respeito da ilicitude de um dado comportamento®. E nesta
esteira derradeira que reside o objeto deste estudo, qual seja: o erro de proibicgéo.

E corrente afirmar que o erro e a ignorancia possuem em esséncia significancias
distintas. Segundo Savigny o erro € a ideia da realidade das coisas obscurecida e oculta por

um pensamento falso, o que difere da ignorancia que é a auséncia da ideia verdadeira®.

Todavia, percebe-se também que diversos autores, em que pese as diferencas sob o
prisma metafisico, psicoldgico e filoséfico, fazem-se sobre o erro e a ignorancia um juizo
unificador porque ambos tém os mesmos efeitos juridico-penais, em regra de exclusdo da

pena, o que justifica a adocéo de apenas um deles nas legislaces antigas, abarcando o outro®.

A atencdo ao erro de proibicao requer o exame do angulo negativo da base do juizo de
reprovabilidade, da potencial consciéncia de antijuridicidade. Esta, enguanto verso da
culpabilidade, é o reverso do erro aventado, o qual se configura, pois, quando da auséncia

desta possibilidade de valoracéo do tipo de injusto’.

Desse modo, como lembra Juarez Cirino dos Santos “(...) conhecimento e erro
constituem estados psiquicos em relacdo de I6gica exclusdo: o conhecimento exclui o erro e 0
erro indica desconhecimento sobre qualquer objeto”. E, tratar de erro de proibicdo, prossegue
o referido autor, consiste na identificacdo das situacGes negativas (ou espécies de erro de
proibicdo: direto, indireto e de tipo permissivo, segundo opinido péatria prevalente) do

conhecimento do injusto®.

Em verdade, o erro em tela indica uma causa excludente da culpabilidade que emerge
quando ao autor, nas condi¢des concretas em que se encontrava, era impossivel apreender a

significacdo ilicita de sua conduta. Falta o substrato essencial a censura, que somente se

¥ SILVA, De Pléacido. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 539.

* REALE JUNIOR, Miguel. InstituicBes de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p.200.

> Apud HERRERA, Lucio Eduardo. El error em matéria penal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. p. 11-12.

® HERRERA, ibidem, p.13.

! Assim, BRANDAO, Claudio. A consciéncia de antijuridicidade no direito penal moderno. Brasilia a. 34 n.
136 out./dez. 1997 55. Revista de Informacéo Legislativa. p.55.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 12. ed. Curitiba: ICPC, Lamen Jdris, 2014.
p.223.
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verifica se presente o desvalor da decisdo consciente quanto ao injusto, quando podia
distintamente decidir, em favor da juridicidade de sua conduta.

Nessa linha, Welzel ensina que um fato somente é reprovavel se o autor conhecia ou
podia conhecer as circunstancias que pertencem ao tipo e sua antijuridicidade. O
conhecimento da antijuridicidade baseia-se no das circunstancias do tipo, ou seja, a
antijuridicidade do fato apenas pode ser compreendida se o0 autor conhecia (atual) ou podia

conhecer (potencial) as circunstancias que pertencem ao tipo®.

Insta esclarecer que o erro de proibicdo apenas se inseriu na legislacdo brasileira apos
a reforma penal de 1984. Anteriormente, em virtude do modelo causal de delito, concebeu-se,
por um longo periodo, a dicotomia de erro de fato, excludente do dolo, e erro de direito,
irrelevante penalmente. A inviabilidade dessa paridade de erros residia nos casos de
desconhecimento inevitavel da antijuridicidade penal, quando se aplicava a pena, em

desrespeito a culpabilidade™®.

A problemética da tradicional divisdo de erro alimentava-se da também equivoca
noc¢do de dolo como parte integrante da culpabilidade e que abarcava a propria consciéncia de
antijuridicidade. Com essa confusdo de conceitos, impedia-se uma clara visualizacdo dos

efeitos do erro sobre os elementos objetivos do tipo e da proibicdo do fato.

Por isso, 0 estudo sobre o erro de proibigdo necessariamente requer consideracdes
prévias e sucintas a respeito da evolugdo da teoria do delito, sobretudo no que concerne ao
conceito de culpabilidade™. Sobre esta, especificadamente, relevante é a visualizagdo a
respeito da autonomia na dogmatica penal de seu elemento potencial consciéncia de
antijuridicidade em relacéo ao dolo — e de sua influéncia, a partir da teoria final da acdo —
mormente da teoria normativa pura da culpabilidade —, para a propria origem do erro em

estudo e sua vinculagdo a toda a estrutura da teoria do crime.

Em verdade, afirma-se que a investigacdo sobre o erro justifica-se, uma vez que é

tema correlato a todos os elementos da teoria do delito: tipicidade, antijuridicidade e

% Welzel, Hans. El nuevo sistema de derecho penal. Uma introcduccién a la doctrina de la accion finalista.
Traduccion por José Cerezo Mir. Madrid: BdeF, 2002. p. 156.

19°50b a rigidez do brocardo error iuris nocet, as legislacdes em geral ndo atribuiam relevancia penal a tal erro,
salvo se se tratasse de um erro de direito extrapenal, o que excluiria o dolo. O mesmo ocorreu em relacéo a leis
penais em branco: se o erro sobre a norma que completa a lei penal em branco é de natureza extrapenal, exclui-se
o dolo, se penal, é irrelevante (WELZEL, op.cit., nota 1, p. 188-189).

" Em sentido préximo, HERRERA, op. cit., nota 5, p. 8-9.
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culpabilidade. Por isso, estudar a evolucao e o desenvolvimento dos modelos juridicos sobre a

sistematica do crime é apreender como cada um deles concebeu o erro e suas consequéncias™.

De se constatar, que a tematica vincula-se nomeadamente ao entendimento das teorias
do dolo e da culpabilidade de cepa germanica, pelas quais se buscou a superacdo da ja
mencionada tradicional distincdo romana entre o erro de fato e o erro de direito, com as
modernas concepcdes sobre erro de tipo (falha ou inexisténcia de conhecimento sobre
elementos faticos ou normativos do tipo penal) e erro de proibicdo (ndo percepcdo do teor

antijuridico da conduta).

Apo6s a compreensdo da maneira como emergiu 0 erro de proibicdo na dogmatica
penal universal, imperiosa sera também a andlise critica sobre as suas espécies, efeitos e
aplicabilidade no cenario juridico patrio. Ainda, & mister averiguar o tratamento dispensado
pela jurisprudéncia ao erro de proibicéo, intentando-se desvendar a incidéncia deste nas atuais

decisdes nacionais, como se mencionou na introducéo deste.

Propde-se, a seguir, evidenciar que tratar do erro de proibicdo € percorrer 0s préprios
caminhos da teoria finalista. E chegar & concepcdo normativa de culpabilidade, retornar ao
dolo natural (vontade e previsibilidade) e atingir a no¢do de injusto pessoal, no qual a
responsabilidade do autor é problematizada pelas suas condicdes e pelas do fato de forma
pontual. Afinal, como salienta o professor da Universidade de Bonn, Hans Welzel, somente
ha reprovabilidade pessoal (sé se é culpavel) quando ante uma acdo antijuridica considerada

individualmente ou de uma parte determinada de conduta de vida antijuridica’®.

3 ERRO DE PROIBICAO: REVERSO DA “PROFANA” CONSCIENCIA DE
ANTIJURIDICIDADE

Tendo em vista que a apreciacao do erro de proibicao ocorre pela via negativa, ou seja,
pela falta consciéncia de antijuridicidade, preliminar ao seu aprofundamento, impde-se a
compreensdo de alguns aspectos deste seu reverso, tais como sua conceituagdo formal e
material. Tal classificacdo da apreensdo da significacéo ilicita do comportamento tem como

base a mesma ldgica semantica atribuida a classificacdo da antijuridicidade formal e material.

12 Nessa linha, aduz Claudio Brandio que “o tema erro envolve os conceitos de agio, tipo, antijuridicidade e
culpabilidade” (BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense: 2010. p. 184).
¥ WELZEL, op.cit., nota 9, p. 155.
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Nesse contexto, se, conforme Rosal**, entende-se por antijuridicidade “formal” a
contradicdo do fato com a lei e por antijuridicidade material sua contradicdo com o0s interesses
sociais, isto €, sua lesividade social, ideia semelhante transpassa as acep¢des de consciéncia
dessa antijuridicidade. Desse modo, esta implicard, sob a perspectiva formal, na consciéncia

da lei, e, materialmente, no desvalor da conduta’®, no seu carater anti-social.

