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RESUMO

FALCAO JR., Alfredo Carlos Gonzaga. Associa¢io diferencial e erro penal quanto aos
elementos normativos do tipo: critério topico e indiciario de diferenciacio entre os erros de
tipo e de proibicao. 2012. 175 p. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas
/ Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

O tema da dissertagdo foi a distingdo entre os erros de tipo e de proibicdo no que tange aos
elementos normativos do tipo penal. Sugeriu-se um critério topico que permita identificar a
intencionalidade do investigado. A necessidade do trabalho se justificou para repensar a pratica
juridica que, diante da duvida, opta pelo erro de tipo como critério dedutivo légico. Tal medida traz
inconvenientes politico criminais de beneficiar aquele que adrede se nega a conhecer o direito, além
desrespeitar as circunstancias do caso concreto, afastando-se, portanto, do critério de justica.
Recorde-se que o erro de tipo invencivel absolve e o vencivel, diferente do erro de proibicao, quase
sempre absolve & mingua da previsdo de crime culposo. Foi feita digressdo histdrica acerca do
assunto, com o fim de demonstrar a conexdo entre dogmatica, erro e politica criminal. Apos, foram
construidos os critérios penais a serem manejados no corpo da pesquisa. O erro de tipo teria como
contrapartida o dolo como coconsciéncia, i.€, consciéncia implicita acerca dos fatos; e o erro de
proibi¢do, como dever de se informar orientado pela culpa e pelo principio da prevengdo da pena.
Tais critérios devem ser preenchidos mediante a justificacdo das escolhas, o que passa pela
demonstracdo de um conjunto de indicios. No trabalho, apresentou-se a associagdo diferencial como
importante fator topico indiciario, uma vez que a histéria de vida do sujeito, e suas relagdes pessoais
e institucionais, sdo elementos que apontam para o que o ele pensa, permitindo, dessa forma,
diferenciar o que seria coconsciéncia e dever de se informar.

Palavras-chave: Erro. Penal. Proibi¢ao. Tipo. Politica.



ABSTRACT

FALCAO JR., Alfredo Carlos Gonzaga. Associa¢io diferencial e erro penal quanto aos
elementos normativos do tipo: critério topico e indiciario de diferenciacio entre os erros de
tipo e de proibicao. 2012. 175 p. Dissertation (Masters Degree in Law) — Centro de Ciéncias
Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

The theme of dissertation was to distinguish between type errors and prohibition with respect to the
normative elements of the offense. It was suggested a criterion for identifying the topic of
intentionality investigated. The necessity of the work was justified to rethink legal practice that,
given the doubt, opt for type error as a criterion deductive logic. This measure brings
inconveniences to benefit political criminal who adrede refuses to meet the right, beyond disrespect
the circumstances of the case, moving away, therefore the criterion of justice. Remember that the
type error absolve invincible and vincible, different error ban almost always absolve starved of
predicting crime manslaughter. Was made historical digression on the subject, in order to
demonstrate the connection between dogmatic error and crime policy. Following were constructed
criteria criminal to be managed in the body of research. The type of error would return as
coconsciéncia deceit, ie, implicit awareness about the facts, and the error of prohibition, as a duty to
inform guilt and driven by the principle of prevention worth. Such criteria must be met by the
justification of the choices, which passes through the demonstration of a set of indicators. At work,
presented the differential association as an important topic evidentiary factor, since the life history
of the subject, and their personal relationships and institutional, are elements that point to what the
subject thinks, allowing thus differentiate would coconsciéncia and duty to inform.

Keywords: Mistake. Criminal. Law. Fact. Policy.
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INTRODUCAO

Este estudo almeja dar cor e vida ao erro penal. Trata-lo como recorte normativo do
dialogo entre o cidaddo e a ordem juridica.

A forma com que alguém se relaciona com o mundo ¢ importante pista sobre o que ele
entende ser a norma. Nao ¢ um caminho irretocavel, pois ¢ um indicio que deve ser inserido no
discurso juridico naturalmente argumentativo.

Na pratica do direito, ¢ comum a davida sobre qual é a espécie de erro penal quando se
cuida do equivocado conhecimento dos elementos que formam o tipo. As solu¢des caminham pela
consideragdo dogmatico-dedutiva e abstrata do que sejam o dolo, o tipo e a consciéncia de
antijuridicidade.

A doutrina nacional' e jurisprudéncias® optam por considerar a questdo como erro de tipo
por se tratar de elementos normativos situados no tipo, além de ser a melhor solu¢do em prol do
cidadao, ja que leva a absolvi¢dao no erro invencivel e, quase sempre, no vencivel, ante a falta de
previsdo de crime culposo.

No entanto, a resolu¢do a priori do problema traz efeitos indesejaveis, como a de
privilegiar os que, de propdsito, sdo cegos ao direito, quanto o de absolvigdes expressivas, por erro
de tipo vencivel, na falta de previsdo de crime culposo.’

Isso ocorre porque o desconhecimento do tipo penal ndo deve ser tratado sempre como
assunto afeito ao erro de tipo.

O momento existencial do individuo e reflexdes de politica criminal preventiva sdo
imprescindiveis para saber se, de fato, o desconhecimento da norma afeta a percep¢ao de mundo, ao
ponto de impedir a interacdo com o outro (e. de tipo), ou se o referido desconhecimento, na verdade,

¢ uma negligéncia do 6nus de se informar acerca do sentido de proibido (e. de proibi¢dao). O

1

TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. S3o Paulo: saraiva, 1977, p. 102-129.
BITENCOURT, Cezar Roberto. erro de tipo & erro de proibi¢io. Uma andlise comparativa. 4° edi¢do.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 107-110. CRUZ, Flavio Ant6nio da.O tratamento do erro em um direito
penal de bases democraticas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 307-314.

> ACR 91.01.00865-0/BA, TRF1.

3 MARTIN, Adéan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estidio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 237-238.
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enquadramento tedrico de que o desconhecimento de preceitos da norma penal pode afetar tanto a
consciéncia psicologica dos fatos quanto a consciéncia de ilicitude* do fato deve ser esclarecido com
os olhos no caso concreto.

A dogmatica do erro visa garantir o direito fundamental de que a puni¢do s6 ocorrerd com a
constata¢do da culpa,’ haja vista que a vontade punitiva do Estado deve estar relacionada a uma
politica penal preventiva associada ao merecimento de culpa. Nao ¢ suficiente punir para prevenir,
mas so prevenir se, no minimo, houver culpa.

Saca-se, por conseguinte, o crédito de, inicialmente, colher os critérios seletores do direito
penal para enxergar a realidade e, depois, verificar como essas caixas seletoras podem ser
preenchidas.

E o que basta para entender nossa tese. O erro de tipo estaria reservado para as condutas
realizadas por sujeitos cuja historia demonstra pouco contato com os dizeres da norma penal, ao
passo que o erro de proibi¢do seria lugar para quem gozaria de passado de maior vivéncia com a
norma a ser aplicada e que, por isso, teria condigdes de exercer o onus de se informar.

Se o sujeito ndo viver qualquer relagdo material preconizada pelo tipo, ai seria espago para
o erro de tipo.

Do contrario, vivendo as relagdes materiais-normativas, seria esgotada a discussdo do erro
de tipo, dada a intensidade das representa¢des das circunstincias do fato, antevista no dolo.® Ato
continuo, o 6nus de se informar seria cobrado daquele que tivesse contato com a norma.

A consequéncia pratica seria imensa, ja que ao erro de proibicdo ¢ reservado tratamento
mais rigoroso, onde hd, ou exclusdo da culpabilidade, ou reducdo de pena. Isso evita a absolvi¢ao
pela falta de previsao de crime culposo (hipotese do erro de tipo vencivel) e ndo constitui dbice para
a puni¢do por participagdo, posto haver o injusto penal a despeito da exclusdo da culpabilidade —

diferente do erro de tipo invencivel.

O termo ilicitude e antijuridicidade serdo usados como sinénimos no decorrer da pesquisa. Nao se
desconhece que antijuridicidade € vocabulo incompativel com o fato juridico que € o crime, mas o ente
juridico delito é a contradi¢do entre o fato do homem e a lei. CARRARA, Francesco. Direito Criminal, vol.
I. Campinas-SP: LZN, 2002, p.64-67.

> Art. 52, LIV e LVII, Constituicdo Federal. “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.”

® SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p.
85-86. Veja-se também. TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Rio de janeiro: delrey, 2002, p. 346-
355.
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Por exemplo, pense-se nos delitos econdmicos. E cedigo que o erro de tipo vencivel
implica a punig¢@o por crimes culposos’ € que o erro de proibi¢do vencivel acarreta a diminuic¢do da
pena do crime doloso.®

Acontece que o ordenamento brasileiro ndo prevé a figura culposa para os delitos
econdmicos (art. 18, II, CP — Codigo Penal). Dessa forma, a absolvicdo na espécie erro de tipo
vencivel, a mingua de regramento criminal, deve ser deixada para os que apresentam contexto
biografico estranho a norma juridica, cujo grau de reprovagao ¢ menor do que os que viveram mais
proximos a ela.

O dito ¢ que os fragmentos da vida de alguém devem ser levados em conta, muito
seriamente, entre as séries de circunstancias possiveis no momento de decidir se o caso ¢ erro de
tipo ou proibicao.

Recorde-se que a contraface do erro, como instituto penal que visa a estabelecer a conversa
entre o individuo e ordenamento, ¢ a ignorantia affectata. Esta nada mais ¢ do que a cegueira
juridica, situagdo de indiferenga ou despreocupagdo com o ordenamento juridico,” de quem ndo se
esfor¢ou para viver comunitariamente.

Por isso que a teoria da associagdo diferencial serd de grande valia. E o instrumento por
meio do qual se investigara quais eram as relacdes pessoais e os habitos do individuo em censura, a
fim de saber a postura juridica dele no mundo."

A associagdo diferencial ¢ um aporte da criminologia voltado para a intencionalidade, mas
que também permitira iluminar uma diversidade de conceitos do direito penal. Isso ocorre com os
critérios que demarcam o grau de tolerancia politica com o erro — p.ex., normas técnicas ou sociais —
e com a identificacio do 6nus de se motivar — quando a conduta implica risco social, ¢ um
esteredtipo de ilicitude, € de boa-f¢ etc.

O fundamento epistemoldgico dessa teoria, emprestada da sociologia do crime, ¢ o

interacionismo simbdlico originado da filosofia pragmatista de George Mead.

’Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por
crime culposo, se previsto em lei. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

8Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de
pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um ter¢o. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

° MEZGER, Edmund. Derecho penal. Libro de estadio. Parte general. Buenos Aires: bibliografica
argentina, 1958, p. 247-255.

' SUTHERLAND, Edwin H. Principles of criminology. 6° ed. Chicago: J.B. Lippincott Company, 1960, p.
76-80.
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Colima-se, com isso, a construgdo topica de extrema utilidade para a atividade probatéria ao
distinguir se a situagao ¢ erro de tipo ou de proibigao.

Toma-se nota de que as solugdes puramente materiais, tdo-so vistas pelo angulo do direito
penal, como a de considerar aplicavel a problematica do erro a teoria do dolus malus” ou a
incidéncia irrefragavel do erro de tipo,'* ndo resolvem a pontualidade dos casos de cegueira juridica
ou da lacuna do erro de tipo vencivel.

O enfrentamento dessa particularidade s6 se pode fazer com uma abordagem processual, que
esclareca como devem ser preenchidos os critérios seletivos do direito penal, bem assim com a
consciéncia das consequéncias politico criminais das premissas tedricas adotadas.

E de se ressaltar que esta dissertagio se constitui em duas fases. A primeira é esclarecer quais
sdo os critérios seletivos do direito penal para assinalar os aspectos relevantes da realidade; e a outra
¢ dizer justamente como esses critérios podem ser preenchidos no processo penal.

A diretriz da associagdo diferencial deve estar contida num catdlogo de intencionalidade
aberto," onde ela seja apenas e tdo s6 uma das linhas sugeridas e possiveis.

O trabalho se eleva no fim de auxiliar os operadores do direito que cotidianamente'
enfrentam a davida de saber qual espécie do erro penal que qualifica a situagdo conflituosa.'*

E 1til tecer algumas palavras sobre o aspecto material da trama.

O estudo da consciéncia de antijuridicidade percorreu um longo caminho na histéria do erro

penal.

* GOMEZ, Yamila Fakhouri. Delimitacién entre error de tipo y de prohibicién. Las remisiones
normativas: um caso problematico. Pamplona: civitas, 2009, p. 453-467.

2 CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 111-
118 ¢ 124 —127.

 No jargdo juridico, seria chamado numerus apertus. O catalogo de intencionalidade é um conjunto de
sugestoes que funciona como indicadores probatorios para a instru¢ao processual. A associagdo diferencial,
por sua vez, € um dos topoi tteis para o deslinde da questao do erro deduzida em juizo. VIEWEG, Theodor.
Topica y jurisprudencia. Madrid: taurus, 1986, p. 121 — 136.

“ BARTOLI Roberto. La prova delle componenti psichiche: volonta, conoscenza, conoscibilita. In:
FRANCESCO, Giovannangelo de et a/ (orgs). La prova dei fatti psichici. Torino: g. giappichelli, 2010, p.
217-233.

Ao analisar as decisdes jurisprudenciais acerca do erro de interpretagdo dos elementos normativos do tipo
fiscal, estudadas no artigo FALCAO JUNIOR, Alfredo C. G. Ignorancia da lei penal como erro de proibigéo
nos crimes fiscais. Revista dos tribunais, vol. 900, ano 99. Sao Paulo: RT, out. de 2010, p. 407 — 427, ha o
seguinte panorama: a) o erro de proibi¢ao ndo se confunde com a ignorancia das leis fiscais (ACR
200351020057476, TRF 2.* Regido. O desconhecimento da lei € inescusavel: ACR 200261020049508,
TRF3): b) o agente teve condigdes potenciais de alcangar a consciéncia de antijuridicidade por ter curso
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E por qué? O erro de direito, confundido com a consciéncia de antijuridicidade, ndo teria
relevancia juridica; entrementes, o erro de fato, sim.

O individuo, que ndo conhecia o ordenamento, ndo poderia ter sua conduta perdoada,
ressalvadas as excec¢des romanas daqueles cuja rusticidade intelectual ou modo simples de vivéncia
justificava o desconhecimento normativo. O erro de fato era reservado para a ignorancia do fato,
como para quem desconhecia normas extrapenais.'

Essa dicotomia estava construida sob a figura do dolus malus. Uma teoria que punha a
consciéncia de antijuridicidade no proprio dolo.

Ademais do dolus malus, havia a criatividade da jurisprudéncia para ludibriar a presuncao
de culpabilidade daqueles que ndo conheciam o ordenamento. Tratou-se de distinguir o que era
norma penal da extrapenal.'

Numa segunda etapa, a alteracdo da nomenclatura do erro — para os erros de tipo e de
proibicdo — correspondeu a uma mudancga sistematica dentro da propria teoria do delito, ja que o
erro de tipo estaria voltado para o dolo naturalistico, composto pela representacao do fato e pela
vontade do sujeito em executar o ato, ¢ o erro de proibicdo para a consciéncia de antijuridicidade
material do fato.'

Isso s6 foi possivel com o acolhimento da culpabilidade normativa — onde estaria a
consciéncia potencial de antijuridicidade —, e, por outro lado, com o dolo naturalistico."

Nada obstante, como pontua Jorge Figueiredo Dias, o par erro de tipo e de proibi¢ao
pressupde, respectivamente, que um esteja para o tipo e o outro para a ilicitude, tomando esses dois

espagos como plenamente diferenciaveis.” E é nesse diapasdo que esta o problema.

superior, pela natureza da atividade empresarial exigir esmero em obter a informagao etc (ACR
199961130017380, TRF 3.* Regido; ACR 200472010066433, TRF 4.* Regido; ACR 200004011274888, TRF
4. Regido; e ACR 9704010788, TRF 4.* Regido); e c) e erro de tipo escudado na errdnea valoragao dos
elementos normativos do tipo, o que enseja a exclusdo do dolo (ACR 200061170004418, TRF 3.? Regido.
Tese da defesa rebatida: ACR 199961130017380, TRF 3.* Regido, e HC 13968, TRF 3.* Regido.).

' BALESTRA, Carlos Fontan. El elemento subjetivo del delito. Buenos Aires: roque depalma, 1957, p.
142 -153.

Y PATRONO, Paolo. L’errore nel diritto penale tributario. Rivista trimestrale di diritto penal dell
“economia. Minalo: cedam, anno XV, n° 03, Luglio — settembre, 2002, p. 555 -567.

¥ ACCIOLY NETO, Francisco. Alcides Munhoz Netto € o erro em matéria penal. Ciéncia penal —
coletinea de estudos em homenagem a Alcidez Munhoz Netto. Curitiba: JM Editora, 1999, p. 165-192.

BIdem, ibidem.
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O estudo dos elementos normativos do tipo demonstra que o tipo penal sofre inferéncias de
elementos de antijuridicidade.?

Veja-se o conceito de justa causa, capitulado no art. 5° IV, da lei crimes contra ordem
econdmica (Lei n° 8.137/90), em que se criminaliza a negativa sem justa causa de informagdes a
autoridade publica.”

A nocao de justa causa — e o dever de se informar sobre ela — varia na medida de contato que
o individuo tem com a norma juridica; e isso depende das relagdes materiais vividas e subjacentes a
conduta preconizada no tipo penal.

Os contornos materiais e processuais do problema poderiam ser deste modo desenhados:a
coconsciéncia, como objeto do dolo,” deve ser exigida para aqueles que pouco mantiveram contato
com a norma, resolvendo-se a questdo no ambito do dolo e do erro de tipo, entrementes o 6nus de se
informar para alcangar a consciéncia de antijuridicidade seria adstrito aos que tiveram maior contato
com a norma. Com isso, evitar-se-ia a dependéncia da previsdo culposa no erro de tipo vencivel
contra sujeitos que deveriam ter obtido a informac¢ao necessaria para agir fielmente ao direito.

Os operadores do mundo juridico t€ém o papel de mediador entre a linguagem técnica e a
profana. A dificuldade pratica de encontrar o que estd na cabega do agente consiste em traduzir as
exigéncias juridicas para o mundo cotidiano e, depois, buscar suporte material para asseverar o que

agente sob censura sabe acerca da norma juridica.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. 5° Ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000, p. 294-302.

> WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque depalma, 1956, p. 86 — 91.
22Art. 5° Constitui crime da mesma natureza:(Vide Lei n® 12.529, de 2011)IV - recusar-se, sem justa causa, o diretor,
administrador, ou gerente de empresa a prestar a autoridade competente ou presta-la de modo inexato, informando sobre

o custo de produgdo ou preco de venda.
Pena - detengdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.

2ROXIN, § 12.
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Contra esse desafio, o pano de fundo filosofico desta pesquisa € o interacionismo simbdlico
e o estudo da intencionalidade do agir prético. E a partir desse aporte tedrico que sera suscitado o
critério da associagdo diferencial, no bojo de um catalogo de intencionalidade aberto, para ser usado
no reconhecimento do que seja erro de tipo ou de proibi¢do.”

O estado de intencionalidade passa pela interlocugdo de dois fatores, background e regras
constitutivas comuns.*

Falamos de regras comuns porque as normas juridicas, como institutos sociais, devem
explicar o comportamento do réu tanto para o observador quanto para o proprio investigado;*’e, de
outro lado, de background, porque seria um conjunto de habilidades compartilhadas entre os
interlocutores por ser inerente ao processo de aprendizado humano na formacao de diversos estados
de intencionalidade.

Por exemplo, saber o que ¢ indevidamente, para um servidor publico que deixa de praticar
ato de oficio, depende de investigar o tempo de servico, os atos que costuma executar € outras
diligéncias a fim de concluir se ele poderia alcangar a consciéncia do que seja indevidamente no
cotidiano da Administra¢do Publica.?

Deve-se perquirir se o acusado exercia atividade profissional que exigia o conhecimento

social do ato censurado, se, enfim, havia associagdes diferenciais outras que demonstrassem a

“MEAD, George H. Mind, self, & society.From the standpoint of a social behaviorist.Chicago — London:
university of Chicago press, p. 273-281. E essa aproximag¢ao se da em vista de o individuo sé existir na vida
social. A sua personalidade (self) se define enquanto sujeito que se conforma as normas convencionais (me),
tais como a juridica e moral, e, outrossim, quando transgride as convengdes sociais se auto-afirmando em
face do outro (7). Essa construcdo interativa esta apoiada na linguagem (mind) como simbolo significante
compartilhado, que indica a complexidade de nossos atos no mundo. MEAD, George H. Mind, self, &
society.From the standpoint of a social behaviorist. Chicago — London: university of Chicago press, p. 117-
125. Conferir também MEAD, George H.The philosophy of the act.Chicago - London: the university of
Chicago press, 1972, p. 103-125.

> O papel da filosofia, especialmente do processo, enquanto método para criar solu¢cdes normativas para a
situacdo juridica debatida em fase inquisitoria ou judicial, s6 ¢ viavel com a unido entre teoria e pratica.
Embora sob pressupostos teoréticos outros, Arthur Kaufmann tem razdo quando giza que o papel da filosofia
do direito € viver para a pratica da experiéncia juridica. KAUFMANN, Arthur. Perch¢ la filosofia del diritto
oggi? Revista Internazionale di filosofia del diritto. Vol. IV, ano XLIX. Milano: Giuffré, 1972, gennaio —
marzo, p. 98/99.

*® SEARLE, John R. Consciéncia e linguagem. Sio Paulo: 2010, p. 248 —253.

*Idem, ibidem, p. 220.

%8 Codigo Penal. Prevaricagdo. “Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo
contra disposi¢do expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena - detengdo, de trés meses a um
ano, e multa.”
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intimidade do investigado com o conceito de indevidamente, ao ponto de haver uma legitima
cobranga para o exercicio do 6nus de se informar (erro proibitivo).

A compreensdo da intencionalidade do sujeito deve ser feita a partir de um catalogo de
intencionalidade aberto cujas diretrizes funcionem como topoi, dada a imprescindibilidade de se
analisar o caso penal singular.”

E dentro desse catalogo nos parece util compreender o conceito de associagdo diferencial,
que permite inferir o quanto de intimidade o sujeito investigado tem com a norma juridica. Ou
melhor, por meio das associagdes se permite evidenciar se a experiéncia de vida do acusado contém
fatos que mostrem vivéncia dos elementos preconizados no tipo penal.

Como intuitivo, qualquer trabalho ¢ passivel de critica e este pode ser contestado de duas
maneiras.

A primeira ¢ a de relacionar atos de intencionalidade e o estudo comportamental
(behaviorismo).

No entanto, o objetivo da tese ndo ¢ esgotar o tema da intencionalidade em fungao do
behaviorismo, pois, além do comportamento, ¢ consabido que a filosofia, a sociologia e outras
disciplinas langcam mao de outras variaveis para entender o que se passa na cabeca do sujeito, como
o estudo de fatores neurologicos.® O objetivo é mais humilde e pratico, que ¢ edificar um catalogo
de intencionalidade que auxilie os operadores do direito na distingdo entre os erros de tipo e o de
proibicdo. Nesse passo, a mudanga de postura metodoldgica se faz de rigor, uma vez que a
concepcao formal e abstrata dos valores (neokantismo) ndo oferece conceitos operativos para
aproximar o mundo da cultura do natural, onde todos nos vivemos.*!

Outra critica — essa mais dificil de ser debelada — ¢ que envolve mais de perto o direito
penal. O estado de intencionalidade pode se confundir com uma culpabilidade por conduta de vida
e, além do mais, para quem ndo detém experiéncia de vida com a norma, a questdo poderia
facilmente ser resolvida com o erro de proibicdo invencivel, sem subordinar a dogmatica a politica

criminal.

O catalogo de intencionalidade é um conjunto de sugestdes que funciona como indicadores probatorios
para a instrugdo processual. A associacdo diferencial, por sua vez, ¢ um dos topoi uteis para o deslinde da
questdo do erro deduzida em juizo. VIEWEG, Theodor. Topica y jurisprudencia. Madrid: taurus, 1986, p.
121 — 136.

%0 SEARLE, John R. O Mistério da consciéncia. S3o Paulo: paz e terra, 1998, p. 31-45.

> LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3° Ed. Lisboa: fundag¢do Calouste Gulbenkian,
1997, p. 137.
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No que concerne a culpabilidade pela conduta de vida. O catdlogo de intencionalidade se
transmuda num critério pessoal-objetivo como dito por Jorge Figueiredo. Nao ¢ uma manifestacao
de personalidade, de culpa do autor, mas a perspectiva de desvelar uma consciéncia juridica
segundo atitude refletida no fato em censura, o que s6 pode se compreendido a luz da historia de
vida do investigado.” E a tinica maneira de rechagar que alguém se beneficie da propria torpeza, da
conduta intencional de estranhamento ao Direito. **

O dilema ¢ que o estudo do erro ¢ um assunto politico, cuja solugdo ndo ¢ reflexo dedutivo
da teoria do delito, portanto a preocupagdo ¢ com a porta aberta para o casuismo ou para solugdes
que se afastam da pluralidade das circunstincias da realidade. Respectivamente, tenta-se evitar a
arbitrariedade ou a intolerancia estatal.