De plano, impende fazer coro a refutacdo da visdo formal acerca da consciéncia de
antijuridicidade por impor um conhecimento intangivel ao cidaddo. Pressupor que se terad
conhecimento da lei, da tipicidade, é pretensdo iniqua e incompativel com a funcao do direito

penal de protecdo aos relevantes bens juridicos da sociedade.
Nesse raciocinio, Maurach explicita que:

“tampouco pronuncia a lei penal o juizo de antijuridicidade. A lei penal
punitiva corresponde t&o so estabelecer os efeitos juridicos derivados da
infracdo da proibicéo; é, portanto, irrelevante que o autor conhecga, ou
nao, efeitos juridico-penais do proibido™.(sem grifo no original)

Ainda, criticando essa corrente formalista, aduz Juan Cérdoba Roda'’ que a exigéncia
do conhecimento do injusto no sentido de ciéncia da lei penal conduziria a conhecida frase

que apenas os juristas estariam em condicédo de delinquir.

Importa também ndo confundir a impossibilidade de conhecimento da proibi¢cdo com o
erro de direito. Naquela o objeto cuja avaliacdo de auséncia recai € a antijuridicidade, neste, a

lei. Nessa trilha, esclarece Roque de Brito que:

“erro sobre a ilicitude do fato ndo pode ser confundido com o desconhecimento
da lei por exigir-se que o agente tenha a consciéncia do ilicito, do injusto que
realiza. Tal consciéncia de ilicitude pode ndo existir, pode faltar, apesar do
conhecimento especifico da lei, assim como poderd existir na auséncia de

H '”18 H Ha
conhecimento da lei””".(sem grifo no original

Segundo o mesmo autor, o Cddigo Penal de 1940 dispunha, em seu art.16 da
ignorancia ou do erro de direito; no art.17 do erro de fato e em seus paragrafos 1°, 2°, e 3°,
respectivamente, do erro culposo, do erro determinado por terceiro e do erro sobre a pessoa; e

no art.5° do erro na execucdo; mas, em que pese a ignorancia da lei representar o

1 ROSAL, Manuel Cobo del e ANTON, Tomés S. Vives. Derecho Penal. Parte General. 5. ed. Tirant le
blanch: Valencia, 1999. p. 294.

> BRANDAO, Claudio. Introducdo ao Direito Penal. Andlise do sistema penal & luz do Principio da
Legalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 147.

' MAURACH, op. cit., nota 2, p. 360.

7 CORDOBA RODA, Juan. Culpabilidade e Pena. Barcelona: Bosch Casa Editorial. p.44.

8 ALVES, Roque de Brito. Programa de Direito Penal (Parte Geral). Recife: Fundacdo Antonio dos Santos
Abranches - FASA, 2005. p. 205.
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desconhecimento da existéncia da proibigdo da norma, equiparava-se em efeitos ao erro de
direito, que era a falsa compreenséo ou interpretacéo da lei, ndo isentando de pena™.

De se observar que pela época do Codigo sobredito, as ideias finalistas ainda nao
predominavam, e, por consequéncia, ndo se contemplava o erro de proibicdo. Este somente
com a legislagdo vigente, reformada inicialmente em 1984, ja com influéncia da doutrina
alemad, trouxe no art.20 o erro de tipo e nos seus paragrafos o tratamento das descriminantes
putativas, do erro determinado sobre terceiro e do erro sobre a pessoa, bem como no art.21 o
erro sobre a ilicitude do fato e no seu paragrafo Unico o erro de proibicdo evitavel.

Finalmente, pode-se afastar a pretérita divisao de erro de fato e de direito.

Destarte, para evitar que o juizo de censura penal recaia sobre uma presuncéo ilusoria,
a percepcdo do injusto requer uma saber além do preceito normativo positivado. Cumpre
inserir a consideracdo da anti-socialidade da conduta e da obrigacdo de percebé-la dentro da

vida do autor in concreto.

Desse modo, deve-se chegar ao valor da contrariedade de direito conforme as
condicdes de vida do autor, ou seja, trata-se de problematizar topicamente a possibilidade de

compreensdo da ilicitude da acdo por parte do agente.

Assim, dentre os critérios?® que buscam se ajustar & consciéncia de antijuridicidade
material, destaca-se o enunciado por Edmund Mezger de valoracdo paralela na esfera do
profano ou de subsuncéo das circunstancias do fato realizada pelo autor “na forma de leigo”,

com base no egotismo de Karl Binding®.

Dessa forma, impde-se ao juiz que, quando da analise do erro de proibicdo, verifique

em que condicBes socio-culturais o agente realizou a valoragdo, ou seja, que proceda “um

juizo paralelo & consciéncia do autor”?.

9 1dem, ibidem.

% para alguns doutrinadores a consciéncia da antijuridicidade pode ser entendida como consciéncia ética, como
agir comunivativo. Detalhes sobre o assunto, ver BRANDAO, op. cit., nota 12.

2 segundo Aurélio Buarque de Holanda (FERREIRA. Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século
XXI: o dicionério da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015. p. 721) egotismo é o método
em que se toma o eu por centro e experimentos psicoldgicos. Transportando tal conceito para as idéias de Karl
Binding, diz-se que quando alguém valora como errada dada conduta porque ndo gostaria que Ihe fizessem, ja se
teria suficiente nocdo do carater ilicito da acdo para merecer censura pelo universo do direito penal. Deste modo,
a consciéncia da ilicitude surge com a “naturalidade do ar que se respira”, pelo proprio convivio social e
universo comunicativo que circunda o agente.

22 WELZEL, op. cit., nota 1, p. 191.

469



Karl Binding em critica ao aspecto formal da consciéncia do ilicito aduz que “na quase
totalidade dos casos a invocagdo do desconhecimento da norma ndo passa duma mentira

grosseira e transparente””. E continua asseverando, que é:

“0 egoismo que nos revelam quais sdo 0s atos que ndo precisamos tolerar, e,
via de regra, nossa razdo conclui acertadamente que atos devem estar
proibidos quando praticados por outrem a nossa pessoa, ou por nos face a
outrem. Essa suposicdo da existéncia duma proibicdo, que se funda na
realidadztz, basta perfeitamente para produzir um conhecimento suficiente da
norma”<".

Salienta-se que para Mezger a consciéncia da antijuridicidade é um elemento do dolo,
visdo inconciliavel com o erro de proibicdo ora estudado. Sendo assim, como afirma Claudio
Brandao “aceitar a conceituacdo de consciéncia de antijuridicidade ndo implica em aceitar

”25. LOgO, é

também a posicdo do autor acerca da localizagdo dela na teoria do delito
pressuposto para esta proposta, a autonomia da consciéncia de antijuridicidade, em relacdo ao
dolo do tipo, como elemento normativo da culpabilidade. Somente assim suas respectivas

auséncias geram, respectivamente, erro de proibicao e erro de tipo.

Sobre a valoracdo paralela na esfera do profano, Ingeborg Puppe®® expde que ela
conforma-se “con uma representacion conceptual del autor que sea similar al sentido”. Por
este parametro exige-se do agente que, enquanto leigo (dai consciéncia “profana”) realize, de
modo “paralelo” ao técnico-juridico, uma valoracdo de sua conduta como errada. Refere-se a
analise do conhecimento no circulo de pensamentos da pessoa individual e no seu ambiente
socio-cultural que marche na mesma direcdo e valoracao juridico legal. Afinal, vale aqui o

classico pensamento filoséfico de Ortega e Gasset: “eu sou eu e minha circunstancia”.
Como exp0s Jescheck e Weigend, que:

0 comportamento contradiz as exigéncias da ordem comunitaria e, por
esse motivo, é juridicamente proibido, ou seja, é suficiente conhecer a
antijuridicidade material, como conhecimento leigo de lesionar uma
norma juridica penal, civil ou publica, sem a necessidade da norma
- , = - . ege 27 - -
juridica lesionada ou da punibilidade do fato“". (sem grifo no original)

Em termos simples, vige a nocdo de que a consciéncia do injusto significa conhecer

materialmente a proibicdo em termos de contetdo. Urge consignar, portanto, que atualmente

2 Apud TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 62-63.
** 1dem, ibidem.

» BRANDAO, op.cit., nota 12, p. 155.

% PUPPE, Ingeborg. Error de hecho. Error de derecho, erro de subsuncién. IBCCRIM. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 12. n. 51. nov/dez de 2004. Revista dos Tribunais. p. 152.

?’Apud SANTOS, op. cit., nota 8, p.229.
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predomina na literatura juridica brasileira essa concep¢do que define a antijuridicidade

material como objeto da consciéncia da antijuridicidade.

4 DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE: AUTONOMIA DA
CONSCIENCIA DE ANTIJURIDICIDADE EM RELACAO AO DOLO -
SURGIMENTO DO ERRO DE PROIBICAO

Em Roma, nas primeiras definicdes do crime de homicidio remetia-se ao dolo como
requisito essencial para sua configuragdo, assim como néo se considerava crime as condutas

praticadas sem liberdade, que eram tidas como quase-delictum?®,

Esta livre intencdo exigida ndo se referia simplesmente a vontade do autor em praticar
o delito, mas também a consciéncia de que a acdo se dirigia a algo contrario a moral, ao
direito. Tratava-se do chamado dolus malus que representava a vontade livre de agir atrelada a
um mau propdsito, sem o qual inexistia o crime. Na defini¢do de Teodoro Mommsen “o crime
era ato voluntario presente a consciéncia de injustica™. Eis os rudimentos da necessidade de

se conhecer o carater ilicito do fato para se atribuir a responsabilidade delitiva.

No que toca as causas de inculpabilidade entre os romanos, estas se limitavam em
principio, ao erro e ignorancia de fato, pois o erro de direito era inescusavel, salvo exce¢des
relativas a qualidade da pessoa que a ignorava, a natureza da lei ignorada e do ato praticado.
Assim, a ignorancia da lei podia ser: de lei que ndo se fundava em direito natural (porque se
considerava que este ja estava incorporado na consciéncia coletiva), que eximia de pena; e de

lei ndo penal que era fundamento prévio de lei penal, escusavel porque excluia o dolo™®.

Interessante mencdo refere-se aos casos em que a consciéncia de ilicitude era
imprescindivel a constituicdo do delito. No roubo®!, por exemplo, com a exigéncia da vontade
injusta, se eventualmente um usufrutuario de uma escrava resolvesse se apoderar de seu filho,
crendo ter tal direito, restaria afastada a res furtiva, exatamente pela falta de consciéncia do

mau proposito.

*HERRERA, op. cit., nota 5, p.13.

2 Apud LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2.ed. rev. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003. p.33-34.

%0 0s romanos distinguiam iuris civiles e iuris gentium, sendo este o direito natural comum a todos os homens,
que se revela naturalmente a consciéncia do homem, e o outro, o que referia-se as peculiaridades dos costumes
de cada povo. O corrente era que as referidas excecfes s6 se davam para o erro sobre a lei extrapenal e no iuris
civiles, podendo excluir a responsabilidade de mulheres, menores, camponeses, soldados e estrangeiros, a
depender da situacdo concreta (Nessa trilha, HERRERA, ibidem, p.15-19; 44-47).

3! |dem, ibidem, p. 17.
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Com o advento do positivismo do século XIX e, por conseguinte, das ciéncias naturais
e da explicagdo causal da acdo humana, a posi¢do do dolo na estrutura dogmaética do crime
passa a compor propriamente, ao lado da culpa, a concepcao psicologica de culpabilidade. Por
vinculacdo ao método naturalista, o dolo (leia-se também a culpabilidade) abandona a indole
normativa anterior e consubstancia-se puramente na sua forma natural (dolus naturalis): na
vontade de realizar a acdo (elemento volitivo) e na previsibilidade do resultado (elemento

intelectivo).

Diante do contexto positivista, no qual se buscava a contencdo dos arbitrios estatais,
enaltecia-se o poder da lei e a obrigatoriedade de seu conhecimento, despreza-se a ignorancia
da ilicitude por erro de direito, valendo-se da remanescente méxima ignoranti iuris non
excusat. Fortalece-se a desnecessidade da consciéncia de antijuridicidade no dolo para a
constitui¢do da culpabilidade, e causas de inculpacédo (a exemplo das descriminantes putativas
faticas) restavam prejudicadas. Constroi-se uma responsabilidade sem culpabilidade
realmente, na qual importa tdo somente o nexo animico entre o autor e o fato, anulando-se

sobremaneira a funcéo da percepc¢édo do injusto na sistematica do delito.

Contudo, uma postura marcadamente psicolégica®, sem referéncia ao ordenamento
normativo ja era criticada por diversos doutrinadores®. Trata-se de uma forma incipiente de
visualizar na culpabilidade, além do psiquico, o elemento valorativo, do qual se deriva o

conhecimento nio s6 do fato, mas de sua antijuridicidade™*.

Em meio as ideias neokantistas®, ocorre a virada no conceito de culpabilidade, a qual
passa a valoracdo negativa sobre o autor de uma conduta proibida. Esta nocdo de

reprovabilidade surge por meio de Reinhard Frank® em 1907*" ao analisar uma sentenca do

%2 Em defesa da teoria psicoldgica aduz Everardo Luna que, em que pese o essencial dela ser “o fato psicologico
gue se chama vontade, ndo se nega, nem podia negar-se, 0 necessario e complexo tratamento juridico ou
normativo da vontade, porque de outra forma, ndo teriamos, na culpabilidade uma realidade do Direito, a ndo ser
gue, erroneamente, se concebesse o juridico como uma simples etiqueta de fatos empiricos, criando-se, dessa
forma, uma espécie de absurda ordem juridica naturalista” (LUNA, Everardo da Cunha. A culpabilidade.
Revista Arquivo Forense. p. 43).

3 De forma peculiar, aduz Maurach que a teoria psicolégica da culpabilidade é incoerente por ser “impossivel
unir um conceito psicolégico (o dolo) com um conceito normativo, a culpa, e coloca-los sob um denominador
comum” (MAURACH, op. cit., nota 2, p. 21).

% SOLER (1964 apud Op.cit., nota 1, p. 75).

% Da critica a0 mencionado positivismo hegeliano (e seu idealismo objetivo), surge o retorno a Kant e suas
diferenciacdes entre natureza e cultura. Apegando-se a cultura, a qual depende de valores, enquanto conceitos
positivos e negativos atribuidos aos objetos, os neokantistas voltam a vislumbrar juizos valorativos na
culpabilidade. Configura-se a Teoria Psicolégico-Normativa da Culpabilidade.

%®Reinhard Frank foi o fundador da teoria psicoldgico-normativa da culpabilidade, tratando-a como juizo de
reprovacdo, porém mantendo o elemento psicoldgico pelo menos do dolo. Passam a integrar a culpabilidade, a
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Tribunal Alem&o sobre o caso concreto da “carroca sem rédeas™ . Na ocasido, constatou-se a
voluntariedade do agente (vinculo psicoldgico), porém o Tribunal firmou-se no sentido de que
0 agente néo tivera liberdade de opcdo para agir conforme o direito®, ou seja, em decorréncia
das anormais circunstancias (no caso em tela, o vicio no poder de agir), afasta-se a

censurabilidade do agente.

A culpabilidade finalmente retoma seu fundamento: pressup8e que ao agente, além de
ter a vontade, seja possivel conhecer a natureza proibida daquilo que pretende realizar,
determinando-se conforme esse entendimento. Desse modo, retoma-se o dolus malus
originario dos romanos e permite-se saber a vinculacdo do autor ao ordenamento juridico,
analisar a medida de reprovabilidade por sua motivacéo, viabilizando uma reprovacao pessoal

sobre o autor.

Todavia, o referido dolo valorado apresenta uma incoeréncia interna nas suas
estruturas, o que dificulta a comprovacao das partes subjetiva e normativa da culpabilidade.
Enquanto vontade e previsibilidade, exige-se o dolo efetivo e atual quanto as caracteristicas
do tipo. Porém, essa atualidade na percepcdo do autor raras vezes ocorre em relacdo ao lado
normativo do dolo. De se notar que quanto a antijuridicidade ndo se pode exigir um

conhecimento real, sendo atualizavel, potencial .