A solucdo proposta nesta pesquisa ¢ a de um critério juridico autdbnomo, que garanta
razoavel seguranca juridica a despeito da abertura politica irreversivel a que o direito penal esta
sujeito.

A justificagdo no ato de decidir com base na associagdo diferencial € possivel a partir do
compartilhamento de habilidades comuns e potenciais* entre os interlocutores, a exemplo de
julgador e partes. Ademais, o alinhamento dos fatos justificantes da publicidade aos critérios topicos
da decisdo, ensejando controle de racionalidade posterior.

O primeiro capitulo versara sobre a histéria do erro penal. A problemadtica tera como elo
comum o didlogo do individuo com a norma juridica. Serd demonstrado que a divisdo erro de
direito e erro de fato pelos romanos ndo teve fim sistematico, mas, com cariz num direito
comunitério, estabeleceram-se critérios de prova para orientar o trabalho didrio dos pretores na
identifica¢do da importincia do argumento de auséncia de consciéncia do direito.*”

A par do estudo dos erros de tipo e de proibicao, resultado de alteragdes na dogmatica do
delito, sera desvencilhado pensamento penal que relaciona erro e politica criminal. O objetivo sera
demonstrar o panorama historico sobre a questdo do erro. A relagdo entre politica criminal e erro foi
importante para esclarecer os limites da dogmatica, mas nao se aprofundou como os critérios penais

poderiam ser preenchidos no processo.

*DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal. Sobre os fundamentos da doutrina penal
sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra editora, 2001, p. 346.

¥ MEZGER, Edmund. Derecho penal. Libro de estadio. Parte general. Buenos Aires: bibliografica
argentina, 1958, p. 247-255.

** Sujeitos “potenciais” seriam quaisquer interlocutores que tém a capacidade de adquirir a habilidade.

* BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal. Montevideo — Buenos Aires: IBdeF, p. 65-78.



18

O proposito € que o leitor se familiarize com o tema, sobretudo com as facetas de politica
criminal, da dogmatica e da interpretacdo do caso concreto. E, apos, reflita sobre a relagdao entre
dogmatica e politica criminal; e, por fim, aprofunde os percalcos da interpretagdo do caso concreto.

Nessa senda, no segundo capitulo serd iniciada a construc¢do da hipotese de pesquisa. Serdo
fixados os critérios de relevancia da realidade. A posi¢do funcionalista serd sublinhada quando, para
o erro de tipo, o dolo tera como ambito intelectual a coconsciéncia, e, para o erro de proibigao,
destacar-se-ao as implicagdes politicas do 6nus de se informar. Devem ser ainda pontuados o objeto
da consciéncia de antijuridicidade e qual ¢ o grau de precisdo de conhecimento da norma para que
ao sujeito possa ser imputada a coconsciéncia. A exposi¢do dos elementos penais norteadores da
pesquisa, desde logo, planteara a importancia da analise processual da matéria, sobretudo quando,
ainda se resenhar acerca dos meios de se informar para atingir a consciéncia de antijuridicidade.
Como provar que o individuo se informou ou que correr o risco da ignorancia?

No terceiro e ultimo capitulo serdo debatidas a legitimidade para o exercicio do Onus
probatorio, a teoria da associacao diferencial como indicio de prova e, por fim, a relagao entre erro
penal e cegueira juridica. Os temas serdo concatenados com base na importancia do raciocinio
abdutivo para o direito. Os indicios colhidos a partir dos principios da associagdo diferencial
funcionariam como fopoi da cadeia argumentativa que justificaria a figura dos erros de tipo ou de
proibi¢do. A demonstracdo do raciocinio abdutivo seria fundamental para evitar julgamentos
presuntivos, onde, em vez do fato, é censurada a historia de vida do sujeito; além disso, permite que
o operador juridico acautele-se contra o fendmeno da cegueira juridica.

A metodologia da investigacdo acolheu o método cientifico criado por Peirce e aprofundado
por John Dewey, ou seja, estd no pragmatismo.”® E um trabalho orientado para inquietagdes que
surgiram ao olhar a pratica juridica, quebrando o sistema de crenga de que o erro de tipo e de
proibicdo, segundo o modelo finalista, poderia resolver o problema da equivocada interpretagdo dos
elementos normativos do tipo.

Quanto a estética do trabalho, sera narrado de maneira 16gico-dedutiva, em que os problemas
serdo apresentados no primeiro capitulo, conforme linha historia do tema. No segundo, repise-se,
serdo estudados os aspectos materiais e politicos da questdo;; no terceiro, as peculiaridades da
interpretagdo do caso concreto segundo a teoria da associagdo diferencial.

A hipotese do trabalho — de que a associacao diferencial pode integrar um catdlogo de
intencionalidade que oriente a distingdo entre erro de tipo e de proibi¢ao — foi testada com mira em

confirmar ser possivel uma justificacdo objetiva que sirva de supedaneo para a distingdo entre os

* DEWEY, John. How we think. Chicago, D.C. heath & CO publishers, 1910, p.68- 101.
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erros. A empreitada teve como motivagdo a descoberta de que a jurisprudéncia € casuistica e nao
pensa os efeitos futuros da decisdo judicial. H4 um conjunto configurado na linha jurisprudencial
que une a presuncao de que todos conhecem a lei, de que o dolo ¢ naturalistico e de que, a despeito
disso, para agir fielmente ao direito, 0 homem deve conhecer todos os elementos do tipo.*’

O corpus da pesquisa serdo julgados proferidos pelos tribunais federais, além do estudo
pontual de arestos dos tribunais superiores.

A selecdo dos documentos sera por amostragem. Vale ressaltar que a escolha das
jurisprudéncias ndo da azo ao perigo de serem direcionadas para a hipdtese da investigacdo, uma
vez que ndo se cuida de descrever a realidade, mas de dar sistematicidade ao exercicio de decidir
que variavelmente adota a historia de vida do sujeito para rechagar o erro penal, sem pensar nas
conseqiiéncias sistematicas para o direito dai advindas.®® E, em suma, uma tese prescritiva, cujo
ponto de contato com a realidade estd em apenas ressaltar o problema que ela vive e como ela
deveria viver.

Nao ¢ demasiado dizer que o catdlogo de intencionalidade apenas destaca um dos aspectos
da realidade tratada. Nao ha pretensdo absolutista teorética, pois. Logo, qualquer jurisprudéncia
pode ensejar inquietagdes que complementem ou até contrariem o nosso posicionamento.

O meritério € que qualquer analise sempre esteja baseada no sentimento do justo, ainda que
relativo e temporalizado. Nesta pesquisa, a contribuicdo para o justo consistiu em trazer a lume
critérios que auxiliem na arte do bom e do equitativo.** Enfim, como diz o pernambucano Everardo
Luna, o estudo do erro penal ¢ a consideracdo da propria justica, ndo devendo se resolver em
categorias abstratas.*’

Convém registrar, por ultimo, que a estética do trabalho se compde da letra Times New
Roman, tamanho 12, espaco 1,5 entre linhas. A opg¢do em italico foi usada para palavras

estrangeiras. O recurso do sublinhado foi manejado para destacar termos chaves no curso do texto.

7 O método abdutivo consagra que primeiro surge a conclusio de um problema, depois sdo testadas varias
hipoteses para, junto com a premissa maior, confirmar a conclusdo. SHOOK, John R. Os pioneiros do
pragmatismo americano. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 49-67.

¥AC n° 2008.33.10.000878-0/BA, TRF1.
39 CICERO. Os trés livros de Cicero sobre as obrigacdes civis. Rio de Janeiro: H. Garnier, 1910, p. 18-31.

% “A solugdo ideal seria a unificagdo do erro para os fins de aplicagdo da pena, co um atinica distingdo: erro
escusavel e erro vencivel, que exclui o dolo, e erro que mantém a culpa no sentido estrito, seja o erro de
fato, seja o erro de direito.” Embora o prof. Everardo Luna adote o conceito de dolus malus , seu reflexao ¢
atual quando se trata da problematica do erro. LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal.
Parte geral. Sao Paulo: saraiva, 1985, p. 200-201.
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As citacdes foram feitas de modo completo, na nota de rodapé, onde o titulo da obra foi negritado,

mesmo em se tratando de expressao estrangeira.

1. CONTEXTO DA HISTORIA E DO PROBLEMA DO ERRO DOS ELEMENTOS
NORMATIVOS DO TIPO PENAL

A. Erro Penal: entre a Dogmatica e a Politica Criminal.

Como a investigacao visa esclarecer a problematica material e processualdo modo de
distin¢do entre os erros de tipo e de proibicao a respeito do conhecimento equivocado dos elementos
normativos do tipo penal, neste primeiro capitulo serdo estabelecidos os pressupostos conceituais a
serem manejados durante a pesquisa.

Logo, termos como elementos normativos do tipo, sua classificagdo e relacdes com o estudo
do erro penal devem agora ser discutidos, com a finalidade de apresentar ao leitor o tecido
normativo no qual se girardo as duvidas decorrentes das circunstancias sobre o desconhecimento do
real (e. de tipo) ou a omissdo do dnus de se informar sobre o sentido de antijuridicidade da conduta
(e. de proibicao).

Metodologicamente, do ponto de vista da filosofia, este trabalho se orientara pela filosofia
de John Searle e do pragmatismo social de George Mead. Sob o angulo penal e processual, de valia
serdo as contribui¢des de autores que relacionam dogmatica e politica criminal, como Claus Roxin.

O direito ¢ entendido como uma realidade subjetiva, porque sua existéncia depende de ser
vivida pelos seus destinatarios.*' Desse modo, o erro penal é um estado mental que origina atos de
fala frustrados, uma vez que ndo ha o correto direcionamento mente-mundo, haja vista que o
pensado pelo sujeito ndo ¢ o existente do mundo real, seja pelo falso entendimento da realidade (e.
de tipo), ou seja por, apesar da possibilidade de adquirir o entendimento, nao ter exercido o 6nus de
se informar (e. de proibigdo).

O conhecimento pretérito ¢ importante indicio para saber se o individuo poderia perceber as
circunstancias de fato e quando nasce o onus de se informar. E mecanismo essencial para a

justificacdo das decisdes, a fim de que terceiro avaliador dos fatos ndo lance mao de juizos internos

* SEARLE, John. Social ontology: some basic principles. Philosophy in a new century.Selected essays.
New York: Cambridge press, 2008, p. 26-52.



21

e incontrolaveis para dizer quando o sujeito tinha conhecimento do real e quando censuravelmente
deixou de se informar.

Por isso que termos como background e redes internas de habilidade serdo adotados durante
a pesquisa, com o fim primeiro de amparar a assertiva de que o controle de racionalidade acerca dos
limites de tolerancia do conhecimento juridico e do real passa pela biografia do sujeito.

Outro ponto que ja merece mengdo ¢ que sera tomada de empréstimo da criminologia a
teoria da associa¢do diferencial, de E. Sutherland,” para compreender a historia de vida do
investigado e o seu background. O fundamento filosofico das associagdes diferenciais ¢ o
pragmatismo social de George Mead, que joga luzes sobre o problema da constru¢ao da
personalidade em interagdo simbodlica com outros.*

Tais ferramentas teoricas serdo imprescindiveis para entender a relagdo entre a posi¢do
material e processual do erro, a fim de que os critérios seletivos do direito penal ndo sejam
preenchidos no processo de maneira ndo motivada e, portanto, irracional.

Acredita-se que os pressupostos filosoficos desta dissertacdo podem ser compatibilizados
com o funcionalismo penal de Claus Roxin. A ideia de que o direito penal ¢ um sistema orientado
para as consequéncias politico-criminais* se coaduna com o status do direito enquanto instituigdo
ontologicamente subjetiva.

Nesse interim, o conceito de agdo adotado ¢ o de agir pessoal positivo ou negativo que
produz externalidades juridicas e demarca a posi¢do do sujeito em face do conjunto valorativo das
normas penais.

E facil assinalar que a a¢o ndo podera ser pensada sem o juizo critico sobre o tipo e as
causas excludentes de antijuridicidade. Afinal, a posicao juridica de alguém sé pode ser conhecida
quando em cotejo com as restricdes de liberdade (tipo) ou com as tolerancias do ordenamento

(causas excludentes).®

* SUTHERLAND, Edwin H. Principles of criminology. 6° ed. Chicago: J.B. Lippincott Company, 1960, p.
76-80.

“MEAD, George H. Mind, self, & society.From the standpoint of a social behaviorist.Chicago — London:
university of Chicago press, p. 273-281.

* ROXIN, Claus. Reflexdes sobre a construgio sistematica do direito penal. Revista brasileira de ciéncias
criminais, ano 18, n°® 82, jan.-fev./2010, Sao Paulo: IBCCRIM, p. 24-47.

* ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 265-266.



22

Sob o viés da culpabilidade, a ideia de que o livre arbitrio ¢ uma escolha volitiva,
insuscetivel de ser explicada pela ciéncia,* também ndo deixa de ser compativel com a concepgio
de Roxin sobre o tema, porquanto este autor considera o assunto despiciendo para o direito penal,
pois a culpabilidade deve ser pensada dentro da ampla categoria da responsabilidade penal e como
limite ao poder de punir.

Isto ¢, em vez da indagacdo metafisica sobre o que ¢ o livre arbitrio, deve-se partir do
pressuposto de que as pessoas se socializam conforme cotas de expectativas sociais levadas a feito
com sucesso, de acordo com a manifestacdo de vontade de cada um. Diante da constatagdo de que o
homem se movimenta no mundo, por escolha pessoal, o direito penal se da por satisfeito.”’

Tal visdo transparecerd no grau de exigéncia devido para avaliar o 6nus de se informar, além
de, na ultima etapa da pesquisa, transparecer no exame das associagdes diferenciais cujo estudo ndo
pode significar uma culpabilidade pela conducao de vida; todavia, e sim, escolhas personalissimas.

E claro que, embora o pensamento de C. Roxin seja o eixo dogmatico da grande indagacio
deste escrito, isso nao impede que lhe sejam tecidas criticas, decorrentes dos pressupostos
epistemologicos citados acima — interacionismo simbolico e apontamentos sobre o estado de
satisfacdo da mente.

As correcdes de método comecam por onde estd a virtude do pensamento do prof. de
Munique: a abertura do sistema penal as indagacdes teleologicas da politica criminal. A forma como
esse sistema se fecha é hoje assunto das polémicas mais acirradas na doutrina contemporanea® e
que demanda uma tomada de postura sincera neste trabalho.

E evidente que pensar o sistema penal tdo s6 sob o olhar da politica orientada para a
prevencao de crimes abre um leque de subjetivismo e de decisdes autoritarias sem controle. Por isso
que C. Roxin averba que o bem juridico tem o papel de aliar as consideracdes topicos-preventivas
da politica com a dogmatica. Essa incumbéncia se aperfeicoa com a consideragdo do texto
constitucional como baliza do permitido e proibido, que funciona como marco cultural de uma

época.”’

* SEARLE, John. Rationality in action. Cambridge, Massachusetts, London and England: MIT press,
2001, p. 92-96.

* ROXIN, Claus. Culpabilidade y prevenciéon en derecho penal. Madrid: réus, 1981, p. 54-56.

*® BACIGALUPO, Enrique. Hacia el nuevo derecho penal. Buenos Aires: hammurabi, 2006, 19-47.
SANCINETTI, Marcelo A. Casos de derecho penal. Parte general. Buenos Aires: hammurabi, 2006, p. 47-
77. ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: ediar, 2011, vol. II, p. 421-457.
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Os preceitos garantistas da dignidade humana e da proporcionalidade da medida de pena
seriam contengdes constitucionais contra a arbitrariedade da prevencdo a qualquer custo e
encontrariam repouso no subsistema de cultura semelhante ao de T. Parsons,* que faz as vezes de
um agregador dos valores comunitariamente vividos.

Em resumo, Roxin acredita que o instrumental do bem juridico assegura ao direito penal
cumprir seu fim de reestabelecer a paz social dentro dos marcos garantistas do menor prejuizo
possivel a liberdade individual.

A combinag¢do do ideério iluminista de respeito ao ser humano e do Estado social produtor
de felicidades teria a fonte operatoria na criagdo do conceito de risco proibido relevante; sem tal
risco propositalmente criado, a medida penal seria demasiado gravosa e inttil, seja no ambito do
legislativo, seja nas resolugdes de problemas concretos.”!

Isso, porém, destoa da interacdo simbolica presente nas relagdes sociais, bem assim do
exame filosofico da intencionalidade das agdes humanas. O texto constitucional ¢ apenas a pedra
onde sera escrita a interpretacdo das normas, consoante o uso cultural da linguagem comum.

A nocdo de verdade das interpretagdes, num primeiro andar, depende de crengas
comunitarias que compartilham as consequéncias das premissas tedricas; e, num segundo passo,
estaria constituida numa rede interna de habilidades e de background que fundamentaria as
condigdes de satisfagdo do discurso, in casu, do erro penal.

Em que pese os esfor¢os de Claus Roxin, a utilizagdo do bem juridico contra a argumentacao

punitiva seria aceita se apoiada no direito natural de contetido varidvel. Pois as estruturas culturais

* A nogdo de bem juridico atrelada ao texto constitucional se impde haja vista o rarefeito campo semantico
do primeiro. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Madrid: civitas, 1997, p. 71.

> O subsistema da cultura seria o espago integrador do subsistema de agir. PARSONS, Talcott. The
structure of social action. Vol. II. New York — London: free press, 1968, p. 727-775.

>! Bem juridico seriam circunstancias reais ou finalidades (teis ao desenvolvimento do individuo e seu livre
desenvolvimento dentro de um sistema social que dé apoio ao desenvolvimento humano. Logo, ndo se
confundiria com opinides majoritarias, com bens individuais ou com um método juridico de identificar os
valores das normas. De qualquer sorte, ressalte-se, o autor reconhece que, dentro dos limites constitucionais,
as referéncias do bem juridico podem mudar de acordo com as mudangas sociais € progressos cientificos.
ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 51-63. Aqui é o ponto chave do pensamento de Roxin, porque hd uma abertura do
sistema para o valorativo, mas ele ndo indica como ocorrer o fechamento, deixando em aberto opgdes
culturais, argumentativas etc.
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de uma sociedade, mesmo sob a filtragem constitucional, ndo definem o que seja bem juridico, haja
vista que a constitui¢cdo nada diz se ndo for dentro de um circunloquio argumentativo.*

O dia a dia demonstra que nem sempre as preocupacdes garantistas cingem a atividade
legislativa ou judicidria. E isso ocorre porque ndo ha uma limitacdo substancial, a qual, se existisse,
vale frisar, de pronto seria tachada de arbitraria por ser insuscetivel de acomodacdo num Estado
democratico plural.

A tentativa de construir um direito natural de conteudo varidvel,” como regulador
contramajoritario do pensamento juridico, ¢ debalde quando inserida no contexto politico criminal
carente de fundamentagdes axiologicas absolutas.

Na verdade, a tensao entre bem juridico, preocupado com a protecao de direitos individuais,
e a fungdo juridica de garantir as expectativas sociais, impelem o direito penal a ser protetor de
visdes de mundo.

Em vez da ideia categodrica da pessoa individual universal, de cunho kantiano, o direito penal
orienta as pessoas no mundo, cujas crencas coletivas tornam sobranceira a protegdo do meio
ambiente, do patriménio fiscal e de outras importagdes coletivas cujo vinculo direto com o ser
humano atomizado ndo ¢ mais tdo concreto e imediato quanto na época liberal de Birnbaum —
periodo historico em que o direito penal se orientava para as lesdes individuais de direitos.*

A visdo profana e comunitaria do poder punitivo clarificam o duplo aspecto do principio da
legalidade.

De um lado, a funcdo politica de controle do citado principio, como viés limitador de um
grupo social sobre o outro, a fim de que posturas sociais diversas ndo sejam criminalizadas por
oponentes politicos tout court. A restrigao da liberdade localizada no tipo deve ser objeto da mais

ampla discusséo publica.”

>>De modo que esta afastado qualquer posicionamento dedutivo em prol de um resultado discursivo.
> HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y responsabilidad. Bogota: temis, 1999,p. 1-13.

54 SILVA-SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximaciio ao direito penal contemporineo. Sio Paulo: RT, 2011,
p. 476-478. BIRNBAUM, Johannn Michael Franz. Sobre la necesidad de uma lesion de derechos para el
concepto de delito. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF, 2010, p. 35-71.

%5 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximagio ao direito penal contemporineo. Sio Paulo: RT, 2011,
p. 473-476. Segundo o autor em referéncia, a teoria do delito também deve enxergada sob o prisma da teoria
das normas. Nesse sentido, a dogmatica penal pouco evoluiu quando se trata da norma penal secundaria
(preceito sancionatorio). As discussdes penais ainda se restringem ao tipo, mas ndo abordam a culpabilidade
¢ a pena, categorias individualizadas que devem ser pensadas segundo as finalidades garantistas, repressivas
e ressocializadoras do direito penal. Idem, ibidem, p. 479-548.
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De outro, a funcdo propriamente juridica. Os principios ligam o poder legislativo ao
judiciario, exigindo que o operador do direito confira relativo grau de estabilidade as interpretagcdes
das normas penais, haja vista que a legitimidade da jurisprudéncia deve sempre retornar a
proposic¢do de que sua fonte de trabalho dimana dos representantes do povo, que fazem leis.*®

Perceba-se entdo que a finalidade politica e juridica do principio da legalidade, mais as
consideragdes pragmatico-sociais do ser humano, trazem a luz a imperfeicdo do pensamento de
Roxin em considerar que a constitui¢do e o subsistema cultural podem ser a chave para fechar o
sistema penal topico.

As consideragdes sobre o grau de precisdo do conhecimento da dogmatica penal enveredam
por limitadores negativos, € ndo positivos, sobretudo apds a revolucdo de paradigmas por que
passou as ciéncias naturais, certificando a falibilidade do progresso cientifico.”’

Nao ¢ possivel dizer quando ha erro de tipo ou de proibicdo, porém dizer quando
provavelmente ndo o ha. Mais importante do que a solu¢do de problemas, ¢ discuti-los no contexto
social em que vividos, a fim de apontar o espectro de solugdes possiveis.

A critica ao pensamento topico de Claus Roxin oportuniza duas vias a serem seguidas por
este trabalho. Ou um caminho de apontamentos oriundos do circulo hermenéutico p6s Segunda
Guerra Mundial, em que o controle interpretativo das decisdes ganha indeterminagdo jamais vista —
pois relativiza as criticas ao resultado interpretativo de quem nao compartilha do famoso circulo. Ou
um ponto de vista mais ameno, que reconhece serem os problemas penais fonte de angustia que nao
se restringe a um pais, ou uma pessoa, mas a um conjunto de nagdes com razoavel homogeneidade

cultural.™®

56

Idem, ibidem.

>’ POPPER, Karl. A logica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: editora cultrix, 1972, ano 10, p. 41-46; e
KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugoes cientificas. Sdo Paulo: perspectiva s.a., 2003, p. 137-138.
PEIRCE, Charles S. What pragmatism is. In: THAYER, H. S. (org.). Pragmatism.The classic
writings.Indianapolis, Cambridge: hackett publishing company, 1982, p. 108-109.

> O autor a seguir, de maneira original, questiona a divisdo proposta por Hassemer entre a producdo do caso
e a apresentacdo do mesmo. Diz que tal diferenca estd apoiada no exagero que a teoria fundada no circulo
hemernéutico propicia. Se é certo que a jurisprudéncia dos conceitos negligenciou o papel criativo do
intérprete, a teoria do circulo, continuando uma tradicdo de Heidegger e Gadamer, tornar intangivel a
criticas a escolhas valorativas daqueles que estdo fora do circulo do intérprete. Por isso propde que as
opgoes valorativas sejam suscetiveis de controle, sobretudo pela semantica da linguagem ordinaria (ndo
técnica) e comum em face da linguagem juridica. SCHUNEMANN, Bernd. Acerca de la relacion entre
norma y estado de cosas en la aplicacion del Derecho, entre premissa mayor y menor em el silogismo
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A segunda via serd a adotada. A abertura do sistema penal, propiciada por Roxin, deve ser
permeada pela filosofia da linguagem vivida cotidianamente, a qual, distante de pretender respostas
fechadas, concilia-se com um conjunto de fontes tedricas — pragmatismo social, “ordinary language”
e outros —, convergentes numa verdade comunitaria que delimita o que seja arbitrario, mas deixa o
sentido de justo para os homens de carne e 0sso.

E assim que avulta o estudo das peculiaridades do processo como momento em que se
preenchem os critérios penais (leia-se, erro penal). O lugar de aplicagdo da pena ¢ onde toda a
categoria material do erro deve ser pensada segundo as finalidades do direito penal.

Para tanto, ¢ necessaria a justificacdo do que decidido. A tese desta investigacdo ¢ a de que
0s escopos preventivos de intimidagao e ressocializacdo, alinhados com as garantias liberais da
proporcionalidade e da dignidade humana, sdo melhores justificados quando evidenciados na
historia de vida do sujeito.

O contexto da invengdo — azo criativo e pessoal na qualificacdo juridica dos fatos — torna-se
menos arbitrario quando o contexto da justificacdo se apoia em situagdes pessoais levantadas
durante a instru¢do processual, com o desiderato de os dois contextos serem visualizados sob o
ritmo do contraditorio.

E esta a preocupacio da pesquisa. Primeiro esclarecer os problemas materiais em torno do
erro penal, especialmente a passagem de uma dogmatica fruto da razdo iluminista para uma
orientada para as consequéncias politico criminais de sua estrutura. E segundo, e por ultimo,
esclarecer como os operadores do direito podem ter razoavel controle de que o erro penal
efetivamente seja pensado segundo suas consequéncias, como meio de evitar a imposi¢ao
disfarcadamente autoritaria de decisdes ou argumentos que dissimulem a ignorancia deliberada para
conseguir proveitos ilicitos.

E indubitivel que o problema do erro ressalta importante linha ténue entre a vontade
punitiva do Estado, as vezes rebelada contra quem pouco entende de normas, e o desconhecimento
proposital das normas juridicas.

Ideal seria que houvesse uma diretriz perfeita, independente das maledicéncias das
estratégias processuais, mas qualquer tentativa nessa direcdo afrontaria o critério de justica inerente

ao ser humano concreto.

juridico y entre cuestiones de derecho y de hecho em el processo penal. Revista de dereco penal y Procesal
Penal. Buenos Aires, octubre, 2005, pp. 1665-1678. In: DONNA, Edgardo Alberto (orgs.). Obras. Buenos
Aires: rubinzal-Culzoni, 2009, tomo I, p. 51-82.
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As condigdes de sucesso de uma argumentacdo acerca da afirmacdo de que houve o erro
penal necessariamente devem passar por uma prova de que a diregdo de pensamento mente mundo
ndo se satisfez; e isso ocorre quando as pretensdes de atingir a realidade t€m sua realizagdo frustrada
por circunstancias alheias ao orador.

Apenas um conjunto de indicios pode assinalar a existéncia de um estado mental fracassado
em suas condic¢oes de realizagao no mundo; todavia nada de maneira peremptoria.

Vale-nos de consolo que, se ndo se pode ir além das angustias didrias, o direito também nao
pode ficar aquém do senso de justica das regulacdes humanas; desta feita, também nao ¢ possivel

que o erro penal seja uma roupa que caiba em qualquer decisao.

B Historia do Erro penal: Culpa e Prova.

E imprescindivel abordar a historia do erro penal, que deve buscar o equilibrio entre o
principio civil da tutela da boa-fé e a efetividade do Ordenamento Juridico.

O equilibrio entre os dois extremos esta na separagdo entre os erros de tipo e de proibigao,
cada um com sua funcionalidade dentro do sistema penal. Seria um equivoco reduzir sempre ao erro
de tipo a situacdo do equivocado conhecimento dos elementos normativos independente de se
perscrutar a situacdo concreta e, de igual modo, reduzir o erro de tipo ao de proibigdo seria
beneficiar quem conhece os fatos e poderia se motivar de acordo com a norma.

Ao revés da absor¢do de um erro pelo outro, os erros de tipo e de proibi¢cao podem conviver
tranquilamente. Para o dolo, atenta-se com o nivel de consciéncia implicita, que, como sera visto, ¢
indiciado com a historia de vida do sujeito, onde se demonstra maior contato com a norma juridica.
Ainda sim, a potencial consciéncia de ilicitude continua sobranceira, como reprovagao pessoal de
quem nao buscou a informag¢do para se motivar legalmente, conquanto vivesse em contato com a
norma.

Neste topico, sobre a historia do erro penal, havera o desejo de expor varias teses acerca do
tema, a fim de ilustrar o espago que almeja ser preenchido por este trabalho.

O conhecimento de varios pontos de vista permitira ao leitor ter consciéncia da confusao em
que estd imerso o assunto, especialmente saber das posi¢des que advogam uma solugdo tdo-so6
politico criminal para o erro, sem mais fundamenté-la na teoria do delito. De logo, acredita-se que ¢

possivel unir politica criminal e dogmatica, abdicando-se de reducao de uma a outra.
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Pois, falar do erro penal, ¢ dissertar também sobre o conceito de dolo e o que se entende por
consciéncia de antijuridicidade, a fim de adequar tais categorias do delito aos contornos da politica
criminal.

De acordo com a doutrina finalista, o erro de tipo ¢ a exclusdo do dolo finalista -
tradicionalmente entendido como consciéncia do fato e vontade de realiza-lo (art. 18, I, CPB), ¢ o
erro de proibigdo ¢ o sentido antijuridico do fato, olvidado por aquele que poderia ter alcangado a

consciéncia do proibido.

Quid juris se a auséncia de sentido da norma penal afetar tanto a consciéncia do fato quanto
o sentido abstrato de proibido? Por exemplo, quem nao sabe que o bem ¢ especialmente protegido

por lei e o destroi (art. 62, I, Lei n® 9.605/98), comete qual erro? Eis o cerne do nosso problema.

Do ponto de vista politico criminal, defende-se que o conhecimento das circunstancias de
fato envolve também aspectos valorativos, que devem estar presentes no dolo. Se o sujeito detém
essa consciéncia, mas nio atualiza seus conhecimentos para se orientar de acordo com a norma, ai
entdo se discute o erro de proibicdo. O importante, repise-se, ¢ avaliar se o sujeito tinha condi¢des

de agir de acordo com direito (e. de tipo) e reprovar caso ele ndo tenha se motivado como poderia.”

A mudanga de paradigma fica perfeitamente evidente, caso se recupereo conjunto historico
da questdo, atentando-se para o ténue limite entre a consciéncia psicologica exigida para o dolo e o

dever de se informar presente na consciéncia potencial de antijuridicidade da culpabilidade.®

Comece-se com os erros de fato e direito. A antiga dicotomia erro de fato e de direito ¢ bem
definida, respectivamente, como o Obice para que o sujeito alcance a representagao real do fato nas

suas caracteristicas objetivas e no seu sentido social-juridico.®'

Em Roma, havia a distingdo entre erro de fato e de direito. A literatura nao ¢ clara de como
surgiu tal dicotomia. O que se sabe ¢ que, ao lado da doutrina de direito material, tal dicotomia
funcionava como regra de prova, porque o erro de direito ndo desculpava, enquanto que o erro de

fato sim.®

¥ ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 873-878.

% A consciéncia potencial ndo ¢ propriamente uma consciéncia, mas se trata de um estado psiquico
atualizavel. BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: forense, 2008, p. 212.

® BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. Tomo II. Rio de Janeiro: forense, 2005, p. 70.
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Aliés, Lucio Eduardo Herrera traz a tona o detalhe de que nenhum erro ¢ perdoavel quando
resultado de uma negligéncia manifesta, porém se presumia que o erro de direito era conseqiiéncia

de uma grande negligéncia, ao passo que o de fato nio podia o ser.”®

A critica de K. Binding ¢ que ndo existe erro de fato, pois todo fato s ¢ relevante para o
direito se assim previsto na norma — trata-se de um fato juridicamente relevante —, ao tempo que o
erro de direito ¢ relevante, ja4 que a consciéncia de antijuridicidade ¢ essencial para que alguém

possa ter vontade de agir contrariamente ao Ordenamento.**

Entdo fica a pergunta: qual era o crédito de quem alegava desconhecer a norma? Para o prof.
de Leipzig, ndo havia fonte romana que adotasse uma presun¢do absoluta no ambito penal,
tampouco a dicotomia erro de fato e de direito. O error juris sui nocet era empregado no direito
privado, quando alguém nao usava o direito subjetivo que titulava e depois perdia a legitimidade
para alega-lo em beneficio proprio. Nesse interim, se alguém dizia que desconhecia o proprio fato
que ensejou o surgimento do direito subjetivo, entdo, sim, haveria o erro de fato com a capacidade

de desculpar a conduta.®

Todavia, Jorge Figueiredo Dias acrescenta que, a despeito das criticas de K. Binding, as
fontes romanas ndo deixaram de ser interpretadas a luz do direito material penal.®

E que a consciéncia de antijuridicidade se apresentou sobre a dicotomia erro de direito e erro
de fato. E, por conseguinte, a auséncia de consciéncia era tomada por irrelevante quando se tratasse
dos delitos naturais, internalizados na consciéncia coletiva, ja que o erro de direito assim o era,
dando-se apenas a pecha de escusavel ao erro de fato.

Com efeito, desse modo deveriam ser aceitas as palavras de Paulo, ao asseverar que a

ignorancia legal ndo perdoa, diferente da ignorancia dos fatos.®’

%2 BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal. Montevideo — Buenos Aires: IBdeF, 2009, 65-71. E,
conforme se sabe, Karl Binding defende que o mundo das normas, com sua estrutura de mandados e
proibicdes, ¢ independente das vicissitudes empiricas. BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal.
Montevideo — Buenos Aires: IBdeF, 2009, p. 23 — 29.

® HERRERA, Lucio Eduardo. El error em material penal. Buenos Aires: abeledo-perrot, p. 15.
% Idem, ibidem, p. 73-81.
® Idem, ibidem, p. 73-81.

¢ Dias, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 27-36.

* Regula est juris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere ,p. 28
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O autor portugués ensina que as criticas de Binding devem ser aceitas apenas com o fim de
demonstrar que a interpretagao correta das fontes paulianas nao deveria ser uma distingdo intrinseca
(ontoldgica) entre o erro de fato e de direito, mas sim relacionar as duas categorias do erro ao
significado concreto da culpa do agente, que deveria agir com dolus malus, isto €, com a
consciéncia de ilicitude.®

Tal afirmacdo se ilumina com o carater casuistico da jurisprudéncia romana. Seria de
estranhar que houvesse uma regra a priori a dizer que a consciéncia de antijuridicidade, ou melhor,
o erro de direito ¢ incensuravel, ao passo que o de fato, ndo. E tanto que a doutrina faz duas
conclusdes sobre o pensamento da época.

A primeira. H4 excecdes a regra da inescusabilidade do erro de direito, a favor dos soldados,
rusticos, mulheres e criangas. A segunda. Deve-se separar os crimes naturais dos crimes politicos,
pois estes admitem a relevancia do erro de direito.*

Ora, assimila-se que a natureza do erro ndo muda de acordo com o sujeito que alega,
tampouco com a espécie do objeto que se erra; contudo, sim, que a regra pauliana € relativa, além de
se construir sob pilares ainda hoje presentes no debate doutrinario.

A presung@o do erro inescusavel ¢ flexibilizada de acordo com os indicios tomados como
referéncia.

O magistério ¢ confirmado pelo comentario de que o rigorismo do erro de direito cessa
quando o assunto ¢ objeto de controvérsia entre jurisconsultos ou quando a regra pertence ao direito
particular.”’Era preciso distinguir o juris civilis do juris gentium, que era o direito natural comum
pertencente a todos os homens, sendo o primeiro o direito particular de cada povo.

E importante a ilagdo de Alcidez Munhoz Neto, detalhada nos tdpicos a seguir, quando
sintetiza o conjunto de excegdes que se aceita para a ignorancia juridica: olha-se a natureza
universal ou convencional da norma violada; a possibilidade de o autor conhecer a proibigdo ou
imperativo juridico; o fato de erro estar baseado em informagdes de o6rgdos publicos (principio da

confianga); e, por ultimo, o carater generalizado do falso entendimento.”

8 Idem, ibide.

*Dias, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 33-34.

7 HERRERA, Lucio Eduardo. El error em material penal. Buenos Aires: abeledo-perrot, p. 15

" MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 95.
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Embora as diretrizes de Munhoz Netto doravante sejam melhores fundamentadas, a sua
anotacao deixa claro que a posicao inflexivel da inescusabilidade do erro de direito ndo se apoiava
na natureza do erro ou da culpa, porém numa mudanga de metodologia que foi se evidenciando ja
Idade Média, subordinando os efeitos do erro penal a interesses de vigéncia das normas e do carater
preventivo da pena.

Os trabalhos dos juristas no medievo incorporaram para o direito penal as presungoes de erro

e, como ndo havia critério material-penal inequivoco para distinguir erro de fato e de direito,

respectivamente, as conotagdes das duas espécies de erro significavam a necessidade e a dispensa da

prova no espaco do processo penal.

O pensamento em tela foi consolidado com a teoria da coagdo psicologica, aplicada por
Feuerbach no direito penal, uma vez que resultava no principio de que a pena tem um fim educativo
e alegar o desconhecimento da lei era vulnerar os fins da pena. Em tom critico, Binding comentou
os pontos negativos da referida teoria, ao salientar a confusao da lei com norma juridica e a criagao
de uma presuncao em prejuizo da culpabilidade, haja vista que inocentes deveriam ser condenados

em prol da vigéncia da lei.”

Acontece que o problema do erro de direito ndo ¢ um capitulo tdo so pertencente ao fins da
pena ou ao direito processual. A discussao sobre prevencao ou a credibilidade da alegagdo do erro s6
foi tornada possivel pela perspectiva de direito material penal, que reconheceu a relagdo do
problema com a consciéncia de antijuridicidade do delito. Conquanto nao possa ser descuidada a
conexdo entre processo € a irrelevancia do erro de direito, tem razdo Cérdoba Roda quando assevera
que essa relagdo ndo poder ser a razdo principal da irrelevancia do erro de direito, pois ndo existe
regra expressa proibindo a prova no processo; ao contrario, existe principio de direito material com
efeitos processuais de tornar irrelevante o argumento do erro juris.”

A raiz da questdo € que o conhecimento de antijuridicidade exigido para o erro de direito

tinha uma presuncdo de irrelevancia por se referir a normas socialmente disseminadas — dai as
excegO0es para pessoas que ndo estavam totalmente integradas no convivio social — ou,

cronologicamente mais tarde, por se confundir com o conhecimento legal. ao tempo que o erro de

fato comungava de uma consciéncia de antijuridicidade presumidamente relevante, por se referir aos

fatos.

"Idem, ibidem, p. 73-81.

7 RODA, Cérdoba Juan. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona:
BOSCH, 1962, p.20.
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N3o obstante. a natureza do conhecimento juridico para os dois erros era a mesma. por iSso a

divisdo entre erro de fato e de direito era artificial e causava problemas na pratica forense a4 medida

gue normas complexas passavam a integrar o direito penal.

Tal distingdo espuria apoiava-se apenas em premissas metodologicas. Observe-se como o
erro de direito, irrelevante, comegou a ser identificado com o conhecimento legal.

Na Idade Média ja se travava a disputa se as normas romanas deveriam ser identificadas com
prescrigdes gerais. Como pontua Jorge Figueiredo, os glosadores, ao adotar o Corpus Juris Civilis
como um diploma de norma geral e abstrata, deram mais importancia a lei do que ao caso concreto.
Foi a oportunidade para identificar o erro de direito com a mera ignorancia da lei sob o escudo do
principio de que a ignorancia da lei a ninguém aproveita. Porém essa progressiva absor¢ao do
fendmeno direito pela técnica ndo foi feita sem contestagdes.”

A par da polémica identificagdo entre erro de direito e ignorancia de leis, o direito candnico
seguia caminho peculiar, pois considerava que, mais importante do que a regra do erro de direito ou
de fato, dever-se-ia considerar o juizo de censura sobre o comportamento do agente.

Hoje ainda, no canone n° 15, admite-se a prova em contrario para a presun¢do de que todos
conhecem a lei.”

Afora essa excecdo, entrementes, o iluminismo se encarregou em dizer que as producdes
legislativas eram resultado da razdo. Portanto, ninguém poderia alegar a ignorancia da lei. Foi a
época da teoria da coagdo psicoldgica de Feuerbach, com o cédigo da Bavaria de 1813, e do cédigo
penal francés de 1810.

Com o racionalismo dos codigos, ¢ possivel tomar a seguinte anotagdo: de acordo com o
pressuposto metodologico (epistemoldgico) adotado, a presuncao de irrelevancia do erro de direito
foi explicada de diferentes formas.

Entdo, no século XIX em diante, distinguiam-se trés correntes, cada uma com metodologia
de diferente matiz: a) teorias do racionalismo, que diziam ser irrelevante conhecimento de

antijuridicidade por se referir a lei, fruto da razao; b) do positivismo social, dizia que o consciéncia

"DIAs, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p 38-39.

7>“Can. 15. — § 1. Ignorantia vel error circa leges irritantes velinhabilitantes earundem effectum non impediunt, nisi aliud
expresse statuatur.§ 2. Ignorantia vel error circa legem aut poenam aut circa factum proprium aut circa factum alienum
notorium non praesumitur; circa factum alienum non notorium praesumitur, donec contrarium probetur.”

® MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 159-178.
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de ilicitude se remeteria a moral, e ndo a lei; e c) a do positivismo juridico alemao, que, fundada no
§ 59 do codigo do Império, passou a admitir a relevancia da consciéncia de antijuridicidade quando
necessaria para compreender as circunstancias de fato.

J& comentada acima a alinea “a)”, passe-se ao positivismo social.

No auge do positivismo social, Enrico Ferri opinou que era possivel alegar a ignorancia de
antijuridicidade, contanto que se tratasse de norma que nao tivesse o respaldo da moral coletiva,
percuciente ao direito penal regulamentar (administrativo).”’

Cumpre observar que Ferri ndo inovou, uma vez que ja Carrara publicara que a
inescusabilidade seria limitada ao erro de direito penal, mas ndo quando houvesse diividas com base
em outras leis sobre o sentido da norma penal. E importante lembrar que Carrara conceituava o dolo
como inten¢do mais ou menos perfeita de praticar um ato que se sabe contrario a lei, que,
evidentemente, encontre legitimidade no seio social.”

Colhe-se, portanto, e mais uma vez, que a presuncdo de inescusabiidade do erro de direito
sempre foi relativizada.

Quanto ao positivismo juridico, na Alemanha, nesse meio tempo, embora a teoria de
Feuerbach tivesse ampla repercussdo, houve um desenvolvimento particular, que culminou numa
dogmatica adotada pela maior parte dos paises sob sua influéncia cultural.

A evolugdo do pensamento de Beling ¢ sintomatica. No inicio da sua doutrina, o autor dizia
que o dolo ¢ algo externo ao tipo. O § 59 do codigo alemdo prescrevia que o sujeito devia conhecer
as circunstancias de fato, logo o dolo ndo poderia pertencer a conduta e o erro de direito, a principio,
seria irrelevante porque ndo trataria dos fatos previstos no tipo. No entanto, ao perceber que o tipo
também deveria abranger elementos subjetivos, Beling criou o conceito de “tipo de delito”. Essa
mudanga demonstrou que o sujeito, além de conhecer os fatos naturais, também deveria ter
consciéncia dos elementos subjetivos previstos na norma.”

Essa mudanca doutrindria ocorreu durante a polémica vivida pela jurisprudéncia alema, que
culminou na adogao dos erros de tipo e de proibi¢do, sob a ingeréncia dos ensinamentos de Graf Zu

Dohna.

77 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal. O criminoso € o crime. Campinas/SP: Russell, 2009, p.
407.

’® CARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito Criminal. Direito Criminal. Parte Geral. Volume
I. campinas/SP: LZN, 2002, p. 69.

7 RODA, Juan Cordoba. Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista. Barcelona: Ariel, 1963, p.
14-17.
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Vale repassar o posicionamento do supremo tribunal alemao.

A jurisprudéncia considerava relevante qualquer erro de direito apoiado numa referéncia
expressa a ilicitude da a¢do que o preenche, bem assim qualquer erro de direito ndo penal ou, ainda,
incidente sob a lei penal em branco.™

Recorde-se o magistério de Binding ao resenhar que a redagdo do § 59 do codigo penal do
império (StGB), conquanto nao fosse técnica, permitiria compreender a exata dimensao material do
erro.

O § 59 dizia “se ao tempo da comissdo de uma agdo punivel o agente desconhecia a
concorréncia de circunstancias de fato que foram parte do tipo legal ou que incrementam a
punibilidade, estes elementos ndo devem ser imputados ao agente.”

Tirante a parte “incrementam a punibilidade”, a leitura do artigo daria a exata dimensao de
que ndo havia como distinguir o erro de fato do direito, porque o importante era recortar as
circunstancias da realidade que formam parte do delito. Sao os fatos juridicamente relevantes.

Ocorre que a redacdo desse paragrafo adveio do § 52 inserido no codigo penal da
confederagdo do norte da Alemanha, de maneira que tal posicdo doutrinaria permaneceu na
Alemanhaimperial,* quando inserida em seu codigo.*

E tanto que o supremo tribunal do império alemdo tentou flexibilizar o dogma da
inescusabilidade, ao chancelar a idéia de que a escusagdo do erro de direito nao dependeria da
conduta do agente, mas da natureza do objeto do erro, isto €, se se trata de norma penal ou
extrapenal.

Nada obstante, Binding criticou essa divisdo, diante da impossibilidade de distinguir
dogmaticamente as duas classes de erro de direito,* quando ha termos que pertencem tanto ao

direito penal como a outros ramos. Na ordem brasileira, p.ex., mencione-se o conceito de

% BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal. Montevideo - Buenos Aires: IBdeF, p. 95-104.

8§ 59 (StGB) “Se em la comision de uma accion punible El agente desconocia La concurrencia de

circunstancias del hecho que Forman parte del tipo legal o que incrementan la punibilidad, estos elementos
no deveran imputarsele.”

8[dem, ibidem, p. 81.

8 Segundo Mezger, a proximidade da Baviera e a edi¢do, em 1861, do codigo desse Estado, fizeram com
que o codigo da confederagdo do Norte tivesse ampla influéncia dele. MEZGER, Edmundo. Tratado de
direito penal. Tomo I. Madrid: editorial revista de derecho privado, 1935, p. 64.

¥Idem, ibidem, p. 95-104.
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funcionario publico, que encontra os contornos gerais no art. 327, CPB, mas o preenchimento
dessas linhas depende da precisao das normas de direito publico.

A critica de Binding espelhou a crise do direito material que ndo conseguia resolver os
problemas pertencentes ao erro penal. Se a jurisprudéncia ja admitia excegdes ao proprio erro de
direito, ¢ porque o erro de direito inescusavel ndo se sustentava sobre as ingeréncias da politica
criminal.

Foi-se entdo o momento dos antigos erros de direito e de fato serem substituidos pelos erros
de tipo e de proibi¢do, advindos da teoria finalista. O que ¢ assunto para o préximo ponto, eis que
ainda falta fazermos um breve comentério sobre a histéria do erro no Brasil, até que se chegue aos

atuais erros de tipo e de proibicao prescritos no codigo de 1984.

C. A Historia do Erro no Brasil

No Brasil, ¢ possivel recuperar o inicio da histéria com as Ordenagdes Filipinas. Munhoz
Netto conta dois casos. Quanto ao erro de fato, admitia-se a isen¢do de pena para o cristdo que
dormisse com infiel, desde que ndo soubesse que a pessoa era de outro credo.® Quanto ao erro de
direito, ¢ possivel lembrar a lei de 25 de janeiro de 1794, que registrava ser de conhecimento de
todos as leis publicadas nas comarcas.*

Porém as excegdes eram as mesmas do direito romano. Por exemplo, era escusavel a
ignorancia de direito em relagdo as mulheres, criancas, rasticos e militares, desde que ndo incidisse
sobre preceitos de direito natural e que houvesse sido impossivel a consulta a peritos.

Os projetos de Bernardo Pereira de Vasconcelos e Joao Clemente Pereira ndo fizeram alusao
ao erro de direito. Destarte, o cédigo de penal de 1830 nao tinha previsdo expressa acerca do erro de
direito, mas o art. 3° punha na claridade o que considerava relevante para a culpa: “Art. 3° Nao
havera criminoso, ou delinquente, sem ma f¢, isto ¢, sem conhecimento do mal, e inten¢cdo de o
praticar.”

E de considerar os comentérios de Pereira de Vasconcelos e de Antonio Cordeiro, quando

dizem que o dito no art. 3° ndo pode ser levado a Jiri, porque esta na cabega do agente.*” Posto isso,

® Liv. V, tit. 14.

% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 49-50.