Somente com Welzel, a acdo humana é compreendida como exercicio da atividade
finalista, pela qual o homem pode prever em determinada escala as suas consequéncias
possiveis e dirigir-se livre e conscientemente segundo um plano®. Essa é a feliz justificativa

da mudanca de sua localizacdo na sistematica do delito, bem como na sua propria estrutura.

imputabilidade, a as circunstancias concomitantes, dolo aliado a consciéncia de antijuridicidade e culpa. Nesse
sentido WELZEL (Op.cit., nota 9, p. 83) e também Maurach (Op.cit., nota 2, p. 22).

37 N&o obstante o primeiro estudo aprofundado sobre culpabilidade ser atribuido a Frank, hé referéncias de 1905
como Bierling que ja tratava da culpabilidade como juizo de valor e Dohna que fala da “contrariedade ao dever
de conduta, como vontade direcionada a realidacdo de m resultado antijuridico (Segundo BRITO, Aléxis
Augusto Couto de. Culpabilidade. Evolucao e Andlise Critica Atual. Direito Penal. Aspectos Juridicos
Controvertidos. So Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 232).

% FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Traduccién por Gustavo Eduardo
Aboso y Tea Léw. BdeF: Buenos Aires, 2004. p. 43-44.

% Com base na sobredita decisio jurisprudencial alemd, Frank teorizando a idéia de “circunstincias
concomitantes” que serviram de suporte para a utilizada nocdo de inexigibilidade de conduta diversa,
posteriormente aperfeicoada por Goldschmidt (culpabilidade como juizo de contrariedade ao dever), e
Freudenthal (enaltecendo a exigibilidade de conduta diversa como elemento da culpabilidade), enquanto defeito
na liberdade de escolha do agente (Sobre a matéria inexigibilidade como fundamento geral supralegal de
exculpagdo, ver também FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad e reproche em el derecho penal.
Traduccion José Luis Guzman Dalbora. BdeF: Julio César Faira, 2003)

“ WELZEL, op.cit., nota 9, p.189.

* Nesse sentido, WELZEL, op.cit., nota 9, p. 25-26 e nota 1, p. 39-40; e HERRERA, op.cit., nota 5, p. 80.
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Como consequéncia do conceito de acdo vidente salta aos olhos que o dolo
(naturalistico) est4 na acdo, ou seja, que se trata, em verdade, de um elemento subjetivo do
tipo*. Afinal, se a agdo final é um querer objetivo (direcionado a um fim), ndo prescinde da

atual®® vontade e da previsibilidade. Logo, é notério que o dolo situa-se na tipicidade.

Welzel inicia seu pensamento com o relato do seguinte caso: uma mulher gravida foge
da Alemanha oriental para a ocidental. Ao chegar avisa a sua vizinha que praticard aborto. A
vizinha, por seu turno, comunica a policia e a mulher ¢é flagrada. Inexistira censura porque na
oriental o aborto era licito e a mulher ndo poderia valorar essa conduta como ilicita**. Mesmo
frente a uma atitude intencional, a culpabilidade serd elidida, tendo em vista o
desconhecimento do carater antijuridico da conduta. A reprovabilidade e o dolo ndo se

confundem.

Por isso, outro consectario l6gico do finalismo € a teoria normativa pura culpabilidade,
dentro da qual, a consciéncia de antijuridicidade (agora potencial) destaca-se como elemento
normativo autbnomo. Essa desvinculacdo do dolo permite que mesmo em sua presenca, a
culpabilidade seja excluida ou diminuida. Enseja respectivamente o nascimento do erro de
proibicdo invencivel e vencivel, bem como a sua distincdo do erro de tipo, excludente do
dolo®. Enfim, pdde-se graduar a gravidade da conduta do autor, segundo o maior ou menor
conhecimento da antijuridicidade e abandonou-se a classica separagdo entre erro de fato e erro
de direito.

Elucidativos sdo os dizeres de Welzel ao ressaltar a importancia da consciéncia de
ilicitude para o entendimento da concepcdo de injusto pessoal, a saber: “a consciéncia da
ilicitude € elemento do juizo de reprovacao pelo qual se reprova o dolo ao autor”*®. Um erro
sobre tal conhecimento ndo exclui o dolo, sendo a reprovacdo em si mesmo, e, por isso, a

culpabilidade, quando invencivel ou escusavel.

*2 \Welzel, op.cit., nota 9, p. 83.

*% Idem, ibidem, p. 81.

* Outras situacBes préaticas: (a) um estrangeiro em cuja patria a homossexualidade é impune (a exemplo da
Suica), realiza na Alemanha atos homossexuais, em principio, ndo pode ser culpavel; e (b) médicos e
enfermeiros pensam que devem dar morte a enfermos mentais, considerando que o decreto da eutanasia de
Hittler era direito valido (Idem, ibidem, p.160).

5 As criticas feitas ao finalismo de que a retirada do dolo da culpabilidade gera seu esvaziamento séo rebatidas
por Welzel sob o argumento de que, tal modificacdo, ocasiona sua depuracdo de elementos estranhos (ldem,
ibidem, p. 84). Também, conforme Reinhart Maurach trata-se de suprimir de um juizo verdadeiramente
valorativo seus elementos psiquicos (MAURACH, op.cit., nota 2, p.22-24; HERRERA, op.cit., nota 5, p. 82-84),
cujos componentes devem ter como parametro a norma juridica.

* WELZEL, op. cit., nota 9, p.166.
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De se observar, ainda, que a consciéncia da antijuridicidade ndo se insere na
antijuridicidade propriamente dita. Esta é o juizo desvalorativo do fato do homem — a conduta
tipica € o objeto valorado negativamente —, aquela é um juizo de valor sobre o agente da acéo
— valoragdo quanto a censurabilidade da conduta tipica e antijuridica. A relacdo de
antijuridicidade néo exerce qualquer influéncia sobre a consciéncia de antijuridicidade: nada
impede que o fato seja antijuridico sem que seja culpavel. A consciéncia da antijuridicidade,

portanto, estabelece materialmente a culpabilidade.

O substrato da doutrina finalista deve-se a percepcéo de Alessandro Graf Zu Dohna ja
em 1925. Segundo Welzel foi ele quem deu o passo decisivo até “a compreensdo de que 0
juizo da culpabilidade, 0 mesmo que na constatacdo da antijuridicidade, encontramo-nos ante
o resultado de uma valora¢io”*’. Sendo assim, seu atento olhar discriminou a nogéo de objeto
valorado e a de juizo de valoracdo do objeto*®, ou seja, diferenciou-se a reprovabilidade
(valoracéo) e seu dolo (objeto valorado). Por conseguinte, pode-se claramente vislumbrar o
erro de tipo, como excludente do dolo (tipicidade), e erro de proibi¢do, como excludente da

culpabilidade.

Enfim, como expressa Maurach que o dolo ndo é um juizo valorativo, sendo um fato
psicoldgico, que se encontra exclusivamente na cabeca do delingliente. Por isso, nem sempre
uma acdo dolosa é culpavel. Do contrario, o autor atua de maneira culpavel se tem “a
possibilidade de discernimento entre o mal e o justo, entre o licito e o ilicito”, este sim ¢ um
“juizo de valoragdo puro™. Logo, tal consciéncia ndo é algo que o seja reprovado ao autor,

mas “a razdo pela qual ao autor o sera reprovado o dolo antijuridico°.

5 POSICAO DO ERRO DE PROIBICAO DA TEORIA DO DELITO: TEORIAS DO
DOLO E DA CULPABILIDADE

A definicdo da localizacdo da consciéncia de antijuridicidade na dogmaética penal
nacional tem funcéo indispensavel para a determinacédo dos efeitos do erro de proibicéo sobre

" Apud WELZEL, idem, ibidem, p.130. Ver também WELZEL, op. cit., nota 1, p.168.

*® Refratario da posigio dominante exposta, Everardo Luna em minoria sustenta que “nio se pode prescindir da
vontade no conceito de culpabilidade, porque a culpabilidade é, ao mesmo tempo, qualificacdo da vontade e
relacdo da qual a vontade é, precisamente, um dos termos relacionados. Qualificacdo da vontade, porque esta é o
substantivo de que se adjetiva de culpa, e relacdo substantiva, porque a culpabilidade € o nexo que lega a vontade
ao fato objetivamente praticado. Assim, a vontade externada na acdo constiui a sintese que se denomina
culpabilidade” (LUNA, op.cit. nota 31, p. 43).