¥ CORDEIRO, Carlos Antonio. Codigo criminal do império do Brasil. Rio de Janeiro: typ. Quirino e
irmao, 1861, p. 2 e PEREIRA DE VASCONCELOS, J.M. Codigo criminal do Império do Brasil. Rio de
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ndo ¢ novidade afirmar que a jurisprudéncia, por praticidade processual, seguiu a doutrina romana
de que o erro de direito ndo perdoa, ja que todos conhecem as leis da sociedade.®

Em 1890 as discussdes se acirraram. Polemizava-se que nem mesmo os técnicos conheciam
as leis, logo ndo se poderia exigir isso de todos os cidadaos. Efeito dessas pontuagdes, a excecdo da
natureza das infragdes passou a gozar de status predominante. Para os delicta juris civitati seria
licito ao juiz apreciar a procedéncia da alegagdo de ignorancia da lei, desde que o agente

demonstrasse a impossibilidade de conhecé-la, ao passo que para os delitos comuns (naturais)

continuava a valer a inescusabilidade da lei (jus gentium).*

Cumpre anotar a observagdo de Nelson Hungria, que lembra a opinido de S& Pereira no
projeto do coédigo esquecido em 1930, por forca da subida de Getlio Vargas ao poder: se a
ignorancia legal ¢ irrelevante, uma vez que os delitos estdo na consciéncia coletiva, diverso € o caso
das infragdes meramente convencionais.

Foi justamente essa posi¢do que prevaleceuna lei de contravengdes penais — 1940 —, cujo art.
8° terminou por incorporar a comentada critica: “Art. 8° No caso de ignorancia ou de errada
compreensdo da lei, quando escusaveis, a pena pode deixar de ser aplicada.””

Nesse contexto, ¢ que se entende o pertinente comentario de Hungria quando diz que ¢
irrelevante a ignorancia da lei ou o erro de direito, pois estdo em pé de igualdade. Praticamente tanto
faz a auséncia total de conhecimento (ignorancia) quanto o conhecimento desconforme coma
realidade (erro), excepcionando os casos dos delitos convencionais, onde o conhecimento seria
imprescindivel, por ndo ser norma fruto da moral social.”

O codigo penal de 1940 permaneceu fiel ao brocardo error juris nocet.

Anibal Bruno leciona que o codigo penal de 1940 ndo adotou a distingdao erro de direito

penal e extrapenal, até porque ndo se pode lograr reconhecer a causa penal ou extrapenal na

Janeiro: Antonio Gongalves Guimardes & c., 1860, p.6.
8 FILGUEIRA JUNIOR , Aratjo. Codigo criminal do império do Brasil anotado.1876, p. 6 apud p. 53

¥ MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 52 ¢ 53

% HUNGRIA, Nélson e FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao codigo penal. Vol. I. Tomo II. Arts 11 a 27.
Rio de Janeiro: forense, 1978, p. 217-218

' HUNGRIA, Nélson e FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao codigo penal. Vol. I. Tomo II. Arts 11 a 27.
Rio de Janeiro: forense, 1978, p. 216,

> HUNGRIA, Nélson e FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao codigo penal. Vol. I. Tomo II. Arts 11 a 27.
Rio de Janeiro: forense, 1978, p. 217.
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consciéncia normativa que se orienta para o crime. O que fez o codigo foi abracar paliativos legais,
tais como a reducao de pena pela errada compreensao ou ignorancia legal (art. 48, III c/c 42,

CPB/1940). *

Como explica Francisco de Assis, com a reforma da parte geral do cddigo penal de 1984, o
direito brasileiro adotou a dogmatica alema para positivar as figuras dos erros de tipo e de proibigao,
porque havia situagdes nebulosas com base na doutrina anterior. Por exemplo, o erro de direito
extrapenal, embora de direito, era tratado como erro de fato. Observe que, nesse exemplo, a
natureza do erro continuava a tocar a consciéncia de antijuridicidade, mas, por uma tergiversacao

prética, a jurisprudéncia equiparava ao erro de fato.”

Nesse passo, ¢ hora de distinguir os erros de tipo e de proibicdo com mais vagar.

1.2 Erros de Tipo e de Proibicao: a Historia do Tipo Indicio de Ilicitude.

Graf Zu Dohna foi o primeiro a dizer que a dicotomia erro de fato e de direito ndo estava
estruturada sob uma natureza intrinseca dos conceitos, mas sim numa contraposi¢ao do erro sobre o

comportamento tipico e no do erro sobre o carater proibido do tipo.”

Imediatamente, o pressuposto da teoria do erro correspondeu a diferenca conceitual-
sistematica entre tipo e ilicitude. Essa mudanca de perspectiva, entretanto, significou mexer em

séculos de entendimento que remontava ao pensamento romano, conforme visto acima.

A mudancga de paradigma em torno do erro se deu ao redor das interpretagdes do § 59 do

codigo alemdo — consoante oportunamente comentado no ponto anterior. Graf zu Dohna diz que a

» BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. Tomo II. Rio de Janeiro: forense, 2005, p. 74 e 75.

* TOLEDO, Francisco de Assis. Erro de tipo e erro de proibi¢do no projeto de reforma penal. Revista da
procuradoria geral do estado de Sao Paulo. N° 20. Sao Paulo: centro de estudos, 1983, junho, p.23-38.

% GRAF ZU DOHNA, Alexander. La ilicitud. La estructura de la teoria del delito. Buenos Aires: El foro,
2006, p. 194-198. WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque de palma, 1956,
p.169-180
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norma ndo assinala apenas fatos, mas circunstancias de fato previstas no tipo penal,” logo deveriam

ser objeto da consciéncia de ilicitude.

Analisando a questdo sob o angulo do dolo, autores do inicio do século XX, como von Liszt,
negam que o conhecimento legal seja objeto do dolo. Este ndo se relacionaria com a eficécia da lei,
com questdes de administracdo da justica. SO haveria uma tUnica exce¢do, quando a norma inclui
qualifica¢des de antijuridicidade como seu requisito.”” Dessa maneira, para se verificar a incidéncia
do dolo, dever-se-ia ver se o erro impediu que o agente tivesse a correta representagdo da realidade.

Nao haveria sentido, pois, de se distinguir entre erro de fato ou de direito.

Beling, por sua vez,na segunda fase do seu pensamento, diz que o § 59 exige a consciéncia
de antijuridicidade da acgdo. A intengdo, que € parte do dolo, deve ser dirigida ao tipo de ilicito. O
fato de o § 59 nao se referir a consciéncia de antijuridicidade nao justifica que esta tenha sua
importancia olvidada. O sujeito € consciente da antijuridicidade quando age conscio de que sua
vontade ¢ contraria a vontade do Estado. O dolo deve ser um “dolus indeterminatus”, ou seja, basta
que se tenha ciéncia da possibilidade de lesar a ordem juridica. A boa-fé e o dolo sdo duas situagdes

incompativeis, age de boa-fé aquele que, por ignorancia de direito, pensa que o fato ¢ antijuridico.”®

Nao obstante os posicionamentos acima, o Supremo Tribunal Alemao entendia que o § 59
compreendia somente as circunstancias de fato, por isso o conhecimento de direito seria irrelevante.
Posteriormente, como ja visto, essa posi¢ao foi mitigada para os casos em que a consciéncia de
antijuridicidade ¢ requerida, a exemplo de quando a norma penal menciona preceito extrapenais,
hipotese em que o erro de direito era equiparado ao de fato, e também quando a norma menciona

pressupostos objetivos de punigdo a antijuridicidade.”

Malgrado a evolugdo jurisprudencial, o panorama mudou com a famosa decisdo de 18 de
marco de 1952, quando o tribunal federal adota a teoria do erro de proibigao, preconizada por Graf

Zu Dohna, conseqiiéncia da teoria da culpabilidade (exposta no proximo ponto).

% § 59 (StGB) “Se em la comision de uma accion punible el agente desconocia La concurrencia de
circunstancias del hecho que forman parte del tipo legal o que incrementan la punibilidad, estos elementos
no deveran imputarsele.”

% LISZT, Franz Von. Tratado de drieito penal allemio. Vol. 1. Brasilia: senado federal, 2006, p. 285-286.

% BELING, Ernst Von. Esquema de Direito penal. A doutrina do delito-tipo. Campinas/SP: servanda, 2010,
p. 82-86.

® BELING, p. 84.
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Como explica Hellmuth Von Weber, o tribunal federal foi criado em primeiro de outubro de
1950. E um organismo novo, com nova composi¢o, de nenhuma forma vinculado a jurisprudéncia
do seu antecessor. O Tribunal anterior estruturava suas decisdes com base no § 59 do codigo penal e
distinguia o erro de direito do de fato a partir da natureza da norma juridica — vale recordar, norma

penal e extrapenal.'®

Nesse momento, ¢ util lembrar os comentarios acima sobre essa discussdo, a fim de

evidenciar que o magistério da jurisprudéncia ha tempos ndo tinha ressonancia na doutrina.

Von Liszt afirmava que ndo havia como distinguir erro de fato e de direito, ja que o § 59 se

referia apenas a fatos.

Karl Binding, por sua vez, considerava que a consciéncia de antijuridicidade integrava o
dolo, e nao haveria razao de distinguir entre erro de fato do erro de direito, tampouco erro de direito
penal do extrapenal. Os preceitos juridicos devem ser homogéneos em sua origem, formando um
comando oriundo da evolu¢do dos costumes. A norma juridica ndo se confundiria com a lei, que

pode ter elementos dentro de diversos ramos do direito.'!

Em 18 de marco de 1952, o Grao Senado do Tribunal Federal, mediante consulta do segundo
Senado, publicou decisdo cujo teor € o seguinte: “no paragrafo 240 do cddigo penal alemao, o autor
deve conhecer as circunstancias de fato do inciso primeiro do dito paragrafo, as quais ndo afetam a
antijuridicidade e, ademais, deve ter ou haver podido ter consciéncia de empregar a coacdo de modo

injusto”.'®

'W'WEBER, Hellmuth. Sobre el “error juris” en las mas modernas tendéncias juridicas alemanas. ADCP,
Tomo VI, fasciculo I, 1953, p. 10-12.

1 F de lembrar ainda que a teoria da causalidade ja vinha sofrendo fortes resisténcias com o
reconhecimento dos elementos subjetivos do tipo € com o conceito normativo da culpabilidade. RODA,
Cordoba Juan. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona: BOSCH, 1962, p.
105-129.

%2 Art. 240 “Quem obrigue a outro injustamente a uma agdo, omissdo ou tolerdncia, mediante for¢a ou
ameaca de um mal grave, sera apenado com prisdo ou multa e, em casos de especial gravidade, com presidio
ou prisdo ndo inferior a seis meses. Se tem por injusto o ato sempre que a aplicacdo da forga ou ameaca do
mal tenha por objeto algo que contradiga o sdo sentimento popular. A tentativa é punivel.” Sobre a
problematica distingdo entre erro de tipo e de proibigdo, ¢ possivel indicar as sentencas do 4° Senado e do 2°
Senado, referidas ao paragrafo 356 do cddigo penal da época, que cuida do caso do advogado que,
“contrariamente ao seu dever”, serve a interesses opostos. RODA, Coérdoba Juan. El conocimiento de la
antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona: BOSCH, 1962, p. 36 ¢ 118.
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O caso era o seguinte. O acusado era um advogado de uma processada no juizo penal oral,
para cuja defesa nao tinha combinado previamente honorarios. Para que ocorresse a defesa, o
advogado exigiu da cliente a assinatura de termo de reconhecimento de divida, 400 marcos. O
Tribunal considerou que a imputacdo contra o advogado dependia de que o agente tivesse ciéncia da
antijuridicidade da sua ac¢do. Além disso, o erro sobre a proibicao legal, quando insuperavel, exclui

a culpabilidade e, sendo evitavel, implica a reducdo de pena do crime doloso.'”

A jurisprudéncia em tela, conquanto ndo tenha mencionado expressamente a teoria da agao
final, firmou que o erro sobre as circunstancias de fato exclui o dolo, em tanto que sobre a
proibi¢do, quando o erro € relevante, exclui a culpabilidade ou diminui a reprovagao. Como se vé, a
reviravolta dogmatica s6 foi possivel a partir do corpo de conhecimento desenvolvido por H.
Welzel, que sustentava ser o dolo natural e a consciéncia potencial de antijuridicidade um elemento

da culpabilidade.'”

No entanto, a teoria abragada pela Corte Federal alema ndo gozou de plena unanimidade. A
critica que a corte sofreu foi justamente quanto aos elementos normativos do tipo, que demonstram
nem sempre estarem separadas as circunstancias de fato e a valoracdo juridica. Estas duas
qualidades variavelmente estdo presentes no tipo e contribui para inferir a antijuridicidade de toda a
conduta —'” a exemplo dos elementos de valoragdo global,'® que exigem um exame concreto do

erro para saber se se da sobre o fato ou a consciéncia de antijuridicidade.

Assim, demonstra-se, mais uma vez, que a separagao entre erro de tipo e de proibicao reflete
uma controversa separagio entre tipo e antijuridicidade. E um ponto debatido com intensa acuidade
por Jorge Figueiredo Dias, o qual propde uma nova classificagdo, fundada no erro intelectual e erro
de valoragdo, a ser aprofundada no proximo subtdpico, quando se tratar da consciéncia de

antijuridicidade.

1% HERRERA, Lucio Eduardo. El error em material penal. Buenos Aires: abeledo-perrot, p. 90.

* WEBER, Hellmuth. Sobre el “error juris” en las mas modernas tendéncias juridicas alemanas. ADCP,
Tomo VI, fasciculo I, 1953, p.17.

% WEBER, Hellmuth. Sobre el “error juris” en las mas modernas tendéncias juridicas alemanas. ADCP,
Tomo VI, fasciculo I, 1953, p. 20.

1% Como exemplo, tem-se o conceito de documento, cujo sentido influi tanto para a consciéncia dos fatos
quanto para a da antijuridicidade.
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J. F. Dias desconstréi a ideia do tipo indicio de antijuridicidade. Para ele, o momento
essencial do delito seria a antijuridicidade, e o tipo, como ja prenunciava Eduardo Correia,'”’ seria

um portador de antijuridicidade.

Estranha seria a equiparagdo entre uma conduta tipica e antijuridica e uma conduta tipica
justificada e, em outro giro, estranho também o critério de adequagdo social como orientador da
ilicitude da conduta, reconhecendo apenas uma tipicidade formal. Para o autor portugués, nao faz
sentido o argumento contrario a sua tese, de comparar a morte por motivo futil e uma morte
provocada por estado de necessidade, pois, na verdade, um “tipo justificadonao teria preenchido o

requisito da tipicidade.

Segundo Jorge Figueiredo, essas incongruéncias s6 podem ser esclarecidas se a ilicitude for

algo maiordo que o tipo e este forcompreendido como um portador técnico-legal do proibido.

E o objeto do proibido onde vai recair o erro intelectual caso ndo se tenha a real percepcao
das circunstancias da conduta, diferente da valoracdo do objeto, percuciente as consideracdes de

antijuridicidade e do conhecimento da norma, que é espago para o erro de valoracdo.'”

Nesse passo, se a esséncia do crime € a ilicitude da conduta, ndo ha porque distinguir tipos
abertos, momentos especiais de ilicitude ou tipos fechados, porque todos sdo apenas representagoes

do proibido.'”

Perceba-se que o autor portugués propde um aprofundamento da teoria da cultura de M.
Mayer, ja que o tipo seria uma por¢ao da cultura assumida pelo direito. Portanto, o tipo seria o

sentido de proibicao, e ndo um simples objeto de valoragao.

Por fim, a adocao dos critérios erro intelectual e erro de valoracdo daria autonomia ao
problema da consciéncia de antijuridicidade, uma vez que a culpa de consciéncia ndo pode ser mero

reflexo da doutrina do tipo e do ilicito, quando a sua consideracao sistematica deve ser a natureza do

1 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Vol. I. Coimbra: almedina, 2008, p. 273-276.

% D1as, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra:
Coimbra, 2000, p. 78-86.

®DIAs, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 81.
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ato de conhecimento, se intelectual ou valorativo. Em outras palavras, o problema do erro ndo pode

ser simples consequéncia da questdo sistematica da teoria do delito.'"’

Nada obstante, ao tratar da norma penal em branco, conceito explicado nos topicos
seguintes, presente nas contraordenagdes portuguesas,''! semelhante as nossas contravengdes penais,
Jorge Figueiredo propde regime juridico diferenciado do exposto acima, uma vez que seria aplicavel
a teoria do dolo, onde seria examinado o erro de valoracdo para aquele que desconhece as normas
penais. Haveria a necessidade do conhecimento da lei para que o agente pudesse conhecer as

circunstancias de fato e, depois, valorar a sua conduta.''

Para o autor referido, o conhecimento da lei deve integrar o dolo dos delitos de criacao
politica, condi¢do a partir da qual o sujeito poderia alcancar a consciéncia de antijuridicidade
material — eis o motivo por que se lhes aplica a teoria do dolo.'"” Enquanto os delitos comuns
(direito penal de justiga) conteriam condutas axiologicamente relevantes, bastando o conhecimento
de sua realidade fatica para alcangar a consciéncia de antijuridicidade, ambito no qual se aplicaria o

estudo da consciéncia potencial de antijuridicidade (teoria da culpabilidade).'*

Nos delitos de mera ordenagdo, os tipos incriminadores seriam expressdo de uma ilicitude
constituida pela propria proibi¢do, sendo esta, na verdade, elemento constitutivo do tipo penal.'" Tal

resenha, vale frisar, ¢ completamente diferente do direito penal de justica, consoante visto acima.

"°DiAs, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 93-101.

! Contraordenagdes seriam todo fato ilicito ao qual se atribui uma coima (multa), conforme previsdo no DL
n°® 433/82 e na Lei n® 109/2001.

2DIAs, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 392-415.

®Dias, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 392-402. E atil mencionar que nosso art. 8.° da Lei das Contravengdes Penais (LCP) — infracdes de
menor gravidade, pois —, trata o erro de direito como causa de perddo judicial: “Art. 8.° No caso de
ignorancia ou errada compreensao da lei, quando escusavel, a pena pode deixar de ser aplicada”. Aponta-se,
em classificagdo questionavel (vide os crimes fiscais), que, para a LCP, foram transferidas todas as infracdes
de mera criagao politica, cf. HUNGRIA, Nélson; FRAG0OSO, Heleno Claudio. Comentario ao Codigo Penal
cit., vol. 1, t. II, p. 218. O nosso Codigo Penal Militar (CPM) admite a ignorancia da lei como atenuante de
pena: art. 35, CPM.

Y 1dem. Ibidem.

DIAs, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 392-402.
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Posto isso, € oportuno evidenciar que, por detras das teorias dos erros de fato e de direito, de
tipo e de proibicao e intelectual e de valoragdo, ha as teorias da culpabilidade que disputaram o

papel de protagonista na primeira metade do século XX.

A. Teorias Psicologica e Normativa da Culpabilidade

A teoria psicologica concebe a culpabilidade como um fato psicolégico, esgotando-se com o

dolo e a culpa. A capacidade de culpabilidade ¢ um pressuposto para a reprovagao pessoal.

Nao houve uma teoria psicoldgica pura, até porque esse juizo € uma reprovacao do ponto de
vista da norma penal. E mesmo os autores causalistas como Von Liszt e Belingnegaram defender
uma concepgdo psicologica pura.''® Por isso que Soler agrega a culpabilidade psicoldogica um
elemento valorativo, j& que ndo era o erro de fato em si que a excluia, mas sim o efeito que o erro

produz, como impeditivo de compreensdo da realidade.'"’

Por outro lado, a teoria normativa da culpabilidade ¢ creditada a Frank, juntamente com

James Goldschmidt e Freudenthal.

James Goldschmidt diz que, ao lado de cada norma juridica, hd uma norma de dever que
exige uma correspondente conduta interior. Se a norma juridica regula a conduta exterior, a norma
de dever ¢ um mandato para que as motivacdes de foro intimo sejam guiadas pelas normas juridicas.

Assim se pressupde um poder agir de outro modo, que orienta o livre-arbitrio das pessoas.'"*

Conclui-se que, de acordo com J. Goldschmidt, a culpabilidade deveria conter elementos
normativos que permitiria censurar aquele que se orientou de forma contraria ao Ordenamento

Juridico.

" HERRERA, Lucio Eduardo. El error em matéria penal. Buenos Aires: abeledo-perrot, p. 74
YWdem, ibidem. SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: tea, p. 83-98.

¥ GOLDSCHMIDT, James. La concepcion normativa de la culpabilidad. Montevideo-Buenos Aires:
editorial IBdeF, p. 83-106.
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Com os neokantistas, esse principio ndo se perdeu, ao asseverar que a culpabilidade ¢ um

conjunto de pressupostos que permitem identificar se era possivel exigir conduta diversa.'"”

No entanto, como reconhece Eduardo Herrera, a culpabilidade ¢ um juizo de reprovacdo que

esta na cabega de terceiro, que vai analisar se determinada conduta merece ser reprovada.

Para o erro penal, por conseguinte, importa dizer que a concep¢do normativa da culpa teve
repercussdo. A ideia de que a imprudéncia de direito ndo deveria resultar na exclusdo do dolo —

posto ndo se integrar a conduta —, mas s6 na diminui¢ao da pena ou na exclusao da culpa.

Essa ideia foi inicialmente disseminada por Von Hippel, ao criar a figura do dolo misto, que
era o dolo naturalistico voltado a producao do resultado, mais o erro culposo acerca da ilicitude da
conduta.”® Contudo, o esclarecimento da teoria da culpabilidade para o erro foi reconhecidamente

feito pelo finalismo.

H. Welzel considera que a a¢do humana ¢ o exercicio da atividade final, logo a acdo ¢ um
acontecer finalista e ndo meramente causal. O homem pode prever as conseqiiéncias de seus atos,
assim, dirige suas atividades segundo objetivos antecipadamente tragados. E uma manipulagdo da
causalidade na natureza, que é disposta segundo o agir final do ser humano.'?' Por isso o lugar do

dolo seria na agdo, e, por conseguinte, no tipo penal doloso.

Nesse contexto, os criticos de Welzel dizem que ha um esvaziamento da culpabilidade, ja
que o juizo de reprovagdo se antecipa para o momento do ato. Esse defeito melhor se veria no crime
culposo, reprova-se antecipadamente uma finalidade que nao foi seguida, ao que Welzel retruca,
informando que ¢ preciso depurar a culpabilidade dos elementos psicoldgicos, por isso a Unica saida

¢ considerar o dolo como elemento do tipo.'*

Como dolo passa a ser elemento do tipo — em sua forma psicoldgica, depurada de qualquer
sentido normativo — um erro sobre o fato exclui o dolo e, por conseguinte, o tipo — é um erro de

tipo, pois. Em troca, a consciéncia de antijuridicidade ¢ um juizo de reprovagao, motivo por que um

¥ MEZGER, Edmundo. Derecho penal. Libro de estudio. Parte general. Buenos Aires: bibliografia
argentina, 1958, p. 189-192.

22 RODA, Cérdoba Juan. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona:
BOSCH, 1962, p. 111-112.

2! WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Montevideo — Buenos Aires: IBdeF, 2007, p. 17-31.

122 MIR, José Cerezo. Problemas fundamentales del derecho penal. Madrid: tecnos, 1976, p. 104-133.
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erro sobre esse conhecimento exclui a culpabilidade (reprovagdo), ja que o agente ndo agiu com a

consciéncia que deveria.

Repare que a grande discussdo tedrica ¢ que, na teoria psicoldgica, a consciéncia de
antijuridicidade estava no dolo e este compunha a culpabilidade e, na teoria normativa, o dolo foi
passado para a tipicidade, com a consciéncia de antijuridicidade, em sua forma potencial,

permanecendo na culpabilidade.

As diferencas praticas para o erro vao ser mais evidenciadas com as teorias do dolo e da
culpabilidade, onde j& se pode antever: para erro invencivel, a teoria do dolo pede a exclusao do
tipo; a teoria da culpabilidade, da culpabilidade.Para o erro vencivel, a teoria do dolo qualifica o
fato como culposo, aplicando-se a pena correspondente se houver previsdo legal e a teoria

culpabilidade preleciona permanénciado dolo, com a aplicagdo de uma pena atenuada.'”

Cumpre destacar que ai novamente estd o cerne da questdo do trabalho, consistente na
demonstragdo de que — em alguns casos no qual a historia de vida do agente demonstre que ele
deveria conhecer a norma penal — ou que havia um dever especial de se informar em funcao da sua
historia—, € possivel optar de forma fundamentada pelos erros de tipo ou de proibigdo, vencivel ou

invencivel.

Oerro de tipo qualificaria aqueles fatos onde a historia de vida do sujeito indicie que havia
uma total falta de necessidade de conhecer a norma, de modo que, ao se deparar com o fato previsto

na norma, o agente tinha um completo desconhecimento da realidade.