* MAURACH, op. cit., nota 2, p.24-25.

%0 WELZEL, op. cit., nota 9, p. 156.
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0 crime. Por isso, impde-se como premissa 0 exame das controvertidas teorias de origem
alema que explicam tal posicionamento, a saber: teorias do dolo e teorias da culpabilidade,
sejam na forma estrita ou limitada.

Para as teorias do dolo (estrita e limitada), a aludida consciéncia é integrante do dolo
(dolus malus) constituido pela vontade do fato e pela consciéncia do desvalor do fato. Ante
qualquer erro o efeito serd a exclusdo do dolo. Para as teorias da culpabilidade (estrita ou
limitada), desenvolvida a partir da teoria finalista da acdo, impede separar a vontade do fato
da consciéncia do injusto, ja que aquela é integrante do elemento subjetivo geral dos crimes
dolosos (o0 dolo), e esta € o fundamento concreto da reprovabilidade. Em verdade, a
controveérsia entre tais teorias é a determinacdo se na falta da consciéncia de antijuridicidade

estar-se-ia excluido o dolo ou a culpabilidade.

A teoria estrita do dolo diferencia-se da limitada porque naquela a consciéncia do
injusto devia ser atual, enquanto nesta bastava a potencial. Na estrita, somente ha dolo se se
puder reprovar o autor porque néo se deteve ao saber que agia antijuridicamente®’. Em caso
de erro, seja de tipo (que exclui a vontade) ou de proibicdo (que exclui a consciéncia de
ilicitude), elide-se o dolo. Na limitada, segundo Mezger®, podia-se diferenciar graus de
culpabilidade: a regra é que o dolo exige a atual consciéncia, esta, porém, excepcionalmente,
pode ser dispensada. Ai, aplica-se a “concepcao sd do direito” ante a “cegueira juridica” -
ocorrida quando havia a possibilidade de consciéncia do injusto, mas em oposi¢do deu-se a
“hostilidade ao direito” - sendo tal erro evitavel punido pela criagdo de uma culpa especial, a

culpa juridica™.

Na verdade, tratava-se de uma presuncdo da consciéncia do injusto, quando a
ignorancia da ilicitude decorresse da “animosidade com o direito”, ou seja, de condutas
inconcilidaveis com uma razoavel concepcdo de direito ou de justo. Pura dissimulacdo da

responsabilidade objetiva, e, conforme Bittencourt®, substrato para que o préprio Mezger crie

5! para Beling afirma que o agente precisa saber que dirige sua vontade a uma agdo antijuridica. Logo, a
culpabilidade é uma culpabilidade de vontade mé (apud BRANDAO, op.cit., nota 12, p. 157-158)

%2 Mezger, em seu “Libro de Estudio”, baseado no Projeto de Codigo Penal de Giitner em 1936, que tratava da
aludida concepcdo sa de direito, expde sua teoria limitada do dolo. Ainda, com fulcro na expressdo “haja podido
ter esta consciéncia com o devido esforgo”, da Resolug¢do do Tribunal Federal da Alemanha de 18 de margo de
1952, relativiza a exigéncia de atualidade do dolo. Apesar de manter dentro do dolo o conhecimento da
antijuridicidade ou uma atitude do autor incompativel com uma sa concepgdo do que é o direito e o injusto (apud
HERRERA, op.cit., nota 5, p. 86).

>3 A esse respeito ver BRANDAO, op. cit., nota 12, p.154-156; e WELZEL, op.cit., nota 1, p. 189-194.

* BITTENCOURT, Cezar Roberto. Algumas controvérsias da culpabilidade na atualidade. Direito e Justica.
Revista da Faculdade Pontificia Universidade Catélica do RS. Vol 20. na XXI, 1999. p. 110-111.
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0 polémico elemento “culpabilidade pela conducdo da vida™: condenagdo do agente ndo por

sua conduta, mas pelo que ele € (direito penal do autor).

No que toca as teorias da culpabilidade, tanto a estrita como a limitada consideram
suficiente a possivel apreensdo da significacdo injusta do fato. Porém, distinguem-se quanto
ao erro sobre as circunstancias faticas das causas de justificacdo. Para limitada, o erro relativo
aos limites das justificantes encerra o erro de proibicdo, excluindo-se a culpabilidade; e se
atinente a sua existéncia gque autorizaria a conduta tipica, inobstante existir dolo na situacédo
pratica, por critérios de politica criminal, equipara-se o engano ao erro de tipo. Ja para a
estrita, qualquer erro sobre essas descriminantes putativas exclui o conhecimento do injusto,

configurando sempre o erro de proibig&o.

De se ver que tdo somente abre-se lugar para o erro de proibicao inevitavel ou evitavel
guando das postulacbes das teorias da culpabilidade. Dessa forma, em que pese as referidas
teorias definirem a culpabilidade, de modo unitario, como reprovabilidade, ndo impedem o
conhecimento de seus diferentes graus materiais, conforme o fato de o autor conhecer ou

poder conhecer a antijuridicidade do fato.

Indubitavel que o finalismo sustenta a teoria da culpabilidade®® porque esta respeita o
principio da responsabilidade: o autor é responsavel para que o conteldo de sua decisdo de
vontade ndo seja antijuridica, quando podia reconhecer tal ilicitude, dentro dos limites de sua
capacidade de compreensao ético-social sobredita.

Em contrapartida, a estrita teoria do dolo é alvo de inUmeras criticas de Welzel,
sobretudo, por insistir no dolus malus como elemento da culpabilidade, que causa equivocos
na interpretacdo de eventuais erros. Assim, ante a falsa representacdo sobre a consciéncia de
antijuridicidade ou sua auséncia, o dolo é excluido, ainda que o sujeito atuasse com
conhecimento do tipo. Além disso, o principio do conhecimento, embasamento da teoria,

exige para a reprovacdo do autor pela sua resolugdo de vontade antijuridica, uma percepcao

> A respeito da correlago entre a teoria limitada do dolo e “culpabilidade pela condugdo da vida”, ver ROSAL,
og.cit., nota 14, p. 675.

* Em que pese a teoria da culpabilidade ter sido claramente desenvolvida por Graf Zu Dohna e seguidores do
finalismo, para Cérdoba Roda, tal teoria ndo é exclusiva da teoria final, nem esta foi sua fundadora. Ela ja era
sustentada em 1908, por Von Hammel e Simons na Holanda e, mais tarde, na Alemanha por VVon Hippel. Este ja
visualizava as conseqiiéncias que a consciéncia da ilicitude podia gerar, nos seguintes termos: “se deve distinguir
o0 atuar dolosamente contrario ao direito do culposamente contrario ao direito, o culposamente contrario ao
direito (o sujeito por erro culposo ndo apreende o carater antijuridico de sua conduta) e o atuar ndo culpavel. Ao
atuar dolosamente contrario ao direito o corresponde a pena assinalada na lei. A conduta culposamente contraria
ao direito a corresponde a imposi¢do de uma pena atenuada. O atuar antijuridico ndo culpéavel é impune” (apud
HERRERA, op.cit., nota 5, p. 88).
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efetiva, que raramente lhe é possivel, e, inexistente, em crimes passionais graves e

instantaneos®’.

Nesse contexto, adverte Mufioz Conde que “o conhecimento da antijuridicidade, tendo
natureza distinta do dolo, ndo requer o mesmo grau de consciéncia; o conhecimento da

ce g . - . . . 58
antijuridicidade ndo precisa ser atual, pode ser simplesmente potencial™>".

Sobre a falécia exigida pela teoria estrita do dolo, destaca Cérdoba Roda que ante a
“dificuldade de provar que o sujeito atuou com conhecimento atual da antijuridicidade, os
Tribunais ver-se-d0 na alternativa de ditar uma série de sentencas absolutorias injustificadas

ou de fingir o conhecimento da antijuridicidade”.

Na mesma linha critica, muito acertadamente, assevera Ricardo Nufiez que “ndo se
percebe razdo cientifica pela qual frente a responsabilidade penal o direito constitutivo do tipo

penal deva ser conhecido de maneira efetiva e atual pelo autor (dolo)”60.

Logo, ao
conhecimento do injusto verdadeiramente Ihe é exigivel que seja potencial®!, reserva-se a

atualidade apenas para os elementos integrantes do tipo penal.

Na tentativa de suprir as lacunas apresentadas pelas teorias do dolo, em especifico,
pela estrita, seus defensores, a principio, criaram um modelo auxiliar de culpa: “culpa
juridica”. Uniformizam-se 0S casos em que 0 autor devia ser castigado por essa de falta de
informac&o juridica culposa, impondo-lhes uma mesma sancdo penal.

A falta de relacdo das figuras delitivas criadas com a realidade e a exclusédo de

62 acarretavam outro

diversas formas de erro de proibicdo geradas pela “culpa juridica
problema maior: o desconhecimento da culpabilidade da ética da responsabilidade. Esta ndo
se esgota na falta de informacdo juridica, mas se gradua segundo a capacidade concreta do

autor de compreensdo do injusto do fato®.

" WELZEL, op.cit., nota 1, p.189. Em sentido contrario, por adogéo da teoria estrita do dolo Everardo Luna
afirma que “a consciéncia de antijuridicidade ¢ atual ¢ o dominio da paixdo é possivel” (op. cit., nota 31, p. 48).
°% Apud BITTENCOURT, op.cit., nota 53, p. 111.

> Apud HERRERA, op.cit., nota 5, p. 83.

% |dem, ibidem p.83

®! Nessa trilha, afirma-se que “o homem como membro de uma comunidade esta obrigado em todo 0 momento a
adotar a decisdo responsavel de comportar-se juridicamente e evitar um injusto. Ndo cumpre tal dever se se
limita a omitir aquilo que a seus olhos é evidentemente antijuridico. Tem que perguntar-se sempre que se
disponha a fazer algo se isso esta ou ndo de acordo com os preceitos do dever juridico”.

%2 Em verdade, como a referida teoria ndo se concebia o erro de proibicdo culpavel, vencivel tentou-se criar o
tipo legal geral da “culpa juridica” para evitar a absolvi¢do nos tipos previstos unicamente na forma dolosa.

% WELZEL, op.cit., nota 1, p. 190.
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A alternativa seguinte busca a negac¢do da relevancia da ‘“cegueira juridica” ou
“inimizade ao direito”. Assim, o erro do autor ¢ ndo escusa se incompativel com a “acepgao
popular sa de direito e de injusto”. Contudo, a introducao desse indeterminado conceito na
culpabilidade (e para a determinacdo da pena) contraria o0 proprio Estado de Direito e priva o
autor de uma possivel escusa frente o irrebativel consenso popular sobre direito®. Além do
que se considera a conduta inimiga ao direito, mesmo a produzida culposamente, sempre

como dolosa, em claro afronte, uma vez mais, ao principio da legalidade.

Outra imprecisa proposicdo referia-se a teoria da “irrelevancia do sentimento
valorativo correto”, pela qual o elemento subjetivo do poder era irrelevante, em consideragido
somente ao do “dever-ser geral”. Diferencia-se um erro de conhecimento, eximente, e um erro
de valoracdo, irrelevante. Outrossim, fracassa ja ante a impossibilidade de distinguir nos

objetos do mundo social uma parte de conhecimento e uma de valorac&o®.

Em oposicdo, a teoria da culpabilidade baseia-se no principio da responsabilidade,
segundo o qual o homem ¢é responsavel da juridicidade pelas suas decisdes, dentro dos limites
de sua capacidade de conhecimento ético-social. O objeto do juizo de reprovacdo da
culpabilidade levado em conta é a resolucdo de vontade antijuridica. Esta o € reprovada ao
autor na medida em que podia ter a consciéncia da antijuridicidade e podia converté-la em um

contra-motivo determinante de seu sentido.

Em contrapartida, a teoria do dolo por sé reprovar o que efetivamente conhece o
conteddo antijuridico da acdo, impde, para casos de seu desconhecimento reprovavel
(“quando se podia conhecer”), a responsabilidade por um delito culposo. Transforma-se
erroneamente uma realizacdo dolosa em comissdo culposa, 0 que conduz a controveérsias
relativas a punibilidade de certos casos juridicos: erros de subsuncdo que ndo sdo
simultaneamente erros de proibicdo e situagbes de crenca equivoca e reprovavel de

concorréncia de uma causa de justificacéo.

Ademais, permite que se castigue também o desconhecimento culposo de
circunstancias do tipo (como o fato de a mulher a quem se fere culposamente estar gravida) e
ignora as diferencas profundas existentes entre erro de proibicdo culpavel e a comissdo

culposa do fato.

% Geravam-se, entre outros, inGimeros problemas inclusive para estrangeiros. A guisa de exemplo cita-se o caso
de unido sexual entre os prometidos formalmente, o0 que para o0 senso comum era lenocinio e intoleravel. Ante o
caso, ndo poderia um dos prometidos invocar erro de proibigdo, visto que incompativel com o argumento
popular. Desse modo, permitia-se uma concep¢do autoritaria de direito, com diversas lacunas dogmaticas. (Idem,
ibidem, p.190)

% Idem, ibidem, p.191.
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Para esta derradeira, 0 conteudo da vontade antijuridica é irrelevante para a
punibilidade. Em regra, a vontade ndo se dirige a producao de resultados tipicos (que quando
ocorrem sdo causados involuntariamente), mas de resultados irrelevantes e tolerados
socialmente. Porém, apenas a realizacdo deles € defeituosa: o autor devia ter agido
cuidadosamente, prevendo outras consequéncias reprovadas que ndo estdo compreendidas

propriamente em seu fim.

Ja para o erro de proibicdo a reprovacdo recai mesmo no conteudo de resolucdo de
vontade do autor, porque ele se dirige ao juridicamente proibido. O ordenamento juridico
quando declara que dada acdo dolosa é antijuridica, considera que o cidaddo também pode
realizar, mediante exame de consciéncia, tal valoragdo ético-social. Todavia, se, apesar dessa
reflexdo, o individuo atua por crer que se trata de um caso excepcional, assegura-se

verdadeiramente para si de que assim o €, justificando a natureza de erro de sua acao.

De se ver que a nocdo de erro de proibicdo perpassa pela anélise da capacidade de
conhecimento ético-social, através da qual o homem pode ter consciéncia da antijuridicidade
ou ndo de sua conduta. Sendo assim, apenas a teoria da culpabilidade reserva-lhe a
importancia devida, por, exatamente, partir dessa ideia de fixacdo dos limites positivos e

negativos da responsabilidade ético-social da pessoa.

6. ERRO DE PROIBICAO: ESPECIES E EFEITOS JURIDICOS NA DOGMATICA
PENAL BRASILEIRA

Com propriedade afirma Welzel, in verbis: “error de prohibicion es, mas bien, la
denominacion abreviada del error sobre la antijuridid del fato real. Este error impide ver al

autor que su accion tipica infringe el ordenamento juridico”.

A falta desse conhecimento sobre a antijuridicidade do fato, ndo abrange, todavia, o
pleno conhecimento da realizacdo do tipo, por conseguinte, com dolo. Logo, “no es
necessario, sin embargo, que el autor conozca o pudiera conecer 0 concepto juridico

. 1,66
mismo .

Além disso, a falta de consciéncia da ilicitude e a ignorancia da lei também séo
formulacdes diferentes e ndo conflitantes. Por isso, como lembra Juarez Cirino que a

obrigatoriedade de obediéncia e conhecimento da lei penal pelo fato desta haver sido

% WELZEL, op.cit., nota 1, p. 202.
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regularmente publicada ndo se confunde com a impossibilidade de conhecimento da proibicéo

e ndo deve servir como economia de anélise da efetiva ou potencial consciéncia de ilicitude®’.

Clarificada a distingéo entre erro sobre a lei (inescusavel) e erro de proibicdo, tem-se
como conclus@o que este se refere puramente a uma problematica da culpabilidade. Questéo
esta, que até a reforma da parte geral de 1984, ndo recebia tratamento devido no Codigo Penal
brasileiro marcadamente por prevaléncia das anacronicas visdes sobre a estrutura e

localizacéo do dolo.

A matéria erro limitava-se as duas classes tradicionais: erro de fato, o qual excluia o
dolo e, em consequéncia, a culpabilidade (como se sabe, a época, 0 dolo situava-se nela); e
erro de direito, que, por sua vez, ndo escusava, salvo nos casos de leis penais em branco e das

contravencoes.