Por conseguinte, o problema ndo se resolveria numa categoria dogmatica entre os erros de
tipo e de proibicao, com escolha a priori, mas no exame do caso concreto, ja que, do ponto de visa
politico-criminal, a escolha de uma s6 das opg¢des pode se mostrar injusta nas hipdteses em que o
conhecimento do elemento normativo do tipo influi tanto na consciéncia psicoldgica do fato quanto
no daantijuridicidade. E dizer que a escolha a priori poderia resultar no beneficiamento indevido —

cegueira juridica.

Por ser tutil ao aprofundamento da tese, veja-se cada uma das teorias do dolo e da

culpabilidade, que se dividem em estrita e limitada.

122 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de janeiro: forense, 2007, p. 195 — 208.



46

1.3 Teorias Estritas e Limitas do Dolo e da Culpabilidade.

Como visto acima, a teoria estrita do dolo funda-se na dogmatica de Binding, para quem a

consciéncia de antijuridicidade do fato se integra ao dolo.

H. Welzel critica duramente essa teoria, ja que o dolo exige um conhecimento real e efetivo
no momento de realizar o tipo. Ademais gera um sério problema criminal, que ocorre no erro de
proibicdo vencivel. Muitas vezes a pena nio serd aplicada porque nao existe a previsdo de crime

culposo, conforme exigiria a teoria do dolo.'**

A teoria estrita do dolo ainda teria o problema de adequacdo tedrica com o crime de
tentativa, pois, sem o dolo naturalistico, como seria possivel a tentativa? Eis a pergunta de Welzel.
Por isso que a incidéncia do dolo deve exigir a representacdo atual no momento do fato e um
componente volitivo, ao passo que a consciéncia de antijuridicidade deve ser potencial e pertencer a

culpabilidade, ja que se reprova aquele que nio conheceu o que deveria.'*

A teoria do dolo, na Alemanha, comecou a perder adeptos quando o Grao Senado do
Tribunal Federal, em 18 de marco de 1952, consoante ja visto acima, analisou a teoria do dolo e da
culpabilidade e optou por esta. Na oportunidade, considerou o Tribunal que a teoria do dolo exigira
a previsao de uma culpa juridica, inexistente no Ordenamento, o que levaria a expressivo nimero de

absolvicoes.'*

Por outro lado, a teoria limitada do dolo foi uma teoria inicialmente defendida por Mezger,
que sustentava uma consciéncia atual de ilicitude contida no dolo.'”” Ocorre que, depois da decisdo
do Tribunal Federal de 1952, Mezger reformulou sua teoria. Agora, excluiu o problema politico
criminal de o erro vencivel sempre recair no crime culposo. Dentro do conceito do dolo caberia um

estado latente de ilicitude. Em vez de se verificar a real consciéncia, o que ¢ impossivel na pratica,

WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque de palma, 1956, p.
Idem, ibidem, p. 189-200.
26 HERRERA, Lucio Eduardo. El error em matéria penal. Buenos Aires: abeledo-perrot, p. 85.

7 MEZGER, Edmondo. Diritto Penalle. Padova: CEDAM, 1935. p. 327-334.
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como reconheceu o Tribunal alemdo, bastaria deixar inconteste a existéncia de uma atitude do autor

incompativel com uma concepg¢do sana do que é o direito e injusto.'*®

Uma defini¢do clara da teoria estrita do dolo se encontra num comentario de Cérdoba Roda,
ao falar sobre o projeto Giirtner de 1936, cujo texto diz: “atua dolosamente quem leva a cabo o fato
com consciéncia e vontade, sendo consciente de praticar o injusto ou de infringir a lei (paragrafo a,
paragrafo 2)... O erro ¢ irrelevante se se baseia numa atitude que ¢ incompativel com uma
concepgdo sa do direito e do injusto (pardgrafo b)... atua por imprudéncia o sujeito que desconhece
que sua conduta ¢ antijuridica ou ilegal. Se a simples imprudéncia ndo estd castigada, ao autor se

impde a pena de ... (paragrafo c, paragrafo 2).'*

Sob outra estrutura da teoria do delito, Graf Zu Dohna foi o principal artifice da teoria estrita
da culpabilidade. Ele separa bem o que ¢ o tipo, antijuridicidade e a culpabilidade. Aquilo que ¢
proibido ndo pode ser uma caracteristica do tipo, uma vez que, precisamente, a concre¢ao do tipo ¢

0 objeto da proibicao.

Assim, a censura recai sobre o ato doloso, por isso ¢ incorreto que a auséncia de consciéncia
de antijuridicidade implique excluir o dolo. P.ex., quem mata, achando que ndo transgride o
ordenamento, age dolosamente. De outro lado, um ato culposo ¢ ma previsao das consequéncias do
ato, e ndo esquecimento da norma de dever de conhecer, por isso seria incorreta a solugdo da teoria

do dolo, em que o erro vencivel do fato resultava no crime culposo.'*

Ainda nesse raciocinio, Dohna critica a posi¢do do Supremo Tribunal quanto a interpretagao
do §59, ja que o Tribunal firmara o posicionamento de considerar quase sempre irrelevante o erro de
proibi¢do. Diz que considerar o erro de proibi¢ao como irrelevante ¢ extremamente injusto. A fic¢ao
do conhecimento das leis ndo ¢ compativel com o juizo de reprovacdo. Ademais, ao cometer o fato,

todos tém algum sentimento moral ou social sobre a conduta que realiza, que apenas falta naqueles

2 MEZGER, Edmundo. Derecho penal. Libro de estudio. Parte general. Buenos Aires: bibliografia
argentina, 1958, p. 247-255

129

RODA, Cordoba Juan. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona:
BOSCH, 1962, p. 108-109. Conf. Também: Apud Herrera. Idem, ibidem, p. 86.

130

GRAF ZU DOHNA, Alexander. La ilicitud. La estructura de la teoria del delito. Buenos Aires: El
foro, 2006, p. 194 e 195.
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delitos de criagdo politica, como na decisdo do tribunal superior da Baviera em 1925, que absolveu
o acusado por realizar reunides desportivas sem autorizagao policial, uma vez que em data passada,

proxima ao evento, era admitida tal conduta. '’

Continuando o caminho iniciado por Dohna, a doutrina da agdo finalista assinala ao dolo o
papel de vontade final de a¢do no tipo de delitos dolosos. Ficando, entdo, a consciéncia potencial de

antijuridicidade como elemento da culpabilidade.

Concluindo-se, o erro de proibi¢gdo ndo pode nunca excluir o dolo, mas pode afastar a
culpabilidade se inevitavel. Caso seja evitavel, a responsabilidade dolosa subsiste com pena

atenuada.

Entre a teoria estrita e a limitada da culpabilidade a divergéncia se da acerca das
circunstancias de fato sobre as quais é erroneamente aplicada uma causa de justificagdo. Considera-
se ser o caso de erro de tipo, excludente do dolo, ao tempo em que, pela teoria estrita da

culpabilidade, seria erro de proibigdo.

A grande discussao € sob qual polo deve gravitar a reprovagao. Optando pela esfera juridica,
seria erro de proibi¢do porque alguém aplica mal a norma ao considera-la como motivagao de agir;
porém, se for pelo fato, ¢ erro de tipo, porquanto ¢ de se levar em conta o sujeito que age

dolosamente, s6 errando quanto a motivagao juridica.

Como diz Munhoz Netto, adotando posi¢ao minoritaria na doutrina brasileira — ao se filiar a
teoria estrita, em caso de erros de tipo e de proibicao —, o grande problema da teoria limitada ¢ que
ela revive a distingdo entre erro de fato e de direito, optando pelo erro de fato quando se trata das

causas de justificacdo pensadas equivocadamente sobre os fatos.

A teoria limitada, diz o autor brasileiro, olvida a situagdo espiritual de quem, com
representacao correta dos fatos, engana-se sobre a justificacdo da conduta — isto €, esquece a analise
de que o sujeito se equivocou sobre normas, € ndo sobre fatos — e salienta um erro relativo a

ocorréncia de um fato, que, a se ter produzido, daria lugar a uma causa de justificagdo.'*

131

GRAF ZU DOHNA, Alexander. La ilicitud. La estructura de la teoria del delito. Buenos Aires: El
foro, 2006, p. 196.

32 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorincia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 86 ¢ 87. E também a opinido de José C. Mir, que relaciona o problema com a dupla posi¢io
do dolo, no tipo e na culpabilidade. Para ele, a teoria limitada, além de ofender o justo, enseja uma dupla
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Ante tudo o exposto, retomando a discussdo central da dissertagdo, ¢ salutar tecer algumas
criticas. O que se observa em cada uma dessas teorias € algo ja denunciado por H. Weber. Em que
pese as divergéncias tedricas, que, a depender do ponto de vista adotado, destacam determinada face
do problema, a préatica juridica ndo se filia a qualquer das teorias. As solu¢des do caso concreto se
guiam pelo senso de justica que bastas vezes escapam das malhas limitadas de arcabougos teoricos
fechados. Como base nessa idéia € que mais a frente se detalhard a corrente dos que pretendem

unificar a categoria do erro.'*

Se a teoria do dolo tinha o grave problema politico de — ora favorecer varios agentes, a
mingua de previsao de crime culposo (teoria estrita) —, ora descambar pela culpa de personalidade
com o conceito de cegueira juridica (teoria limitada do dolo)"** —, a teoria da culpabilidade
desconhece que, muitas vezes, o dolo depende do conhecimento legal, como, vale destacar, o
proprio Zu Dohna reconheceu em face do recurso frequente a tipos legais em que ndo ha uma

diferenca nitida entre tipicidade e antijuridicidade.'*

Antes de se refletir sobre as decisdes mais contemporaneas sobre o tema, ¢ preciso estudar

mais detidamente o que sdo os erros de tipo e de proibigao.

1.4. Erros de Tipo e de Proibicao

valoracdo do dolo, j& que se afasta o dolo na culpabilidade por ndo ter previsto questdo fatica ndo importante
para o agir intencional. Vale lembrar, J. C. Mir defende que o dolo esteja no tipo por uma questao de
adequagdo normativa. MIR, José Cerezo. La doble posicion del dolo em la Ciencia del D. P. espafiola.
Anuario de derecho penal y ciéncias penales. Tomo XXXV, fasciculo III. Madrid: ministério de justicia,
1981, p. 455-460.

3 WEBER, Hellmuth. Sobre el “error juris” en las mas modernas tendéncias juridicas alemanas. ADCP,
Tomo VI, fasciculo I, 1953, p. 14. Disponivel também em http://www.cienciaspenales.net, em 02/02/2012.

Com outro autor: o Tribunal Federal Alemado sempre se guiou pela importancia do caso concreto para
distinguir o erro de direito do de fato, atribuindo relevancia ao erro de fato quando o caso demandasse a
absolvigao ou puni¢do pelo crime culposo. RODA, Coérdoba Juan. El conocimiento de la antijuridicidad
en la teoria del delito. Barcelona: BOSCH, 1962, p. 31.

3% Quando Mezger abandonou a teoria estrita do dolo, em prol da teoria limitada do dolo, defendeu o

conceito de cegueira juridica e culpabilidade pela conduta de vida. Quem externa uma atitude hostil ao
direito se equipara quanto aos efeitos juridicos a uma agdo dolosa. MEZGER, Edmundo. Derecho penal.
Libro de estudio. Parte general. Buenos Aires: bibliografia argentina, 1958, p. 253-255.

135 Exemplo da distorgdo entre pratica e teoria pode ser vista na decisdo do Tribunal da Baviera, o qual, ainda em 1925,
optou pela relevancia do desconhecimento legal, apartando-se tanto da teoria do dolo quanto da culpabilidade. GRAF
ZU DOHNA, Alexander. La ilicitud. La estructura de la teoria del delito. Buenos Aires: El foro, 2006, p. 196-198.


http://www.cienciaspenales.net/
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Erro de tipo seria o que versa sobre as caracteristicas do tipo penal. Em principio, erro de
tipo ndo ¢ o que apenas recai sobre a materialidade do crime. E também o falso conhecimento de
uma caracteristica de indole valorativa contida no tipo. Por exemplo, documento e funcionario

publico. Estaria fora a antijuridicidade do fato, pois.

A dificuldade surge quando no tipo hd o emprego de termos como “antijuridico”, “sem
autorizagao” e expressoes do mesmo jaez. H. Welzel considera que seria o caso de erro de
proibicdo,"*® embora sua opinido seja minoritaria conforme visto a seguir, no aprofundamento da

consciéncia de antijuridicidade.

Maurach faz a seguinte divisdo. Caso se trate de um particular elemento do tipo, a
antijuridicidade sera caracteristica do tipo objetivo, logo é erro de tipo. Caso o juizo de
antijuridicidade se refira a totalidade do processo de acdo, segue a opinido de Welzel, pois a situagao
deve ser tratada segundo o erro de proibi¢do. Seria a mesma situagdo da que Roxin denomina
elementos de valoracao global do fato, quando a incidéncia do elemento normativo ja indica a

ilicitude da conduta.'’

Quanto aos efeitos que produz o erro de tipo, ha de distinguir os delitos dolosos dos

culposos.

Nos delitos dolosos, o erro de tipo exclui sempre o tipo doloso, seja o erro evitavel ou

inevitavel. Se ndo estd prevista a particular forma culposa, ha absolvi¢ao no erro evitavel.

Nos delitos culposos, ¢ problemadtica a relagdo com o erro de tipo. Maurach diz que a
questdo se resolve no juizo de culpabilidade; mas tal opinido se dd nos casos em que individuo

pensa que comete delito mais benigno, mas, a bem da verdade, trata-se de delito mais gravoso.'**

3¢ WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque de palma, 1956, p. 177-178.
" MAURACH, REINHART. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: astrea, 1994, p. 404-405.

B8Por forca do § 16.2, do codigo penal alemdo, deve responder por delito mais benigno. MAURACH, REINHART.
Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: astrea, 1994, p. 406 e 407. “§ 16. Error sobre las circunstancias del
hecho(1) Quien en la comision de un hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo legal, no actia
dolosamente. La punibilidad por la comision culposa permanece intacta. (2) Quien en la comision de un hecho suponga
circunstancias erradas, que realizarian el tipo de una ley mas benigna, solo podra ser castigado por comision dolosa
conforme a la ley mas benigna.” No direito brasileiro, é possivel aplicar art. 29, §2°, CPB, ao caso: “Regras comuns as
penas privativas de liberdade. Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade.(...)§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais
grave.”
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E interessante anotar a incompatibilidade entre o erro de tipo e o crime culposo. O primeiro
se refere a uma conduta intencional, mas que compreende mal as circunstancias de fato, entrementes
o segundo ¢ quando a vontade se orienta para um fim licito, sendo defeituosa apenas a respectiva

execucao.

Basta pensar que, se o erro vencivel fosse crime culposo estrito senso, nao faria sentido a
dupla disciplina no codigo. Na verdade, o erro vencivel é equiparado a crime culposo por questdo de
politica criminal, em face da menor censurabilidade do ato, e por questdo da dogmatica, pois,

quanto ao fim censurado, so6 age dolosamente quem tem pleno conhecimento dos fatos.

O erro de proibicdo transcende o tipo. O autor ndo conhece a norma juridica, ou,

erroneamente, interpreta-a ou acredita numa causa de justificacao.

E inevitavel quando o agente ndo tem a consciéncia de antijuridicidade do fato, excluindo-se
a culpabilidade. E evitavel quando o agente poderia alcancar a consciéncia de antijuridicidade.
Lembre que, para o finalismo, a consciéncia ¢ potencial, mas se reconhece que a auséncia efetiva

dela pode excluir ou minorar a pena, a depender do motivo do réu nao ter atingido a consciéncia.

A distingdo do erro de proibi¢do para o de subsungdo ¢ que este resulta de uma mera
interpretagdo equivocada da norma em abstrato. Como diz Roxin, o erro de subsung¢ao ¢ decorrente

de uma interpretagdo nio voltada para o agir concreto.'”’

Em suma, o erro de proibi¢do pode ser dividido em trés espécies: 1°) desconhecimento de
uma norma geral proibitiva ou mandamental; 2°) existéncia equivocada de uma causa de

justificacdo; 3) os limites de uma causa de justificacao.

Feito o exame das espécies de erro, ¢ necessario que sejam apresentados os conceitos de
elementos normativos do tipo penal e da lei penal em branco, a fim de facilitar a operacionalizagao

dessas ferramentas ao se examinar a consciéncia de antijuridicidade.

1.5 Elementos Normativos e Descritivos do Tipo Penal

13 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p. 872-873.
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A razdo de ser dos elementos normativos do tipo penal ¢ a validacdo de que a realidade ndo
se esgota numa descri¢ao neutra. E, como o tipo penal ¢ um recorte do mundo real, a fim de alertar
os cidadaos sobre o sentido do proibido, ele ndo poderia ficar imune a complexa tarefa de
reproduzir as condutas.

Assim, os elementos normativos ocasionam vdrias dividas para o capitulo do erro penal,
porque o conhecimento do sentido do tipo ¢ infinito diante das pluralidades de condutas que podem
ser praticadas no dia a dia.

A dicotomia elementos descritivos e normativos, ndo € despiciendo dizer, ¢ tematica que nao
se reflete s6 no erro penal, mas em toda a estrutura da teoria geral do delito, j4 que envolve as
dificuldades que o agente tem para se orientar de acordo com o Ordenamento Juridico.

Os desencontros ndo sdo poucos, eis que, para estudar o problema do erro, devem-se discutir
questdes do dolo, da antijudicidade e da culpabilidade.

Como diz Suay Hernandez, os erros de proibi¢do e de tipo sdao os que melhores expdem o
problema que o estudo dos elementos normativos do tipo ensejam, porque trazem a tona a zona gris
entre tipicidade e antijuridicidade.'*

Nessa senda, sob a otica do direito brasileiro, que trabalha com o erro de tipo € com o erro
de proibigdo,'*' a despeito dos elementos normativos pertencerem ao tipo, eles guardam valoragdes
que também pertencem a fase da antijuridicidade e que, por sua vez, influem na consciéncia de
antijuridicidade que o destinatario das normas precisa ter.

Consoante a teoria finalista, ¢ de conhecimento comum que a divisdo analitica do crime ¢
acao tipica, antijuridica e culpéavel. Logo, saber se certos elementos normativos do tipo sdo parte do
tipo ou da antijuridicidade ¢ a ante-sala do debate vindouro, porque tal incumbéncia ocupa tarefa
preliminar a aquela objeto do proéximo capitulo, que é estudar o estudo erro penal segundo sua
orientagdo politico-criminal.

Pois bem, sobre os elementos normativos, ha duas escolas classicas que dividem a sua

denominagio, sendo as demais derivagdes delas.'*

10 SUAY HERNANDEZ, Celia. Los elementos normativos y el error. Revista peruana de ciéncias penales,
n°05, Lima, 1997, p. 99.

1! ALMEIDA, André Vinicius de. O erro de tipo no direito penal econdmico. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2005, p. 91-94.

%2 CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 39-50.
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A primeira aduz que os elementos normativos sdo os vocabulos legais cujo entendimento
depende de um ato valorativo, em tempo que os descritivos dependem de um ato de conhecimento.
Os elementos normativos sdo aqueles que o juiz tem de captar o sentido no mundo fenoménico,
incluindo valoragdes juridicas e culturais, como o que € coisa alheia, ou a dignidade ou decoro.'*

A segunda escola diz que os elementos normativos sdo aqueles que fazem referéncia a
normas estranhas ao tipo penal. Os descritivos seriam referéncias ao mundo da natureza ou a
preceitos que nao dependeriam do conhecimento de uma norma estranha para serem
compreendidos.'** Veja que se afasta de uma ontologia de diferenga entre o ato cognoscitivo € o
valorativo, para se defender funcionalmente que os elementos normativos e descritivos se bifurcam,
respectivamente, em valorativos ou realidades sensiveis.'®

Claus Roxin diz que, se os elementos descritivos corporificam processos fisicos da
realidade, os normativos sdo os que pressupdem uma valora¢ao. Todavia, se 0 mundo ¢ complexo e
entrelagado, ndo ha elementos puramente descritivos, tampouco valorativos. Recorde-se que nao ha
separagao exata entre o mundo da natureza e o da cultura, ou até uma sobreposi¢ao exata entre
eles.'* Basta dizer: o processo fisico de matar alguém pode ganhar diferentes conotagdes sociais
dentro de uma mesma ordem juridica.

Maurach oferece uma sintese sobre o tema, quando averba que a préatica juridica demonstra
cotidianamente que os elementos descritivos também precisam de interpretacao, como o conceito de
homem e nascimento, que pode variar no direito civil e no direito penal. Portanto, ndo existe uma
separagdo precisa entre valorativo e descritivo.'"’

Com arrimo no pensamento de J. Searle, BURKHARDT defende que os elementos
descritivos seriam os naturais, enquanto que os normativos seriam os fatos institucionais.'*Observe

que John Searle nomeia os fatos naturais como 0s que se encontram na natureza e cuja existéncia

“MEZGER, Edmundo. Tratado de direito penal. Tomo 1. Madrid: editorial revista de derecho privado,
1935, p. 320 — 322.

“ BALESTRA, Fontan. Derecho penal. Introduccion y parte general. Buenos Aires: abeledo-perrot, 1976,
p.243-244.

> MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. Montevideo — Buenos Aires: IBdeF, 2010, 231-232.

146 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 305-307.

7 MAURACH, Reinhart. Derecho penal. Parte general. Buenos aires: astrea, 1994, p. 365-366.

8 CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 223
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independe do homem, tal qual o termo fogo e cadaver e os fatos institucionais seriam os de criacao
humana, como documento e tributo.'"’

Ocorre que, como se adiantou, os dois posicionamentos classicos padecem de vicios que, por
sua vez, contaminam as idéias dai derivadas.

O exemplo do cadéver, inscrito no art. 212, CPB, ¢ esclarecedor. O referido termo pode ter
sua defini¢ao discutida, inclusive com o auxilio de conceitos normativos de ciéncias extrajuridicas,
dando a ele a mesma conjectura de incerteza de um elemento normativo-valorativo como
documento e tributo. Assim, a discussdo, se ¢ normativo ou descritivo ¢ superada.

E cedigo que os elementos descritivos contém momentos no quais é necessaria a busca por
outras normas para compreendé-los, no entanto, em outras situagdes, o nucleo semantico ¢ tao
sedimentado que niao ha duavida sobre a sua defini¢do. Desse modo, o importante ¢ reconhecer a
funcionalidade da classificagdo descritivo e normativo para a dogmatica penal, pois sé interessara
ao erro de tipo questdes que envolvam aqueles vocabulos cuja defini¢do ndo comungue de pacifica
identificagdo."

E tanto que Stratenwerth afirma que qualquer elemento do tipo é normativo, haja vista que,
ao ser incorporado a norma penal, a expressdo lingiiistica passa a ter um contetido valorativo.'”!

Essa também ¢ a opinido de Bockelman e K. Volk, na medida em que o tipo ¢ um recorte valorativo

da realidade. >

A. Elementos de Valoraciao Global do Fato e Elementos Indivisiveis: Incursao Historica

sobre os Elementos Normativos.

A opinido dos autores que questionam a distingdo descritivo € normativo nao estd de todo

equivocada, mas ¢ preciso se concentrar em qual o efeito pratico dessa questdo para o tema do erro

9 SEARLE, John R. The construction of social reality. London: peguin books Itd, 1995, p. 1-29.

%0 Tischler tentou escrever a historia do elemento normativo de 1915 a 1983, mas conclui que tal termo ndo
¢ suscetivel de defini¢do precisa. HERNANDEZ, Celia Suay. Los elementos normativos y el error. ADCP,
Tomo XLIV, fasciculo I, 1991, p.106 .

1 STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal. Perte general 1. El hecho punible. Navarra: aranzadi, 2005,
p. 149-150.

2 BOCKELMANN, Paul ¢ VOLK, Klaus. Direito Penal. Parte Geral. Belo Horizonte: delrey, 2007, p. 43-
53.
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penal. Indagacdo que so6 se resolve com uma pequena incursdo historica sobre os elementos
normativos do tipo.

E importante lembrar que, em 1910, Beling revolucionou a dogmatica. Ele foi o criador da
figura do tipo penal, entdo decorrendo os elementos descritivos. O tipo teria a fungdo precipua de
descrever a conduta proibida, pois no tipo penal deveria estar enfeixada a realidade social onde
ocorre o crime. Obviamente, havia os elementos normativos, mas Beling os tomava como uma
entidade imaterial ndo pertencente ao tipo, €, sim, a antijuridicidade.'”

Entrementes, a par do positivismo entdo em voga, a filosofia do direito voltou a discutir a
importancia do valor no fendmeno juridico em meados de 1910."*

A polarizagdo se deu entre os penalistas M. Meyer e E. Mezger que vieram a ser conhecidos
como neokantistas.'>

Eles estavam no contexto das discussdes da academia de Baden e Marburgo, onde,
respectivamente, aprofundavam-se os limites do conhecimento humano na seara das ciéncias
naturais e na das ciéncias culturais. Baden, diferente de Marburgo, questionava o status de cientifico
das ciéncias humanas.