Somente ap6s a mencionada reforma, influenciada pela doutrinaria alema (sobretudo
de Dohna®®), o Diploma Penal passa a contemplar o erro de proibicéo (art. 21), ao lado do erro
de tipo (art. 20), do erro acidental (art. 20, § 3°; art. 73 e 74) e do erro de tipo permissivo (art.

20, 8 1° - erro sobre descriminantes putativas, equiparacdo ao erro de tipo).

Vale a mencdo de que a polaridade entre erro de fato e erro de direito, de um lado, e
erro de tipo e erro de proibicdo, por outro, sdo, por conseqliéncia, dois pares de conceitos
completamente diferentes e ndo se trata de uma simples substituicdo de terminologias, mas

em um enfoque diferente do problema .

Desse modo, ha erros de direito que sdo erros sobre o tipo, por exemplo, o sobre o
carater normativo (por exemplo, carater de “alheio” da coisa movel no furto, art. 155 do CP);
e hé erros de fato que sdo erros de proibicdo, por exemplo, erro sobre pressupostos objetivos
de uma causa de justificacdo (exemplo: legitima defesa putativa).

Reserva-se, assim, para o erro de tipo a falsa representacdo sobre uma circunstancia
objetiva descrita no tipo legal de indole fatica ou normativa. Doa-lhe a natureza de excludente
do dolo, podendo subsistir pena por fato culposo se previstos em lei. Nao se tratando de um
substituto ao anterior erro de fato, porque incide, além dos elementos de fato, sobre qualquer

circunstancia do tipo.

" SANTOS, op.cit., nota 8, p. 244.

%8 Conforme Welzel, a partir da introducdo do conceito de erro de proibico, no direito penal por Alexander Graf
Zu Dohna, desenvolve-se com mais precisdo a tematica do erro, distinguindo erro de proibicdo e de tipo como
par diferente do anterior erro de direito e de fato. (WELZEL, op.cit., nota 9, p. 179).

% HERRERA, op.cit., nota 5, p. 91.
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Finalmente, a culpabilidade destina-lhe o problema do erro de proibi¢do. Assim, passa
a dispor o art. 21 do Codigo Penal nacional que “o desconhecimento da lei é inescusavel. O
erro sobre a ilicitude do fato se inevitavel, isenta de pena; se evitavel podera diminui-la de um
sexto a um ter¢o”. Separa-se, pois, ciéncia da lei e mesmo do tipo, de contetdo proibitivo da
norma’®, ou seja, erro de direito, erro de tipo e erro de proibicdo, doravante, tém seus proprios

objetos de incidéncia e efeitos juridicos.

Enfim, o erro de proibicéo verifica-se quando o autor sabe o que faz (age com vontade
final), mas acredita erroneamente sua acdo esta permitido (desconhece a proibicdo da norma).
SituacBes de ndo conhecimento da norma juridica ou de sua mé interpretacdo; ou de suposicao
equivoca a respeito da existéncia ou do limite de uma causa de justificacdo; ou ainda de
crenca errdnea de ndo estar obrigado a agir quando na verdade por imposicdo legal encontra-
se na posicao de garantidor. Estas concernem as espécies de erros de proibicdo que importam

na exclusdo da reprovabilidade, se invenciveis, ou a atenuam, se evitaveis.

Destarte, o erro de proibicdo podera ser, conforme reza o art. 21 do CP, direto, recai
sobre a existéncia, validade ou alcance da norma proibitiva e exclui ou atenua a culpabilidade;
indireto, recai sobre a existéncia ou limites de causas justificantes; e mandamental, recai sobre
0 dever juridico de agir determinado por uma norma imperativa, prevista no art.13 do CP,

abarcando tanto a omissdo prépria, como a impropria.

Ressalta-se que pela teoria da culpabilidade limitada adotada pela legislacdo patria, o
erro sobre as descriminantes putativas equipara-se ao erro de tipo. Se o Brasil fosse partidario
da estrita teoria da culpabilidade, esses casos, nos quais se tem a falsa impressdo de estar
diante de justificantes (art.20, §1° do CP), configurariam erro de proibicéo indireto, o0 que néo
prodece.

Nota-se que a auséncia de consciéncia de antijuridicidade retira do individuo a
capacidade de se motivar conforme a norma, e, por conseguinte, sua vontade de atuar
conforme o direito. Assim, o0 erro de proibicdo influi decisivamente, ndo sO, para o

entendimento da reprovacdo em si, mas da propria necessidade da pena.

Em outros termos, surge o questionamento a respeito da incidéncia ou ndo da pena

para determinada pessoa que cometeu o fato tipico, com desconhecimento de sua proibicéo.

" para compreensdo do sentido empregado de norma proibitiva, vale a distingdo de Karl Binding sobre lei e
norma. Portanto, a acep¢do supra corresponde ao valor antijuridico da norma, ndo de regra positivada.
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Assim, resta saber se exclui no todo o juizo de reprovacdo sobre o autor do fato ou se lhe
sobeja alguma punicao.

Acerca do assunto, Gimbernat assevera que:

nos casos em que ocorre um inevitavel erro de proibicdo, deve-se absolver o
sujeito em decorréncia da pena ndo resultar funcional nem quanto a
prevencdo geral nem & especial. Em relagdo a prevencdo especial, ndo é
preciso fortalecer pela execucdo da pena o efeito motivador da proibicéo,
nem a vontade de atuar conforme o direito, ja que o sujeito ndo desatendeu o
indicado efeito pela simples razdo de que ndo conhecia a proibigdo’.

De se ver que no erro invencivel (escusavel), previstos no art. 21, 22 parte do CP, ndo
cabe censurabilidade pela impossibilidade completa do sujeito ter ciéncia do fator que poderia
Ihe motivar ao seu comportamento conforme o direito, qual seja, entender o caréater ilicito da
norma. Logo, exclui-se a sua culpabilidade, por conseqiéncia, inexiste necessidade de pena a

ser Ihe aplicada.

Em que pese a afericdo da inevitabilidade da falta de conhecimento do injusto ser um
ponto nevrélgico entre os penalista, ndo possuindo critérios fixos de definicdo. Cabe ao
intérprete problematizar o caso e analisar pontualmente as condi¢es do autor quanto ao erro.
Até mesmo porque no pensamento juridico ndo ha demonstracGes apoditicas (inequivocas),
ele ndo pode ser silogistico (ndo o é, certamente!), sendo entineméatico’®, menos racional e
mais razoavel. O direito trabalha com o contigente, sendo-lhe relevante uma argumentacéao
l6gica que vise & abstracdo do caso, conforme o problema in concreto (topoi)” para se
aproximar da possibilidade ou ndo da consciéncia do injusto pelo autor.

Dessa maneira, 0 juiz deve valer-se, na andlise do caso concreto, das liches
welzelnianas de se atentar para a necessidade de o autor “dever informar-se” ou poder por
“esforco de consciéncia” chegar a apreensdo do injusto. Por exclusdo dessas linhas reitoras,

acredita-se que é possivel chegar sim a um juizo plausivel sobre a censurabilidade do agente.

Sendo assim, diz-se que o erro de proibicdo é reprovavel quando o agente, “nas

circunstancias” (paragrafo tnico do art. 21 do CP) tinha condi¢Oes e motivos para se informar

""Apud CORDOBA RODA, op.cit., nota 17, p. 43.

"2 «“Entimemas se caracterizam por deixar de fora termos do silogismo”, SOBOTA, Karina. Don't Mention the
Norm! International Journal for the Semiotics of Law I\V/10 (1991). Traducdo de Jodo Mauricio Adeodato,
Anuario do Mestrado da Faculdade de Direito do Recife, n° 7. Recife: Editora UFPE, 1996, p. 256). Ver
também: “Retdrica”, de Aristoteles.

3 A esse respeito, ver VIEHWEG, Theodor. Topica e Jurisprudéncia. Tradugdo Tércio Sampaio Ferraz Jr.
Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. Colegdo Pensamento Juridico Contemporaneo. p. 23-27.
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sobre a antijuridicidade, conforme os valores éticos e sociais do seu meio™. Eis a
inescusabilidade do erro, posto que subsiste a responsabilidade pelo fato, embora diminuida.
Em outras palavras, configura-se o vencivel ou evitavel, pois se 0 sujeito agisse com mais
cautela e reflexdo teria ciéncia do injusto. Segundo o CP, no art. 21, 3?2 parte, 0 sujeito

responde pelo crime doloso, com a pena diminuida de um sexto a um tergo.

Infere-se desses erros de proibicdo a correta natureza da consciéncia de
antijuridicidade, bastando-lhe a potencial (pelas propria diccdo do paragrafo dnico do art. 21
"quando Ihe era possivel”). Com isso, permite-se a graduacdo da pena conforme o
conhecimento atual ou possivel do autor, ou seja, a distincdo dos graus materiais da
culpabilidade.

7. ERRO DE PROIBICAO NA JURISPRUDENCIA PATRIA

Pbde-se perceber que o tema erro de proibicdo integrou-se aos debates juridicos
patrios. Com a adoc¢do da teoria final da acdo e a reforma penal de 1984, ocorreu a inclusdo do
erro de proibicdo no ordenamento juridico nacional. Tendo em vista que sua contemplagdo
legal posterior ao ano de 1984, os juristas, a partir dai, encontraram suporte positivo para sua

aplicacdo.

Desse modo, € mister averiguar a maneira como a justica brasileira vem se utilizando
dessa excludente quando da analise do juizo de culpabilidade. Para tanto, fez-se uma rapida
pesquisa’> nos acordaos proferidos elo Tribunais Regionais Federais (TRFs), bem como no

Supremos Tribunal Federal (STF) e Supremo Tribunal de Justica (STJ).

Do sobredito exame, constatou-se que dentre os citados Orgaos aquele que mais
apresentou a incidéncia do erro de proibicdo foi o TRF da 22 Regido, que no periodo entre
2000 e 2014 contemplou tanto o erro de proibicdo invencivel com o vencivel. Ja o TRF da 3?
Regido vem aplicando o principio da insignificancia — juizo anterior a analise da culpabilidade
— em casos que a0 mesmo tempo reconhece a existéncia do erro de proibi¢do. Os TRFs da 42
e 5% Regido, por sua vez, somente a partir do ano 2000 € que proferiram acordaos atinentes ao
erro de proibicdo. Por fim, no STJ, foram encontradas apenas duas decisfes anteriores ao ano
de 2000, enguanto que no STF decisbes neste sentido ndo foram encontradas. Logo, nota-se

que o erro de proibicdo ainda é tema escasso nos 6rgaos do judiciario nacional.

" WELZEL, op.cit., nota 1, p. 203-204.
> A principal fonte da pesquisa on line foi o Portal da Justica Federal brasileira, cujo sitio eletronico é
http://mww.jf.gov.br/.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

A tematica erro esta intimamente ligada a evolugdo da estrutura da culpabilidade e da
prépria evolucdo da teoria do delito. Somente com a teoria final da acdo e a consequente visao
normativa da culpabilidade desvendou-se as terminologias mais adequadas aos problemas do
erro, superando o error facti e o error iuris e o simples exame da falha, respectivamente,
sobre fato e lei penal. Descuidava da falta de conhecimento da ilicitude, tida a época como

erro de direito, portanto, inescusavel’®.

A concepcdo da acdo final com o necessario deslocamento do dolo para o tipo ensejou
a moderna dicotomia erro de tipo e de proibi¢do. A partir disso, verifica-se o conhecimento do
tipo e da antijuridicidade da conduta. De se constatar, entdo, que o conhecimento ou nao
daquele ndo se trata mais de uma questao atinente ao juizo de reprovacdo do agente, porque

este evoluiu do psiquico ao normativo.

A culpabilidade e a pena, finalmente, conhecem seus distintos graus matérias
conforme o nivel de exigéncia e a possibilidade de conhecimento do injusto colocada para o
autor individual. A conseqliéncia disso € o afastamento de um direito penal cego ao principio
do nullum crrimen nulla poena sine lege, que confundia o delito como mera exteriorizagdo
causal de um resultado danoso. Crime pressupde vontade final humana reprovavel. As razdes

de sua punicdo atingem necessariamente a culpabilidade do agente.

O Direito Penal ganha fundamentacdo material e uma face mais humanizada, pelas
qual o agente sé serad censurado e imputavel quando capaz de se autodeterminar livremente e
de entender o carater ilicito do fato, podendo, a partir disso, decidir-se a favor ou contra a
proibicdo. Realga-se, portanto, estruturas normativo-positivas fundamentais ao direito penal,

antes desprezadas.

O objeto da consciéncia de antijuridicidade e do erro de proibicédo ¢ a antijuridicidade
da conduta. O autor tem que ser consciente da contradi¢cdo de sua conduta com a ordem
social, na qual se baseia a proibicdo juridico-penal e que é colocada em prova por tal

comportamento. N&o, necessita-se, contudo, que o autor conhega ou pudesse conhecer o

"® Nesse sentido, Figueiredo Dias “arracando da distingdo entre erro de fato e erro de direito, esta concepcéo
daria relevancia de principio ao erro de fato, no sentido de excluir o dolo, enquanto o erro de direito, em que se
englobaria, sem qualquer autonomia, a falta de consciéncia do ilicito - seria em principio irrelevante; tudo de
acordo com a maxima pauliana regula est ignorantiam cuique nocere, factii vero ignorantiam non nocere”.
(DIAS, Figueiredo. Questdes Fundamentais de Direito Penal Revisitadas. P. 286)
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preceito juridico (por conseguinte, a lei penal) ou inclusive a ameaca de pena’’. Enfim,
apercebe-se da distincdo entre tipo, lei e norma, ou seja, entre ignorancia do tipo, da lei e do
conteddo proibitivo que estd por tras da norma, jA& que a conduta apenas € declarada
antijuridica por supor uma infracdo insuportavel do ponto de vista ético-social. Predomina a
concepcdo de que o erro recai sobre antijuridicidade em seu sentido material, no qual se

imiscui a debatida “consciéncia profana”.

Observa-se que, finalmente, o erro de proibicdo estabelece-se como problema puro da
culpabilidade, que impde limites a necessidade de punicdo via fator positivo: autor tem que se

capaz se conhecer a natureza antijuridica de sua conduta.

Outro ponto inegével refere-se a autonomia do reverso do erro de proibicdo. Assim,
independentemente de qualquer teoria, seja do dolo ou da culpabilidade, a consciéncia da
antijuridicidade é evidente elemento desvinculado do dolo (este agora sob o aspecto
naturalistico compde o tipo subjetivo), afigura-se atualmente como realidade normativa

imprescindivel ao juizo de culpabilidade.

Observou-se que dentre os modelos da teoria da culpabilidade, adequar-se ao direito
positivo brasileiro a sua forma limitada. Com isso, o erro de proibicdo também aponta como
mais um instituto real na dogmatica penal patria que ndo incide sobre o tipo, a lei ou fato (no
sentido classico romano), sendo sobre a apreensdo do sentido proibido (“profano”) da norma.
Ante esta completa falta de percepcéo, verifica-se o erro de proibi¢do propriamente dito,
excluindo a culpabilidade do autor; se o erro resultou de uma falta momentanea da
consciéncia do injusto, reparavel com melhor exame da situacdo, ou se 0 autor devia ter se
informado, socorre-lhe tdo somente uma causa de diminuigdo da pena, o erro de proibicdo

inescusavel.

Essa concepcdo de erro de proibicdo que ndo se resume as teoricas elucubragoes
alienigenas. Embora de forma timida, ja se visualiza na pratica dos pret6rios patrios a

aplicagéo de tal instituto.

Assim, nas palavras do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro o erro sobre ilicitude do

fato “ndo se confunde com desconhecimento da lei. Este é irrelevante. A consciéncia de

" WELZEL, op.cit., nota 1, p. 202.
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ilicitude resulta da apreensdo do sentido axiol6gico das normas de cultura, independentemente
de leitura do texto legal”’®,

Nessa trilha, pode-se concluir que o erro de proibicdo € a ndo percepcao do comando
antijuridico que estd na esséncia da norma, ndo simplesmente na lei. O julgador deve, entéo,
considerar para a afericdo da culpabilidade o fato de se o agente podia apreender a ilicitude
conforme o ambito socio-cultural do qual faz parte. Logo, o ordenamento juridico brasileiro
ndo exige do autor o conhecimento técnico, sendo uma fidelidade ao direito se esta lhe era
cognoscivel. Esta é a forma de andlise da culpabilidade que e espera do direito nacional,

compativel com a caracteristica humana da possibilidade do erro.
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