Embora nao houvesse uma filiagdo exata desses autores a uma dessas escolas, vale ressaltar
0 ambiente nos quais inseridos para demonstrar que a polémica em torno dos elementos normativos
e dos valores iria ganhar papel de protagonista no debate do erro penal.

E tal centralidade nas discussdes ¢ fruto da posi¢do que a axiologia passara a gozar na
compreensdo do crime. Agora, os valores fazem parte da ciéncia juridica, que se apresenta com o

rigor metodologico e com a compreensdo da esfera de agir consoante os valores.'*®

3 BELING, Ernst von. Esquema de Direito Penal. A doutrina do delito-tipo. Campinas: servanda, 2010, p.
61-62.

154 £ comum dizer que, em 1915, Mayer introduziu o conceito de elemento normativo; no entanto, Suay diz
que Kolrausch introduziu o conceito em tela a luz dos pressupostos kantianos, atendendo aos pressupostos
de separagdo entre as ciéncias da natureza e da cultura. Na época, definiram-se trés caracteristicas: a) ndo
sdo perceptiveis sensorialmente; b) estdo referidos a processos de valoragdo; e c) sdo elementos de
antijuridicidade. P. 102

155 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Apuntes sobre el pensamiento penal en el tiempo. Buenos Aires:
hammurabi, 2007, p. 156-166

¢ WINDELBAND, W. History of philosophy.2° ed.New York: Macmillan Company, 1957, p. 68]1.
Também vale a consulta:MONCADA, L. Cabral de. Filosofia do direito e do estado. Coimbra: Coimbra
editora, 2006, p. 320-333.
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Destarte, o tipo penal seria composto de corpos que sdo sinal da presenca de antijuridicidade
(valor). Todavia, como explicar tal relagdo entre tipo e antijuridicidade? A resposta depende da

visdo com a qual cada um dos autores enxergava a experiéncia juridica.

Segundo Mezger, as normas juridicas teriam a missao de regular o complexo total de cultura,
que s seria possivel a partir das leis, conquanto estas ndo esgotassem o Direito. O Direito
supralegal nasceria do complexo de cultura formador da ordem totalitaria da vida, porque s6 por
efeito dessa ordem, para além da regulacdo positiva, seria conciliavel o interesse particular com o
comunitario. ¥’ Destarte, ndo haveria distin¢do entre o0 mundo do ser € do dever ser, por isso o tipo

nao era outra coisa que a ratio essendi da antijuridicidade.

Isso se justifica porque a norma penal pertence a uma concepgao teleologica que se identifica
com o interesse individual e o social, ambos sintetizados na ideia reitora de bem juridico. Direito

seria o proprio valor.'®

Nesse passo, o Direito teria o importante papel de denotar os valores que seriam essenciais
para a convivéncia humana,”® além de o tipo ser o delito total, isto &, a “ratio essendi” da
antijuridicidade.'® A tipicidade se perfaria com o juizo de valor de antijuridico, porque ndo haveria
uma separag¢ao arbitraria entre ser e valoragdes (dever ser). Nessa ordem, o tipo seria um sé instituto

que abrangeria o mundo da cultura e da natureza.'®!

" MEZGER, Edmundo. Tratado de derecho penal. trad. José Arturo Rodriguez mufioz. Tomo I. Madrid:
revista de derecho privado, 1935. “Pero tales presupuestos de la ley lo constitutem el fotal complejo de
cultura, de la que el Derecho surge ¢ a la que se refiere regulandola, y la Idea racional del Derecho mismo,
que soélo crea Derecho como tal Derecho. El mérito de la obra de Graf zu Dohna, publicada en el afio de
1905 y orientada em la filosofia neokantiana, consiste em haver referido por vez primera fundamentalmente
la ciéncia del Derecho Penal a tales pensamientos criticos.” p. 337.

¥ MEZGER, Edmundo. Tratado de derecho penal. trad. José Arturo Rodriguez mufioz. Tomo I. Madrid:
revista de derecho privado, 1935, p. 332 e 333.

S Idem, ibidem, p. 297 e 298.
1dem, ibidem, p. 308.

' MEZGER, Edmund. Modernas orientaciones de la dogmatica juridico-penal. Valencia: tirant lo
blanch, 2000, p. 16-19. Tal conclusdo acerca de Mezger também pode ser tirada de Suay. HERNANDEZ,
Celia Suay. Los elementos normativos y el error. ADCP, Tomo XLIV, fasciculo I, 1991, p. 104.
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Percebe-se, entdo, que Mezger ndo se capitula no neokantismo, tendo uma ponte de contato
com a filosofia espiritual hegeliana: portanto, para ele, as ideias juridicas teriam fung¢ao reguladora e

constitutiva do mundo real.'®

Por outro lado, ¢ til destacar o pensamento de M. Meyer, que, segundo Mezger, de maneira
inadmissivel, concede a norma de cultura preferéncia ante a norma juridica.'®Essa postura implicara

uma nova relagdo entre tipo e antijuridicidade.

Com efeito, Meyer ¢ textual ao dizer que so € possivel compreender o que ¢ antijuridicidade
material ao se prestar aten¢do as normas pré-juridicas a partir das quais o Direito se constroi.'®
Nesse ponto, deveras os elementos normativos do tipo tém um significado valorativo, contudo o

tipo teria fungdo indiciaria da antijuridicidade, seria a “ratio cognoscendi”.'”

\

A antijuridicidade, por sua vez, em vez de ser mera contrariedade a norma penal
(antijuridicidade formal), ¢ também contrariedade as normas de cultura (antijuridicidade material); e

os elementos normativos seriam a propria expressio da cultura.'®

Destarte, a disputa entre Meyer e Mezger ajuda a equacionar a relagao entre valor e elemento
normativo, orientando o problema que vamos tratar, que ¢ como captar o sentido valorativo dos
elementos normativos do tipo na cabega do agente, e tornar inteligivel quando o erro deve ser posto
na consciéncia psicolégica (dolo) ou no dever de se informar (consciéncia potencial de

antijuridicidade).'”’

Mezger — ainda vinculado a dicotomia erro de direito e erro de fato e, pois, preso ao conceito

de dolus malus — trabalhara com o conceito de “esfera paralela do profano” a fim de mostrar que ao

1% Inclusive, Mezger diz que as normas constitutivas da realidade ndo se confundem com a lei, adotando a
teoria de Binding. BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal. Montevideo - Buenos Aires: IBdeF,
p.312¢ 313

1 MEZGER, Edmundo. Tratado de derecho penal. trad. José Arturo Rodriguez mufioz. Tomo 1. Madrid:
revista de derecho privado, 1935, p. 338.

* MAYER, Max Ernst. Derecho penal. Parte general. . Montevideo - Buenos Aires: IBdeF, p. 227.

Idem, ibidem, p. 231. Conferir também TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2* ed. Belo
Horizonte: Del rey, p. 189 — 191.

" Idem, ibidem, p. 231.

%70 sujeito ndo valora como jurista, mas alguém inserido no seio social. MEZGER, Edmondo. Diritto
Penalle. Padova: CEDAM, 1935. p. 352.
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cidaddo ndo deve ser exigido o conceito técnico juridico para o dolo, mas aquele vivido pela

comunidade social para compreender o valor contido no tipo.

Para que o agente possa compreender os elementos normativos, segundo Mezger, basta uma
valoragdo paralela na esfera do profano, nao ¢ necessario um juizo de subsun¢ao igual ao de um

jurista; ao final o direito esta na cultura.'®

Pois bem. Estabelecido o horizonte neokantiano, parece facil intuir que o debate se
resolveria com a consideragdo de que a conduta dolosa deveria abranger o tipo total de injusto,
incluindo-se o sentido social inerente ao tipo; assim sendo, o erro de fato seria relevante, e o de
direito, irrelevante, j4 que estaria nas normas sociais apreensiveis por todos os destinatarios

normativos.

Acontece que, posteriormente, H. Welzel demonstrou que o tipo penal era uma estrutura

demasiado complexa, envolvendo tipos abertos e fechados.

O tipo aberto seria quando a compreensao do tipo dependesse das alusdes de antijuridicidade
contidas no tipo, em oposicdo ao tipo fechado, sem qualquer referéncia expressa ao mundo

valorativo.

Essa postura, por sua vez, estd relacionada a missao do direito penal, que ndo ¢ de evitar o
resultado — como pensara os neokantianos — mas de assegurar a vigéncia do bem juridico decorrente
da consciéncia comunitaria, ou, em outros termos, a fidelidade juridica a fim de afastar o injusto

pessoal.'®

Essa tarefa do direito penal seria manifestada, sobretudo, com o tipo aberto, onde os
cidadaos, de antemado, seriam alertados para elementos normativos cujo ato de compreensao estaria
além do mundo do ser. Seria um ato espiritual decorrente do juizo paralelo na esfera do autor, ndo

necessariamente incolume ao erro penal — leia-se, agora, erro de proibigdo.’”’

1% MEZGER, Edmundo. Derecho penal. Libro de estudio. Parte general. Buenos Aires: bibliografia
argentina, 1958, p. 226-230 e p. 238.

1 Idem, ibidem, p. 1-21.

O WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque depalma, 1956, p. 57-66.
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Essa consciéncia ético-social se manifestaria na historia de determinado povo e poderia ser
apreendida por qualquer individuo que, como ser humano, teria a capacidade de transcender sua

consciéncia individual para abragar valores comunitarios.'”

Como diz Juarez Tavares, em Welzel hd uma combinagdo do imperativo categdrico em que
qualquer individuo pode transformar sua acdo em preceito universal e do uso da filosofia dntica dos

valores que orientam qualquer conduta porque eles existem objetivamente. '’

A opinido de Welzel ndo passou incoélume pela literatura penalistica que se seguiu
posteriormente. Se o prof. de Bonn reconheceu a conexdo entre a antijuridicidade, o tipo aberto e a
consciéncia do profano, essa posicdo tendeu a ser alargada com as escolas vindouras. Ideia
corriqueira nos manuais, a critica ao tipo aberto consistiria justamente na separacdo quase asséptica

deste dos fechados.

O modo de verpor Roxin ¢ preciso quando demonstra que os valores se relacionam com o
mundo sensivel e este com aqueles, ndo sendo possivel uma separacdo exata consoante pretendido

com a distingdo entre tipo aberto e fechado. Dai a importancia dos elementos de valoracao global do

fato.'” Estes seriam contetidos que se refeririam a tipicidade e a antijuridicidade. E uma valoragio

definitiva do injusto e compreendem todos os momentos de conduta regulados, de modo que, ao se
perfazer o juizo de tipicidade, conclui-se também pela antijuridicidade. E possivel apenas distinguir
os pressupostos de valoracao global do fato, ligados ao tipo, enquanto a valoragcdo deles

corresponderia a antijuricidade.'™

Sobreleve-se que os elementos de valoragdo global tanto pertenceriam ao tipo quanto a
antijuridicidade, ja que eles ajudam a descrever o tipo, conquanto sejam valorativos, bem assim

preenchem seu duplo papel por ser termo-chave no reconhecimento da ilicitude.

' WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF, 2007, p. 16-35.

72 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2* ed. Belo Horizonte: Del rey, p. 191 — 194. A
fundamentacdo dos valores pode ser encontrada em HARTMANN, Nicolai. Moral values. Vol. 02. New
Brunswick — London: transaction publishers, 2004, p. 228 — 238. Ou na obra do prof. Jodo Mauricio.
ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito. Uma critica a verdade na ética e na ciéncia. Sdo Paulo:
saraiva, 1996, p. 125 — 135 e p. 171-188.

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 299-302.

Y Idem. Ibidem.
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E uma opgéo do legislador que confia na construgdo semantica de termos pela comunidade
juridica. A exemplo, a expressao “revelar indevidamente proposta publica” (art. 311-A, Cddigo
Penal Brasileiro — CPB). O termo “indevidamente” vai ser construido a partir de praticas
administrativas que lidam com fraude em sele¢des publicas. Dependendo do grau de complexidade
do termo, ndo deixa de ser razoavel a hipotese de erro de tipo praticado por particular, que preenche

equivocamente formulario em sua primeira licitagao.

A par da hipotese em comento, Roxin ainda especula a existéncia dos elementos de

valoracdo global de conteuido indivisivel, porque se trataria da concepcdo de conceitos juridicos que

ndo encontrariam referéncias semanticas no contexto social fora do direito.

A compreensdo de termos como tributo, e outros bastante comuns no direito penal
economico, dependeria do conhecimento, ainda que perfunctério, de conceitos juridicos. E, nesse
caso, afirma Roxin, a distingdo entre erro de tipo e de proibi¢do seria nebulosa, embora se devesse
optar pelo erro de tipo, pois o raio de conhecimento do dolo abrangeria todas as informagdes para

que o sujeito pudesse compreender o contexto fatico da situagdo.'”

Feito esse breve comentario sobre os elementos normativos, importa agora examinar

fendmeno semelhante, que ¢ o da lei penal em branco.

B. Lei Penal em Branco.

As leis penais em branco sdao aquelas que precisam ter suas disposi¢des completadas por
outros preceitos normativos. E expediente corriqueiro no direito penal econdmico, ou secundario,
porque se trata de normas técnicas que mudam segundo rotagdes administrativas de prevaléncia do

interesse publico.'"

Quanto aos efeitos para o erro penal, ha quem diga que a caracteristica da lei penal em
branco ¢ uma remissdo em bloco ao conjunto normativo extrapenal; e que, nos elementos

normativos do tipo, hd meramente uma remissao interpretativa a norma extrapenal.

Y Idem. Ibidem.

176 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal em
las sociedades postindustriales. Madrid: Cuadernos Civitas, 1999, p. 21.



61

Outrossim, também existe o posicionamento de que ndo ha diferenca entre elementos
normativos e lei penal em branco, contanto que a referéncia normativa seja para proposi¢oes

prescritivas.'”’

Dessarte, haveria um so tratamento para o erro penal, seja hipotese de elemento normativo,
seja lei penal em branco. Bem assim haveria uma s6 subordinacdo ao principio da legalidade e ao

corolario da maxima determinagio do imperativo penal.'”

Essa posicao deve prevalecer. Com efeito, Carlos Martinez-Bujan Perez pontifica que a
técnica em mengdo ¢ equivalente aos mecanismos dos elementos normativos do tipo. E isso se
aplicaria independente de a lei penal fazer reféncia a um diploma de nivel inferior,ou,conforme
contemporaneamente ¢ aceito, cuidasse de norma da mesma hierarquia. O decisivo ¢ haver
vinculagdo entre as normas, compartilhando a defini¢do do tipo penal.'”Posto isso, o problema da

lei penal em branco estd no mesmo patamar dos elementos normativos.

Nesse ponto, a achega de Jakobs é oportuna. Diz-nos que o efeito regulador da norma
complementadora deve ser conhecido pelo dolo —assim, em regra, quando o conhecimento da
norma proibida equivaler ao conhecimento de uma proibigdo, p.ex., o conhecimento da
exigibilidade do tributo no crime de sonegagdo fiscal. No entanto, pode ocorrer o caso de
referéncias mais abstratas, cujo teor semantico estaria espraiado em normas sociais. Nesse segundo
caso, a eficacia da norma nao estaria no espago obrigatorio do ambito cognitivo do dolo, porém no
da culpabilidade, ensejando possivel erro de proibigao, p.ex., condutas que, além da punigdo penal,

houvesse a administrativa difundida nos habitos sociais.'*

Observe-se, portanto, que as margens do limite de cogni¢cdo do dolo dependem do tipo que
se estd a analisar. Como diz Miguel Diaz e Garcia Conlledo, ¢ viavel que, ora o legislador utilize a
técnica da lei penal em branco para que o sentido do tipo dependa da norma penal a referir, ora se

trate de mera economia legislativa.'™!

YIdem, ibidem.
81dem, ibidem.

17 MARTINEZ-Bujan Pérez, Carlos. Derecho penal econdmico. Parte General. Valencia: tirant lo blanch,
1998, p. 120-122.

1% JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 407- 410.



62

Nesse passo, mais uma vez, parece correto que seja relativizada a distin¢do entre elementos
normativos — € aqui se incluem o fendmeno da lei penal em branco e do elemento de valoragdo

global do fato — e elementos descritivos do tipo.

Em resumo, deve-se averiguar o tipo penal concreto que € objeto de polémica, para saber se

o contetido integrante do tipo ¢ essencial para realizagao do ato.

Como aprofundado no ponto a seguir, o controverso ¢ saber sematerial e processualmente o
individuo tem o conhecimento dos elementos normativos do tipo para se orientar de acordo com a
norma ou quando, apesar de ter o conhecimento de antijuridicidade, o sujeito ndo se esforgou para

atualiza-lo e agir como cidadao fiel ao direito.

1.6 Consciéncia de Ilicitude e Erro Penal: Reflexo da Teoria do Delito ?

Convém que se pontue e aprofunde um pouco mais a visdo de Welzel sobre o erro penal. A
tarefa ambiciona melhor situar os autores mais recentes cuja doutrina sera exposta a seguir, a fim de

tornar patente as limitagdes de cada posi¢ao doutrinaria.

Para Welzel, continuador da doutrina de Graf Zu Dohna, as conceituacdes de erros de tipo e

de proibi¢ao dependem de uma exata delimitacao do injusto e da culpabilidade.

Segundo Welzel, o conceito de injusto ¢ intrinseco a compreensdo do que seja a acdo final.
Acontece que esta ¢ a conduta humana dirigida por um ato de vontade e que tem um sentido social.
Dai derivaria a conceituagao de injusto e de bem juridico, porque o sentido da a¢do sempre se refere

a um valor que, ao ser tutelado pela direito, ganha 0 nome de bem juridico.'®

Assim, deve-se afirmar que os valores sociais pré-existem a agdo € que a agao pré-existe ao
ato de censura (culpabilidade) da decisdao pessoal que resultou na conduta dirigida com desiderato

final de lesionar a ordem social.

8t CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 430-433.

82 WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Montevideo — Buenos Aires: IBdeF, 2007, p. 15-80.
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Logo, nao h4 como confundir culpabilidade e injusto pessoal. Este ¢ um desvalor da agdo e
ndo, como queria Mezger, um desvalor do resultado. Se fosse um desvalor da conduta acabada, o
direito penal ndo censuraria o ser humano, mas sé o resultado naturalistico. Mas isso ¢ falso, pois

uma mesma conduta, de acordo com a intengdo, pode receber diferentes graus de reprovagdo.'*

Destarte, o dolo ¢ inseto a agdo, j& que até mesmo um incapaz comete conduta dolosa. E o
dever de se informar é a conseqiiéncia da potencial consciéncia de ilicitude, integrante da
culpabilidade porque trata de reprovar pessoalmente a decisdo do sujeito, que ndo atuou segundo a
ordem de valores. E essa reprovagdo so6 pode ser feita consoante a ordem de valores comunitarios

em que se situa o direito penal.'®

Entdo ¢ natural que o ramo penal seja a reprovagdo do “eu” que se direciona por manipular
as causalidades da natureza em sentido danoso ao proximo. Trata-se de uma ontologia da acao a
qual ninguém pode esquecer, porque as redes causais do mundo sao interpretadas por leis fisicas e

intencionais (sujeito a valor, pois).

O objeto de reprovagdo da culpabilidade ¢ a vontade antijuridica de a¢do, que pode ser
dolosa ou culposa. O ato valorativo consiste na reprovagdo do sujeito que podia alcangar a
consciéncia de antijuridicidade e se motivar de acordo com o Ordenamento, isto €, consentaneo com
sua autonomia de sujeitar as leis causais ao seu desejo. E indiferente que haja uma consciéncia de
antijuridicidade atual no momento da conduta, ja que o importante ¢ a potencialidade de reflexao, ¢

o0 sujeito ser capaz de refletir sobre o que faz.

A razao de ser do erro de proibi¢do ¢ excluir ou diminuir a reprovagdao do agente que
apresentar contramotivos razoaveis por nao ter se orientado de acordo com a norma. A consciéncia
de antijuridicidade ndo ¢ um saber juridico, mas uma apreensao de significado social que permite ao
sujeito valorar condutas humanas, aprovando-as ou reprovando. Como ja dito, ¢ um conhecimento
que ndo surge num tempo determinado, j& que € conseqiiéncia de um processo de aprendizagem na

formagdo do “eu” e resulta num conhecimento inatual.'®

8 Idem.1bidem.
B dem.Ibidem.

8 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Trad. de Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
134-151. Veja-se também: WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Montevideo — Buenos Aires:
IBdeF, 2007, p. 70-72, ¢ WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque de palma,
1956, p. 81 e 82.
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Ainda segundo as licdes do autor em comento, para o dolo deve ser exigido o conhecimento
correspondente dos conceitos legais, vinculado ao significado social dado pela comunidade; tal
ensinamento, inclusive, aplica-se aos elementos objetivos do fato previsto no tipo, que pode ser de

cunho real ou normativo, como coisa ou documento.

O dolo, em sintese, tem como elemento intelectual um conhecimento atual, traduzido por
valoragdo paralela na esfera do profano, ou melhor, na esfera do autor, pois ¢ de um sujeito

determinado de que se trata.

Destarte, termos de antijuridicidade, p.ex., “ndo justificado” ou especiais deveres juridicos
igual a “sem autorizagdo” sdo caracteristicas de ilicitude que devem ser examinadas no erro de
proibicdo. Da mesma forma é o caso das leis penais em branco. E erro de proibi¢do quando uma
norma penal fixa a pena, mas diz que o sentido de proibido estd em outra. Nao ha como confundir

com o erro de subsuncio que € o equivoco do pensamento abstrato a respeito de uma norma.'®

O erro de proibigdo teria outro papel. E o reconhecimento de que o direito penal ndo deve
reprovar aquele cuja conduta ndo seja sinonimo de infidelidade ao direito, uma vez que os motivos

apresentados retiram a censura da conduta objetivamente injusta.

Como se vé, € possivel colher do pensamento de Hans Welzel que a delimitagao dos erros de
tipo e de proibicdo obedece a uma ordem logica e ontologica que se inicia com o conceito de agao

final e se consuma com a missao do direito penal.

Em resumo, os erros de tipo e de proibi¢do se encaixariam na seguinte ordem: o dolo, parte
da acdo tipica, seria o espago para a valoracdo paralela na esfera do autor, apds viria a
antijuridicidade e s6 entdo o exame de culpabilidade, onde se verificaria se a potencial consciéncia

de antijuridicidade foi alcancgada e, caso ndo, o motivo.

Welzel afirma que o direito penal ndo tem uma missdo conservadora, porém o papel de
transformagdo caberia ao direito natural, que seria compreendido sob duas vertentes. A primeira ¢ a
de direito como regulacdo de condutas que se impde, ora pela forga, ora pela aceitagdo social
segundo a autonomia de agir, ¢ a outra ideia ¢ o termo “natural”’, que ¢ uma concepgao

revolucionaria questionadora da ordem social posta.'™’

18 WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque de palma, 1956, p. 175- 178.

1 WELZEL, Hans. Diritto naturale e giustizia materiale. MILANO: GIUFFRE, 1965, p. 359-383.
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Desse modo, a missdo do direito penal ¢ transmitir a sociedade os valores sociais
fundamentais, cuidados como bem juridicos, mas adaptaveis as evolugdes da cultura do que viola e
nao viola determinado bem. No entanto, a mudanga de sentido ja é tarefa do homem que
racionalmente julga o outro segundo uma ordem légica das coisas, e ndo do direito penal, que deve
ser instrumento de fidelidade ao ordenamento juridico.'™ Assim, o injusto seria o valor da agdo e
demarcaria o sentido de proibido, e o direito natural seria a perspectiva revolucionaria posta em

acao para cambiar os valores sociais.

Em resumo, observe-se que Welzel acredita ser possivel encontrar os valores comunitarios e
transmiti-los a partir do direito penal, mas ndo faz uma conexdo entre este ramo normativo e a

politica criminal. Eis o limite critico do finalismo.

Sob a perspectiva do agir final, o erro penal seria um instituto para imposi¢ao de valores
cujas consequéncias sancionatorias sO seriam afastadas se se ficasse comprovado que nao houve

uma atitude infiel ao direito.

A par da posicao tradicional, acima exposta, cumpre lembrar a doutrina de Jorge Figueiredo,
que tentou superar as categorias dos erros de tipo e de proibicdo. A incursdo ¢ util para alumiar os

problemas da doutrina finalista.

Como nao poderia deixar de ser, a substituicao dos erros de tipo e de proibicdo pelos erros
de intelecto e de valoragdo depende de uma concepgdo particular sobre as decisdes humanas. A
pergunta: ¢ possivel imputar ao agente a reprovagdo por agir com dolo do fato mas sem a
consciéncia da ilicitude? A resposta depende de saber qual ¢ a autonomia do dolo e da culpabilidade
como esferas autonomas de reprovacdo, o que ja afastaria qualquer pretensdo de unificar as
categorias dos erros, como quis H. V. Weber. E mais, a considerag¢do dos erros intelectual e de fato
importaria trazer a lume o conceito de culpa material, relacionado a personalidade do sujeito e
destacar a funcdo politico-criminal do ato de julgar, posto este se figurar uma reprovacdo pela

atitude do agente que voluntariamente se afastou dos valores comunitarios.'*’

'8 Hoje ja € plenamente questionavel essa missdo do direito penal; sdo elucidativas as palavras de Juarez
Tavares, no sentido de que o direito penal deve admitir a pluralidade moral da sociedade, de maneira a
cuidar apenas do mais elementar ao convivio das pessoas. TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2*
ed. Belo Horizonte: Del rey, p. 137-142 e p. 150-153.

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Coimbra: Coimbra; Sdo Paulo: RT, 2007, p. 548-
549,
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O autor portugués admite a ideia da heterogeneidade entre a consciéncia psicoldgica e a
valorativa. O dolo se direciona ao mundo dos fatos e uma percepcao equivocada da realidade ¢ algo
que se constitui tdo s6 no individuo que ndo exerceu a sua capacidade de conhecimento em funcao
de algum desvio fisico-sentimental. A consciéncia valorativa, de outro lado, ¢ atribui¢do que
pertence a qualquer ser humano como capacidade transcendental que se realiza num espaco € num
tempo. Eventual desvio constitui um erro pertencente tao sé ao individuo, que se afastou dos valores

comunitarios que tinha aptiddo para apreender igual a qualquer outro ser humano.

Usando expressdes hegelianas, J. Figueiredo afirma que o erro de ilicitude (ou moral ou
valorativo) seria um erro para si, ao passo que o erro factual (ou intelectual) seria em si e para si,

porque destacaria a visdo do individuo de uma realidade que cabia s6 a ele apreender.'

Por isso que, a rigor, para quem atua sem dolo ndo é dado concluir que foi infiel ao direito,

porque o erro estd sob uma subjetividade intransponivel de uma realidade deformada para um unico

ser humano no mundo. No entanto, a falta de consciéncia ética ¢ diferente, por ocorrer num ser

1

humano que, lembre-se, tem a capacidade transcendental de apreendé-la,"! isto é, que tem a

capacidade de ndo errar sempre! A auséncia de consciéncia ética ¢ um proprio desvio de

2

personalidade caracterizado como desvio ético-juridicamente relevante,'”” em cotejo com a

personalidade conformada com as exigéncias do direito penal.

Nessa senda, o erro de valoragdo pressupde o acerto do conhecimento da realidade, ja que a
falta de ligagdo da personalidade com os valores juridicos totais depende de um conhecimento da
realidade na qual se atua. Perceba que a diferenca entre os erros ndo ¢ intrinseca, mas estruturada
sob a teleologia da culpa e do grau de reprovacdo que cada um merece em face da espécie do ato de

conhecimento, se intelectual ou valorativo. O erro intelectual exprime uma personalidade

Dias, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 283-292.

%! Deste “centro” da fundamental estrutura humana derivam o sentimento da moral e do direito e a decisdo
da vontade em acordo ou desacordo com ele; deste centro faz parte a consciéncia-ético-juridica e portanto
também, em tultimo termo, o fundamento da presenga ou auséncia da adverténcia dos sentimentos que
constitui a consciéncia-psicologica da ilicitude. DIAS, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da
ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 290.

¥2DIAS, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 269-282.
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descuidada sobre os fatos que a cercam e o erro moral uma personalidade cega em face dos

valores.'”?

Convém dizer que o erro intelectual ndo se confundiria com o de tipo, tampouco o de
valoragao com o proibitivo. O desconhecimento de um texto legal, p. ex., por ser extremamente
técnico, pode ser caracterizado como erro intelectual; por outro lado, o de uma norma de fundo
moral, seria erro valorativo. Logo, ndo importa o objeto para caracterizar o erro, € sim o processo de

conhecimento, que se refere a personalidade sob diferentes formas.

Cuida-se de censurar a personalidade, porque, sob qualquer angulo, a reprovacao penal se
dirige ao homem aristotélico, cuja pré-disposicdo no mundo € atuar segundo fins; e, para tal, precisa
conhecer a realidade que o cerca e conhecer os valores de certo e errado. Essa capacidade ¢ a

propria personalidade, o ser do homem.'*

Nada obstante, também ¢ possivel uma falta de consciéncia da ilicitude ndo censurdvel. O
critério ndo estd na vencibilidade do erro e do poder agir de outro modo, bases do erro de proibigdo,
tampouco no dever de se informar sobre o direito; todavia na constatacdo de que o erro positivado
no fato ndo resvala numa qualidade desvaliosa e juridicamente censuravel da personalidade do
agente. Apesar de ter errado moralmente, a personalidade ainda se apresenta conformada com a
ordem juridica. E isso ndo recai numa culpa de carater, ja que se trata de valorar a personalidade a
partir dos proprios fatos que compdem a conduta censurada. Por exemplo, a suspensdo da censura
pode ocorrer sob a alcunha de inexigibilidade de comportamento diverso ou até quando a decisdo do

agente também importa no reconhecimento de valores fundamentais da ordem juridica.'*

Essa nao censurabilidade depende do amor da verdade, do esforco continuo para apreender o

bem objetivo (valores tutelados pelo direito) e de um projeto de existéncia vinculado ao fim da

perfeicdo _moral.®Esses dois fatores sdo objetivos, porque pertencem a relagdo histdrica do ser

humano, que ¢ um ser com o outro, a despeito dos momentos em que esteja so.

BIdem. Ibidem, p. 296-299.
¥ Idem. Ibidem.
Idem. Ibidem, p. 319-335.

% Idem. Ibidem, p. 339-340.
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Em outras palavras, significa que hd um projeto existencial inerente as escolhas de cada um

e que a ordem juridica democratica deve respeitar as divergéncias e autonomia da personalidade.’?

debelando censuras de comportamentos que também expressam valores juridicos aceitaveis.'®

Assim, ante os comentariotecidos, ja ¢ possivel fazer uma andlise do trabalho de Figueiredo
Dias. No pensamento dele esta o destaque para o papel da personalidade nas escolhas da pratica
humana. Ainda que a responsabilidade penal se oriente pelo fato, ¢ inolvidavel que o juizo de
censura depende de conhecimentos pretéritos para inferir se o ato em analise merece reprovagao

juridica.

Se 0 ato humano é manifestagio teleoldgica de vontade,'” € bem verdade também que a raiz
da culpabilidade normativa estd na reprovagao daquele que viola um imperativo de conduta — para

J. Figueiredo, o desvio do amor a verdade.

Tradicionalmente, entende-se que o juizo de reprovacdo pessoal estd fundado no poder agir
de outro modo,**ja que qualquer ser humano estaria sujeito a regra inerente a toda norma juridica de

ndo violar o direito de outrem, conforme o imperativo categérico.*!

No entanto, para as implicagdes politico-criminais do erro penal, ¢ despicienda a discussao
do livre arbitrio. A eleicdo de caminhos ¢ ato de vontade insuscetivel de ser explicado por leis

causais®” — dai a esterilidade das discussdes (in)deterministas. O que importa € verificar que todo

%7 Discussio que se encontra entre a liberdade de culto e a indisponibilidade da vida, no caso de alguém que
nega a transfusdo de sangue do filho. DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal.
Coimbra: Coimbra, 2001, p.309-348.

1% O pensamento de J. Dias influenciou a redacio do codigo penal portugués. Erro sobre a ilicitude - artigo 17° - 1 - Age
sem culpa quem actuar sem consciéncia da ilicitude do facto, se o erro lhe ndo for censuravel. 2 - Se o erro lhe for
censuravel, o agente ¢ punido com a pena aplicavel ao crime doloso respectivo, a qual pode ser especialmente atenuada.

198 1112a15 e 1135a20. ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. Etica Eudemia. 1. ed. 6. reimpr. Trad. Julio Palli
Bonet. Madrid: Biblioteca Gredos, 1985, respectivamente, p. 187 e 258.

20 FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche em el derecho penal. Montevideo-Buenos Aires:
IBdeF, 2006, p. 65-83.

' GOLDSCHMIDT, James. La concepcién normativa de La culpabilidad. Montevideo — Buenos Aires:
IBdeF, 2007, p. 87-106.

%2 SEARLE, John. Rationality in action. Cambridge, Massachusetts, London and England: MIT press,
2001, p. 92-96.
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cidaddo aprende com o outro e pode adotar ou ndo as normas juridicas como regra de conduta.*”

Essa dirigibilidade da vontade ¢ que merece ser valorada politico-criminalmente.

Por fim, para encerrar as criticas ao autor portugués, ainda vale mencionar que a separagao

entre o que se valora e o que se conhece ¢ insuscetivel de critério objetivo de distingao.

As normas penais, mesmo quando se trate do direito penal econdmico, ja sdo fruto de uma
valoragdo prévia do legislador. Logo, o seu desconhecimento ndo deixa de ser também um erro de
valoracdio, e ndo meramente erro intelectual.”*E impossivel, numa instru¢do processual, ter uma
prova direta se o conceito de documento deve ser compreendido a luz de um ato intelectual ou de

um ato valorativo, pois, no dia a dia, as duas espécies de atos sdo necessarias.

Para esta dissertacao, o que se deve destacar de Jorge Figueiredo Dias ¢ a importantissima
contribui¢do acerca do reconhecimento da historicidade do sujeito como importante elemento a ser

levado em conta no juizo de censura.

Embora tal ponto deva ser aprofundado nospréximos capitulo, € possivel que se entenda a

histéria de alguém como indicio a ser analisado na compreensdo do fato supostamente ilicito, € i1sso

se mostra a partir da teoria da associacdo diferencial do pragmatista E. Sutherland.

Voltando a discorrer sobre as doutrinas do tema, pode-se adentrar nas relevantes discussoes

dos anos de 1970, escudadas pela filosofia analitica e pela teoria da comunicagao.

E uma escola que procurou superar a tradicdo de entender os elementos normativos e
fendmenos quejandos a partir do texto legal, ao contrario de autores mais antigos, como Welzel,
ainda preocupado com uma relagdo semantica da norma, isto €, do que a norma deveria dizer para o
sujeito. Com a filosofia analitica, houve uma triangulacdo (pragmatica) em que se estudou o erro

segundo o contexto dos sujeitos e do ordenamento; tudo em constante interagao.

Como natural, cumpre dizer que os estudos analiticos contribuiram por mostrar um novo
enfoque do problema, ja que se partiu de um novo referencial tedrico, mas nao houve solugdes

definitivas para as questoes decorrentes da divida sobre o objeto de conhecimento do erro penal —

*MEAD, George H. Mind, self, & society.From the standpoint of a social behaviorist.Chicago — London:
university of Chicago press, p. 273-281.

204 CRUZ, Flavio Antonio da. O tratamento do erro em um direito penal de bases democraticas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 252-258. O autor rechaca a posi¢do de Jorge Figueiredo Dias,
por considera-la proxima ao conceito de Mezger de inimizade ao direito; no entanto, considera-a ao dissertar
sobre os elementos normativos do tipo penal técnico, cuja conhecimento deve estar na esfera do dolo.



70

qual critério penal poderia comprovar que o sujeito agiu com dolo, mas ndo se motivou de acordo
com a norma? E uma resposta essencial para saber quando o erro deve ser qualificado como de tipo

ou de proibi¢ao.

Vamos ao primeiro dos autores. Urs Kindhduser ensina que os elementos descritivos do tipo
penal se referem a qualidades naturais e sdo pensados com base em juizos teoricos, cuja finalidade ¢
de constatacdo, a fim de indicar o que é. Expressam a qualidade do objeto no mundo. J& os
elementos normativos se referem a qualidades convencionais e sdo pensados com base em juizos

praticos, cuja finalidade é de indicar como as ag¢des devem ser realizadas.*”

Para entender o dolo, Kindhéuser diz que se deve distinguir entre o conteido de uma
assercdo (norma juridica), que esta na seara do sentido, e as condi¢cdes sob as quais a assercao

(norma juridica) é verdade, que se refere ao mundo das coisas.”

O objeto do dolo seriam as condig¢des de realizacdo do tipo, ou seja, deve-se preencher as
condicdes sob as quais a asser¢do ¢ verdade (¢ um erro sobre a verdade); e o da consciéncia de
antijuridicidade seria o sentido do vocabulo (erro sobre o sentido). Tome-se outro exemplo, quem
erra sobre o sentido de documento, poderia ter cometido erro de proibi¢do, quando altera papel
rabiscado que registra o consumo num restaurante, porque tem consciéncia sobre o efeito pratico de
adulterar o papel, que ¢ o de consumo inveridico, mas se equivoca quanto ao conteudo da norma

juridica.”’

Para o autor em comento, a imputacdo de um fato a alguém passa por dois niveis.
Inicialmente, pergunta-se se o autor estava intelectual e fisicamente em condigdes em evitar a
realizagdo do tipo se tivesse 0 motivo para tanto. Depois se pergunta se ha razdes para o autor ter se

afastado das motivagdes exigidas pelo direito.*

25 KINDHAUSER, Urs. Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho. In: FRISCH,
Wolfgang et al (orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010, p. 141-151. Conferir
também: SUAY HERNANDEZ, Celia. Los elementos normativos y el error. Revista peruana de ciéncias
penales, n°05, Lima, 1997, p. 115.

206 KINDHAUSER, Urs. Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho. In: FRISCH,
Wolfgang et al (orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010, p. 141-151.

207 Nesse caso, o autor reconhece que poderia ser o caso de erro de subsungio. KINDHAUSER, Urs. Acerca
de la distincion entre error de hecho y error de derecho. In: FRISCH, Wolfgang et a/ (orgs.). El error em el
derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010, p. 151-154.
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O ponto chave na primeira fase ¢ saber se o autor tinha condi¢des de evitar o resultado, que
corresponde justamente a compreensdo das coisas no mundo referidas pela norma juridica; por isso,
para tanto, deveria conhecer as circunstancias onde vai agir. Na segunda fase, ha de se perguntar se a
falta de motivo constitui um déficit de fidelidade ao direito, pois, para cumprir essa tarefa, deveria

ter plena consciéncia de antijuridicidade.

Dessa maneira, a imputacdo a titulo doloso depende de pressupor que o autor conhecia

corretamente a norma penal e s6 depois verificar se realmente a conhecia.?®

O autor critica o conceito de esfera paralela do profano, porque ndo se trata de um conceito
paralelo, mas do exato conceito que o agente deve ter para realizar uma conduta dolosa. E isso nao
se confunde com o erro de subsungdo. Este ¢ o conhecimento técnico da norma. O que se exige de
qualquer cidadao ¢ que, ao se conscientizar dos fatos ao seu redor, possa entender os valores sociais

em jogo e evitar a conduta ilicita.?'

J4 no mundo da culpabilidade, estdo relacionados os papeis de destinatario e autor das
normas penais. Logo, ¢ preciso admitir o raciocinio de que, ao fixar o cdodigo de conduta, o
legislador esteja consciente do espelho que isso significa, haja vista que o codigo penal é também

vinculante para quem o estabelece.?"

Em outras palavras, a capacidade de exercicio de uma pessoa em ser autor e destinatario da
norma ¢ a outra face da capacidade de cumprimento da norma. E a substitui¢ao de um pensamento
metafisico por um discursivo em que se respeita a autonomia do individuo conforme o papel de agir

fielmente ao direito.?"?

A critica que se faz a Kindhéduser é que adota um conceito demasiado restrito para o ambito

intelectual do dolo. P. ex., o sentido de documento € essencial para que o sujeito possa orientar sua

28 KINDHAUSER, Urs. Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho. In: FRISCH,
Wolfgang et al (orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010, p. 154-163.

29 KINDHAUSER, Urs. Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho. In: FRISCH,
Wolfgang ef al (orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010, p. 149-154.

19 Idem, ibidem, p.161-162.

21 KINDHAUSER, Urs. Culpabilidad juridico-penal en el Estado democratico de derecho. Revista
brasileira de ciencias criminais, 2009, n° 78, p. 82-92.

22 KINDHAUSER, Urs. Personalidad, culpabilidad y retribuicién. In: KINDHAUSER, Urs; MANALICH,
Juan Pablo (orgs.). Montevideo - Buenos Aires: IBdeF, 2011, p. 26-28.
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conduta para falsificar suporte material juridicamente relevante. Impende o auténtico significado

material do elemento normativo para que o agente possa atuar dolosamente; se 0 sujeito ndo tem

nocdes sobre o conceito de documento, ndo pode dirigir sua vontade.?3

Ingeborg Puppe entende que para os elementos normativos ndo € necessario uma exigéncia
especial de sentido. Os tipos denotam agdes incompletas, j4 que ndo podem regular todas as

condutas humanas. Assim, os fatos da realidade ndo sdo a extensdo — o objeto referido pela

linguagem —, como pensara Kindhduser, mas sdo o complemento de sentido do tipo.

Uma prova disso pode ser obtida com as diferentes acdes que podem se subsumir ao sentido
do tipo (frase L — equivalentes). Para que se impute a responsabilidade dolosa, ndo basta apreender

0s pressupostos faticos, ¢ também necessario captar o significado essencial do tipo.*™

Por fim, vale anotar que a distingdo entre direito penal e extrapenal, adotada pelo tribunal do
império Alemao, perde a razdo de ser porque o conhecimento de relagdes juridicas referidas pela

norma penal depende de compreensao de sentido tanto quanto das normas extrapenais ou penais.

O fendomeno da norma penal em branco também mereceu a atengao de I. Puppe. No entanto,
tal instituto, bem assim os elementos de valorag@o global, sdo estudados como instrumentos a partir

dos quais se d4 a socializagdo do homem.?"

Posto isso, o cidaddo ndo precisa conhecer os elementos exatos da norma penal, exceto o
caso de normas extremamente técnicas,”'® cuja falta de divulgagdo por parte do Estado ndo pode se

dar em prejuizo do particular.

3 CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 332-333.

?“Por conseguinte, o erro de subsungdo seria um pensamento mais abstrato derivado do sentido extraido do
tipo e que ndo teria o condao de relevar a pena.PUPPE, Ingeborg. Error de hecho, error de derecho, error de

subsuncion. In: FRISCH, Wolfgang et al (orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc,
2010, p. 91-98.

21> A autora ainda usa o termo predicado de valor, usado quando a norma penal remete a outras relagdes
juridicas. PUPPE, Ingeborg. Error de hecho, error de derecho, error de subsuncion. In: FRISCH, Wolfgang
et al (orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010, p. 126-138.

218 PUPPE, Ingeborg. Error de hecho, error de derecho, error de subsuncion. In: FRISCH, Wolfgang et al
(orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010 , p. 104-109.
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O conceito de L-equivalentes serve também na atividade de instru¢do probatdria. Por ex.,
para saber qual o significado que o agente tinha na cabega sobre o tipo, o juiz deve fazer varias

perguntas, partindo da defini¢do técnica a mais banal usada no dia a dia.*"’

A critica _que se faz a Ingeborg Puppe é que assume um conceito elastico para o _dolo,

impedindo que se diferencie com razoavel grau de seguranca juridica a distincdo entre erro de tipo e

de proibi¢do. Como diz Garcia Conlledo, hd pouca precisdo falar em conhecimento de significado,
sobretudo quando nesse termo devem convergir o significado da agdo e o das palavras, logo o dolo

abrange o conhecimento dos fatos e da antijuridicidade.?'® Além disso, a forma de investigar a L-

219

equivalentes, por meio de perguntas e respostas, pode ser um caminho falho caso o réu minta.=~

Roxin também faz critica parecida.Para ele, Puppe ndo resolve a questdo probatdria do dolo.
Entdo, como comprovar o estado de consciéncia? Embora Puppe trate com maior rigor o uso
vocabular dos institutos, a partir da filosofia da linguagem, ndo ha um critério seguro para separar o
conhecimento dos fatos juridicos — o que equivaleria ao conhecimento dos elementos normativos —

do conhecimento de antijuridicidade.””

Para contrastar com o pensamento de Kindhiuser e Ing. Poppe, ¢ util comentar as ideias de
Suay Hernandez, pois esta averba que o tipo penal deva ser analisado sob o referencial intensivo e
extensivo. O primeiro seria cuidar do significado, remontando ao mundo dos conceitos ou regras

explicativas. O segundo se refere ao conjunto de objetos reais a que se referem as palavras.!

Os elementos normativos do tipo, quando submetidos ao estudo intensivo e extensivo, nao
permitem uma diferencia¢dao entre o que classicamente se define como descritivo ou normativo. A
consequéncia pratica ¢ que o erro de tipo tenha aplicacdo mais ampla do que o erro de proibigao,

sobretudo em normas cuja extensao seja imprecisa. Em regra, o erro que recaia sobre fatos e coisas

7 PUPPE, Ingeborg. Error de hecho, error de derecho, error de subsuncion. In: FRISCH, Wolfgang et al
(orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010 , p. 95-99.

28 CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 352-353.

219 Art. 5°, LXIII, CF: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.” HC 52.370/SP, ST1J.

220 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p. 471.

21 SUAY HERNANDEZ, Celia. Los elementos normativos y el error. Revista peruana de ciéncias penales,
n°05, Lima, 1997, p. 111 e 112.
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seria erro de tipo, e o que se refere a posi¢do do sujeito frente a Ordem Juridica seria de proibigao,

mas o dolo também exige o conhecimento de contrariedade ao direito.

Chame-se a ateng¢do que Suay Hernandez adota um conceito mais restrito do dolo do que
Ing. Poppe. Considera que o conhecimento dos elementos normativo a que a norma penal remete
sdo essenciais para a conduta dolosa; no entanto, o objeto do dolo sdo fatos. O cidaddo comum
conhece apenas coisas. O juiz é que parte do texto da lei para buscar o significado social dos termos

legais.**

Nessa ordem de raciocinio € que ¢ razoavel falar em esfera paralela do profano; elemento
que deve ser examinado no curso do processo ou em qualquer outra atividade na qual um técnico do

direito procure qualificar a conduta de um terceiro.

O ambito intelectual do dolo seria o indicado pelo bem juridico, entendido como relagdo

social concreta sintetizada na norma penal, que corresponderia a uma redugao teleoldgica dos fatos.

O erro de subsun¢do s6 comete aquele que conhece o significado social da norma e
interpreta erroneamente a seu favor o correspondente elemento do tipo normativo. Seria uma
incongruéncia entre a intensdo vulgar e técnica — isto €, uma discrepancia entre aquilo que se refere
o cidaddo comum e o técnico juridico. Para a autora o erro de subsun¢do s6 deveria ganhar
relevancia quando ndo houvesse correspondéncia entre o nivel vulgar e técnico da linguagem,
quando o erro de subsun¢do corresponderia ao erro de tipo, como maneira de compensar o déficit de

determinacdo da norma.**

A autora em tela diz que a segurancga juridica quanto ao erro de subsungdo estd em definir
dois conceitos. O da construgdo dogmatica, que sdo interpretagdes do tipo penal baseadas em
principios juridicos, notoriamente constitucionais. E o outro ¢ o da aplicacdo particular, observando

as circunstancias do caso concreto, que sdo interpretacdes que fogem da tradic¢ao juridica.

Tanto a construgdo dogmatica quanto a aplicagdo particular seriam operacionalizados
quando houvesse a interpretagdo dos termos legais normatizados e os vagos. Aqueles seriam os
sedimentados pela jurisprudéncia e que ja teriam ressonancia social, e estes aludiriam a relagdes

comunicativas entre os sujeitos. A despeito da opinido de Kindhduser, que restringe o dolo a

22 SUAY HERNANDEZ, Celia. Los elementos normativos y el error. Revista peruana de ciéncias penales,
n°05, Lima, 1997, p. 122-123.

*2Idem, ibidem, p. 125-128.
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compreensdo das condi¢des de satisfacdo da linguagem, para Suay os termos legais vagos teriam
importancia para o dolo, porque os seus significados seriam inerentes a conduta que se quer

adotar.?**

Por ultimo, quanto a davida se ¢ erro de tipo ou de proibicdo nos casos de elementos
normativos cuja compreensao € necessaria para entender as circunstancias da realidade, ja que esses
elementos normativos desvelam o sentido de ilicito da conduta, a autora em referéncia segue a
opinido de Mufoz Conde. Ou seja, se a teoria do delito € trifasica — tipo, antijuridica e culpavel —, é
de se dar prevaléncia ao que vem primeiro, que € o juizo de tipicidade e, por consequéncia, o erro de

tipo.*

Miguel Diaz y Garcia Conlledo tem opinido de que o ambito intelectual do dolo ¢ todo o
elemento tipico necessario para o agente compreender o sentido material presente no fato. Tal se faz
imprescindivel para a compreensdo do cardter danoso da conduta, sob pena de ocorrer o erro de

tipo. s

E despiciendo conhecer as relagdes juridicas e o teor técnico da norma, mas ndo se pode
abrir mao dos pressupostos materiais de proibi¢do, que sdo justamente o significado material da
conduta pretendida. Nesse sentir, € inutil polemizar a relagdo entre bem juridico e dolo, como o faz
Suay Hernandez, porque, na verdade, a relagdo seria tipo e dolo, havendo apenas um jogo de

palavras quando se fala em bem juridico.””’

O erro de subsuncdo ocorre quando o individuo questiona o significado dos elementos
normativos em abstrato. Nao se confunde com o erro de tipo, j& que o agente ndo parte dos fatos.
Ademais, a divida semantica sem o referencial de um caso concreto apenas pode ter relevancia no

ambito do erro de proibi¢do. Porém, na pratica, esse caso geralmente resvala para a cegueira

**Idem, ibidem, p. 128-132.
**Idem, ibidem, p. 135-136.

26 CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 378-427.

*’Nesse sentir, € inttil polemizar a relagdo entre bem juridico e dolo, como o faz Suay Hernandez, porque,
na verdade, a relagdo seria tipo e dolo, havendo apenas um jogo de palavras quando se fala em bem
juridico. CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal.
Madrid: La ley, 2008, p. 368-378.
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juridica, muitas vezes manifestada nas condutas praticadas por convicgdes exorbitantes do

parametro social ordinario.**®

Logo, ¢ possivel dizer que a autor adota o antigo conceito de dolus malus — o que ele chama
dolo objetivamente mal, pois parte da constru¢do do homem médio. O dolo deve abranger aquilo

que o homem médio toma como importante para entender o carater proibido da conduta.*”’

Assim sendo, repassada a teoria de todos os autores acima, com vistas ao desenvolvimento

do trabalho, ¢ possivel fazer o seguinte apanhado.

Geralmente, o estudo do erro provoca trés perplexidades: a) como delimitar o espago
intelectual do dolo, j4 que este deve abranger todo o conhecimento necessario para saber o
significado social da conduta que vai praticar e como saber o momento em que nasce o 6nus de se

motivar; e, b) além das duas indagagdes, como divisar essas duas fases processualmente.

Responder a esses pontos sdo justamente o objeto desta dissertagdo, que sera percorrido nos

proximos dois capitulos.

Primeiro, destacar quando nasce o dever de se motivar de acordo com a norma (e. de
proibi¢do), o que sO pode ser feito por aqueles que tinham condigdes de conhecer a realidade e,

portanto, de agir dolosamente (e. de tipo).

Segundo, apresentar as peculiaridades processuais no reconhecimento dos erros de tipo e de

proibigao.

Nesse contexto, no que toca ao conhecimento da realidade, a referéncia ao bem juridico, para
entender o que se exige para o dolo, como diz Conlledo, seria desnecessaria, uma vez que este deve
abranger todos os elementos contidos no tipo, como pressuposto essencial para compreender a

ilicitude da conduta. Nao ha necessidade de duplicar o problema.

Todavia, nao se trata de um dolus malus, segundo pretende o autor em comento, ja que nao ¢
cabivel indagar qual o matiz do elemento normativo, se penal ou extrapenal, tampouco a influéncia
do bem juridico para que o agente possa perceber o carater proibido da conduta. Assim também,
diferente de Suay, ndo faria sentido vincular o bem juridico ao espago intelectual do dolo. Nao

haveria porque invocar o bem juridico, uma vez que, vale repetir, seria duplicar o que deve estar

281 dem, ibidem.

25 Idem, ibidem.



77

contido no tipo, posto que o bem ja é o objeto do tipo.”° Em suma, o relevante é que estejam no

dolo todos os elementos essenciais a compreensao do pressuposto de ilicitude.

Por 6bvio, o conhecimento das circunstancias de fato por um leigo ndo pode ser igual ao de
um técnico.O nivel profano e o técnico precisam dialogar. Novamente deve ser afastada a idéia de
Suay de que, se o referencial técnico ndo encontrar semelhanga no mundo profano, € caso de
considerar o erro de subsun¢do como de tipo, ja que tal indagacdo deve ser resolvida no ambito da
constitucionalidade da norma, e ndo no do erro, posto que normas de dificil compreensdo violam o

231

principio da legalidade.

Em suma, ¢ tarefa do operador do direito traduzir de todas as maneiras possiveis a
linguagem técnica para a profana, ou melhor, para aquelas suficientemente claras para o homem
leigo compreender o carater proibido da conduta, que ¢ o sentido material requerido para o dolo. Se

1sso ndo for possivel, a questdo deve ser resolvida no &mbito da constitucionalidade da norma.

Por outro lado, o termo valoracdo paralela no profano ainda ndo foi superado, ja que nesse
termo ha uma verdade apontada para o que ¢ o sentido material do tipo, longe de ser o significado

abstrato do tipo ou o subjetivismo do que alguém entende sé-lo.*

Finalmente, quanto a constatacdo do que foi conhecido pelo sujeito, o conceito de L-
equivalente de I. Poppe diz bem a respeito das dificuldadesprocessuais para entender o que estd na

cabeca do sujeito.

O conceito de L-equivalentes pode ser util como uma das ferramentas utilizdveis pelo
profissional do Direito, que, a partir da teoria da associacdo diferencial, pode reconstruir o sentido

intencional e extensional da norma juridica.

Em termos de raciocinio juridico, as associagdes diferenciais funcionariam como um fopus

de onde se iniciaria uma construcdo argumentativa criativa a fim de atender os rigores da prova no

processo penal.

20 BRANDAO, Claudio. Introducio ao direito penal. Rio de Janeiro: forense, 2005, p. 107.
%1 BRANDAO, Clatdio. Introducio ao direito penal. Rio de Janeiro: forense, 2005, p. 93-117.

#2 CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 310-315.
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Observe que tal medida vem a ser uma proposta melhor do que aquelas que adotam posi¢des

fixas em face da aporia da questao do erro e os elementos normativos do tipo.

Um exemplo dessas posigdes, dogmaticamente fechadas, ¢ a de Mufioz Conde, cujas ideias

serdo agora discutidas.

1.7 Erro Penal e Politica Criminal®**

A. Muiioz Conde e Claus Roxin

O erro penal orientado politico-criminalmente visa a garantir que os erros de tipo e de
proibi¢dao sejam aplicados quando a ofensa do bem juridico ndo for gravemente censurada. Em
ultima analise, apoia-se num conceito de culpabilidade ndo mais fundamentado no livre arbitrio,

mas na confianga de que o homem possa interagir socialmente e atender a expectativas sociais.”*

Uma otima introdugdo para o tema direito penal e suas consequéncias politico criminais
pode ser feita por Claus Roxin, quando ensina que a orienta¢do funcional do injusto ndo se d4 em
vista da validade da norma juridica ou de premissas ontologicas que preexistem a compreensao do
real, mas da realidade social cujos conflitos e valores a serem protegidos sdo expressos no bem

juridico objeto da norma.*’

O bem juridico ¢ o ponto de sustentacdo da funcionalidade do sistema de Roxin, pois a

missdo ltima do direito penal é proteger a liberdade do homem.**

23 Por se ater aos autores onde a questdo do erro foi melhor debatida, ndo se mencionou a outros que
também se consagraram como tedricos funcionalistas, como Jakobs e G. Ordeig.

2% Nessa toada, ha apenas uma mudanga de método na tentativa de se livrar da metafisica. Desconsiderar a
liberdade de agir do homem significaria mudar a pena por uma medida de seguranga. SANTOS, Juarez
Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas bastos, 2002, p. 213-241.

2> ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal el derecho penal y el processo penal.valencia:
tirant lo blanch, 2000, p .44-50.

3¢ Juarez Tavares chama o sistema de Roxin de funcionalismo improprio. TAVARES, Juarez. Teoria do
injusto penal. 2* ed. Belo Horizonte: Del rey, p. 197.
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Por isso os fins preventivos da pena devem ser construidos para o conceito de acdo pessoal,
entendida como decisdo de conduta valorativa, uma vez que nela o sujeito expressa quais valores

sociais adotou na sua atua¢do no mundo real.*’

Muioz Conde, autor a seguir comentado, adota o que se chama de funcionalismo utilitario,
pois considera que a estabilizagdo do sistema juridico ocorre mediante reagdes (output) a
perturbagdes sociais (input) sob o pressuposto da utilidade. Porém, Mufioz Conde ndo considera o
direito penal firmado numa funcionalidade a mercé da norma juridica ou do bem juridico enquanto
interesse politico juridicamente tutelado, e sim a realidade existencial da pessoa humana, ainda que,

as vezes, essa realidade seja rotulada de bem juridico.*

O autor em comento assevera que a culpabilidade ndo se sustenta no livre arbitrio, mas num
poder agir de outra maneira, construido pela interacao social. O conceito de prevengao seria inerente
a culpabilidade na medida em que esta deriva de processo comunicativo, em que devem ser evitados
os exageros da puni¢do decorrente de um juizo dedutivo da dogmaética penal e os de uma punigio
tdo-s6 com fins preventivos. O equilibrio deve ocorrer entre a balanca de uma pena justa para
reestabelecer a norma ¢ uma pena que cumpra os fins preventivos e integradores dos valores

consubstanciados no bem juridico.**’

Perceba-se que o sistema de Munhoz Conde ¢ bastante proximo ao de Roxin. E a questdo a
ser respondida nesse trabalho, que tem uma preocupagao processual notoria, ¢ saber o quanto cada
um desses autores trabalha com a ideia de sistema aberto a vicissitudes da reconstrucao do fato no

Pprocesso.

Como se vera a seguir, Munhoz Conde termina por subordinar a dogmatica penal do erro a
politica criminal segundo concepg¢ao particular de humanismo, por isso defende que o erro de tipo

deve sempre ter prevaléncia sobre o de proibi¢ao em caso de duvida de qual espécie de erro cabivel.

Por outro lado, Roxin, conforme ja adiantado, também reconhece que ha situagdes nebulosas

quando ha a presenca dos elementos de valoracdo global. Nessas hipdteses, diz que seria o caso de

27 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p 208-230.

#® CONDE, Francisco Muiioz. Derecho penal. Parte general. 3 ed®. Valencia: tirant lo blanch, 1998, p. 63-
68. Conferir também: TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2* ed. Belo Horizonte: Del rey, p. 195.

% CONDE, Francisco Muiioz. Derecho penal. Parte general. 3 ed”. Valencia: tirant lo blanch, 1998, p. 320-
340.
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aplicar o erro de tipo, pois, na pratica, haverd quase sempre auséncia de informacdo para
. A . 240 . ~ . L, .
compreender as circunstancias de fato,”* mas, vale repisar, ndo fecha o sistema para uma tnica

resposta.

Conquanto nao discuta expressamente questdes processuais para aplicacao do erro penal, o
prof. de Munique garante a constru¢do cénica do processo ao reconhecer a importancia de um
sistema juridico equilibrado entre a topica e um conjunto de normas que salvaguarde a liberdade

humana. Nesse senso, sua posi¢do parece preferivel a de Munhoz Conde.

E claro que Roxin ndo responde a todas as perguntas deste trabalho, uma vez que a
estabilidade (equilibrio) do seu sistema esta apoiada num conceito de cultura que funciona como
subsistema agregador do sistema de agdo humana.**' Essa posi¢do ndo ¢ acatada nesta dissertagdo,
em face dos pressupostos epistemoldgicos ja ressaltados, no sentido de reconhecer que valores t€ém
existéncia dependente da vivéncia comunitaria e, sobretudo, por ser demasiado metafisico falar em

sistema €tico homogéneo.

O normal ¢ que razdes de agir sejam precedentes frageis, validos apenas de maneira
circunstancial, ainda que apoiados por dimensdes de significAncia universais que revestem um
argumento com a qualidade de razoavel.** Logo, ndo hd como subordinar o sistema juridico a

interesses que, na verdade, ndo sdo estaveis.

No ambito do processo penal, a fim de evitar a irracionalidade, a escolha pelo erro de tipo ou
de proibicao tem de estd estribada em justificacdes apoiadas em fatos, a exemplo das associacdes
diferenciais, que funcionam como critério topico-indicidrio. Nao ha como ir além disso, sob pena de

se formarem presungdes cujos efeitos sdo imprevisiveis, ora beneficiando, ora prejudicando o réu.

Assim, a importancia do trabalho de Roxin deve ser sublinhada porque os critérios penais
que estabelece para o erro penal sdao suficientemente abertos para ser preenchidos no processo penal,
a despeito de sua opinido sobre o sistema de cultura. Diferente, ressalte-se, ¢ a posicao de M.

Conde, que termina por criar presungdes destoantes do equilibrio que deve reger o processo.

20 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p. 299-302.

! PARSONS, Talcott. The structure of social action. Vol. II. New York — London: free press, 1968, p. 727-
775.

2 SEARLE, John. Fact and value, “is” and “ought,” and reasons for action. Philosophy in a new
century.Selected essays. New York: Cambridge press, 2008, p. 161-180.
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Veja-se a doutrina de M. Conde. O autor ressalta a importancia da relevancia juridica da
consciéncia de antijuridicidade na reforma do coédigo penal espanhol em 1983, que adotou a
dicotomia erros de tipo e de proibi¢ao. Eleva-a como pressuposto de um direito penal democratico,

ja que este deve dar importancia ao agente destinatario de normas e ndo s6 ao fato.

Cuida-se de um direito fundamental do cidaddo que impde limites as criminalizagdes
estatais, haja vista que a identificagdo do cidaddo com as politicas publicas ndo pode ser imposta a

qualquer custo.**

Reconhece que a teoria estrita do dolo ¢ falha, porque equipara o erro de proibicdo e o de
tipo, de maneira que a consciéncia atual para o dolo ¢ possivel de absolvigdes incorretas. A teoria
limitada do dolo corrige isso, mas, a par de se fiar no conceito de inimizade ao direito, comparando
a consciéncia atual a uma culpabilidade pela vida, termina por comparar o erro de proibicao

vencivel ao de tipo vencivel.**

Quanto a teoria da culpabilidade, M. Conde diz que ela corrigiu varios problemas. Politico-
criminalmente, o erro de proibi¢cdo vencivel passou a ter pena atenuada, diferente do erro de tipo,
que depende da punicdo por crime culposo. E a culpabilidade transformou-se num conceito

normativo.

No entanto, as criticas ndo foram poucas a referida teoria. Atacou-se a dificil separagdo entre
tipo e antijuridicidade. P.ex., ha elementos normativos que também integram a antijuricidade, como
o valor de R$ 10 mil reais nos delitos tributirios no Brasil.?*® Ou o caso das referéncias de

antijuridicidade, como o ja comentado termo “indevidamente” no tipo de prevaricagdo.**

Todas essas criticas, em suma, mostrariam que a teoria da culpabilidade, em variadas
hipdteses, também pode ser incompativel com a justi¢a material, j4 que pode resultar na puni¢ao por
erro de proibigdo vencivel em vez do erro de tipo vencivel — o qual frequentemente resulta na

absolvicao por falta de previsao do crime culposo.

* CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 19-
24.

4 Idem, ibidem, p. 25-33.

> Fala-se do limite de R$ 10.000,00, a fim de que o débito tributario abaixo desse valor seja considerado
insignificante. AgRg no REsp 1112241-SC, STJ; HC 9574-PR, STF.

246 “prevaricagdo. Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratici-lo contra disposi¢io
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.”
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Por isso que o professor de Sevilha entende que a jurisprudéncia termine por adotar critérios
casuisticos para resolver as situa¢des.””’ Nio obstante, M. Conde acredita que é possivel elaborar

uma teoria sobre o tema.

Fala-se, entdo, de uma teoria do erro orientada as consequéncias, cuja originalidade ¢ de
afastar o pré-julgamento de premissas dogmaticas de cunho dedutivo. O autor acrescenta que sua
teoria encontra supedaneo na doutrina de Roxin, que ensaiou uma nova metodologia para o direito
penal, em que haveria uma juncdo entre politica criminal e sistema de direito.*®

A administrac¢do da justica deve estar consciente das conseqiiéncias de suas leis e de como a
sociedade as absorve — o que o autor rotula orientacdo in put. O direito penal ndo vive de um

conceito abstrato de justiga, mas dos efeitos que produz no corpo social.**’

A relacdo entre direito penal e seus efeitos se enxerga quando se abre a vestimenta tedrica
para compreender que o direito penal ¢ parte do sistema social agregado por forcas econdmico-

sociais.??

O processo de motivagdo de um sujeito ndo ¢ estritamente psicoldgico, mas se origina de
subsistemas sociais espelhados em diferentes formas de agir. Logo, o delito € reflexo de subsistema

social destoante do sistema social oficial, consubstanciado na ordem juridica.*"

Assim, a antijuridicidade ¢ parte de um discurso oficial que ndo pode ser imposto a ferro e

fogo através das normas penais. Cumpre relevar as consequéncias politico-criminais da decisdo.

E quais seriam as consequéncias? Optar por erro de tipo, com risco da vencibilidade levar a
absolvigdo, ou, por erro de proibi¢cdo, com a mera diminui¢do de pena, que também seria uma op¢ao

compativel segundo o angulo l6gico e dogmatico.

7 CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 33-
46.

*%Idem, ibidem, p. 113-116.
*®Idem, ibidem, p. 119-120.

20 Por isso deve-se sempre desnudar o papel ideologico da fungdo da pena geral positica. CONDE,
Francisco Mufoz. Direito penal e controle social. Rio de janeiro: forense, 2005, p, p. 22-30.

»! CONDE, Francisco Muifioz. Direito penal e controle social. Rio de janeiro: forense, 2005, p. 26.
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M. Conde defende que a escolha deve se guiar pelo erro de tipo porque é um antecedente

analitico da antijuridicidade e também porque as manobras do Estado para reconhecimento da

politica de tributos — ou de qualquer direito penal acessorio — ndo pode ser feita mediante a

lﬁ

manipulacdo do Direito Pena

A mudanca de postura significa uma alteragdo do préprio entendimento da culpabilidade,
que deixa de ser somente uma categoria dogmatica de reprovagdo de decisdes individuais. A

culpabilidade esconde em sua estrutura o jogo de forgas sociais sobre o que seja tolerado. E um

fenomeno social, antes de individual. Portanto, hd uma relacdo entre culpabilidade e prevencdo

253

geral que ndo pode ser olvidada.” O dever de ser motivar de acordo com a norma tem de ser

cotejado com o custo que o Estado impde aos particulares para cumprir esse dever, o qual ndo pode

ser excessivo, mormente no direito penal acessorio.

Nesse raciocinio, o erro de proibi¢ao seria um espago de negociagdo entre o direito penal e o

individuo, buscando compor o equilibrio entre a vigéncia da norma penal e a liberdade do homem.

E de se firmar que a consciéncia potencial de ilicitude, propria do erro de proibicao, diferiria
da consciéncia exigida no dolo, pois aquela se refere ao aprendizado social que torna o individuo
capaz de valorar sua conduta e a segunda consciéncia ¢ o conhecimento necessario para entender a

conduta que pratica.”*

Muiioz Conde assevera ainda que o comportamento correto da vida cotidiana ndo se adquire
através de normas abstratas, mas em situa¢do de interacdo, que pode ser muito bem captada pelos

praticos juridicos a quem cabe intermediar a linguagem da vida cotidiana e da vida técnica.*”

»2 CONDE, Francisco Mufioz. El error em el delito de defraudacion tributaria Del articulo 349 del cédigo
penal. ADPCP, Tomo XXXIX, fasciculo 1II, 1986, p. 387 — 393. Disponivel em
Http://www.cienciaspenales.net, 15.01.2012.

»3 CONDE, Francisco Muiioz. Teoria geral do delito. Trad. de Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto
Alegre: fabris, 1988, p. 128-131.

»* CONDE, Francisco Muiioz. El error em el delito de defraudacion tributaria Del articulo 349 del cédigo
penal. ADPCP, Tomo XXXIX, fasciculo II, 1986, p. 387 — 393. Disponivel em
Http://www.cienciaspenales.net, 15.01.2012.

»> CONDE, Francisco Mufioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 69-
70.


http://www.cienciaspenales.net/
http://www.cienciaspenales.net/
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Assim, o conhecimento de antijuridicidade ndo ¢ um problema psicoldgico individual, mas
uma questdo.”® Impende que o direito penal olhe para isso, a fim de evitar decisdes casuisticas e ndo

formalizaveis como é comum em sistemas sociais ndo juridicos.*’

Ademais, contornados os limites entre os erros penais, € se lembrarde que, se a diferenca
entre tipo e antijuridicidade € nitida no plano conceitual, ndo o € no plano tedrico legislativo que

utiliza simultaneamente conceitos pertencentes a tipicidade e a antijuridicidade.

Assim, conclui Mufioz Conde, ante o problema incontorndvel de distinguir erro de tipo e de
proibi¢do, mais uma vez, o autor diz que € preciso atentar para o carater seqiiencial das distintas
categorias do erro penal. Uma vez solucionado o problema do erro de tipo, adentrar-se-ia na questao

do erro de proibigdo. **

Segundo o prof. M. Conde, ¢ preciso ter-se em mente que a distingdo nao ¢ facil quando se
debruca sobre as questdes concretas, especialmente se houver a presenca de elementos de valoragao

global do fato.

Logo, a pergunta seria: onde serd posto o custo da vida em sociedade? Se na conta do
cidaddo, que tem o dever de se informar, erro de proibi¢do; se no do Estado, que ndo pode

considerar a vigéncia da norma independente da legitimidade da prescri¢do, erro de tipo.

Tendo em conta que o direito penal € para tutelar a liberdade pessoal, entre os erro de tipo e

de proibigdo deve se resolver com a incidéncia do erro de tipo, sempre.*”

O argumento contrario a posi¢ao expendida seria a lacuna de punibilidade, em prejuizo da
efetividade das politicas publicas, mas isso se evita, ja que, quando se trata de delitos artificiais,

onde h& maior pratica do erro, o 6nus deve ser do Estado, eis que o particular ndo ¢ obrigado a

¢ Segundo o autor em tela, a importancia de distinguir entre o erro de tipo e de proibi¢do ndo se da apenas
em sua vencibilidade; todavia também quando invencivel, pois para o erro de tipo ha exclusdo do tipo e,
para a proibigdo, da culpabilidade, ou seja, trata-se de distingdo de suma importancia para fins de autoria e
participacdo. CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni,
2005, p. 59.

»7 CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 59,
p.117.

8 CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 69-
70.

*°Idem, ibidem, p. 122-123
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conhecer normas mutaveis em descompasso com a evolucdo social, especialmente quando existem

san¢Oes administrativas que suprem a omissdo do ramo penal.*®

Em suma, Francisco Mufioz Conde procurou superar o conflito entre norma estatal e
liberdade individual, dando preferéncia a solucdo que privilegie a pluralidade de conviccdes

manifestadas no livre agir.

Pois bem. Eis 0 momento, entdo, de tecer comentarios sobre a teoria de Munhoz Conde, em

complemento ao que foi exposto no inicio deste topico.

Os estudos sobre o erro penal sempre falharam porque ndo se atentaram a natureza
pragmatica do processo.”®' E isso ocorre porque a consciéncia de antijuridicidade ndo é suscetivel de
ser provada diretamente. Em vez disso, ¢ preciso que fatos indiretos sejam constatados do ponto de

vista empirico.

Por isso que no proximo capitulo sera abordado o conceito de associagao diferencial. Tal
ferramenta deve ser usada no processo penal como um fopus, o qual, junto a outros indicios,

assinalara o que se passa na cabeca do réu.

Para tal tarefa, o interacionismo simbolico de G. Mead tem muito a contribuir, uma vez ser o

fundamento epistemoldgico para compreender a relacdo do individuo com os outros.

Conforme reconheceu o proprio M. Conde, a reprovacdo politico criminal, no ambito da
culpabilidade, deve observar comportamento da vida cotidiana. S6 nesse contexto se pode reprovar

quem ndo exerceu o 6nus de se motivar de acordo com a norma.

Tomando como pressupostos os aprendizados comuns numa sociedade, dificilmente se
aceita que alguém desconhega normas penais classicas como nao matar € ndo roubar, haja vista que
tais normas ajudam a formar a prépria personalidade do individuo. Por outro lado, normas artificiais
e mutaveis, como as do direito penal econdomico, sé podem ser esclarecidas quando o individuo
exerce atividades em determinado circulo social onde as relagdes sao dependentes do conhecimento

da norma ou quando o particular resolve ingressar nesses ambitos especialmente regulamentados.

*°Idem, ibidem, p. 75-76.

! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: forense, 1997, p. 30-35.
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Nessa senda, o aprendizado social-comunitério e técnico pode ser inferido a partir do circulo
social do agente, uma vez que as associagdes diferenciais de cada um revelam a propria

personalidade em face da simbiose entre o “eu” e o outro.**

Nao obstante, ¢ de se criticar a opinido de Mufioz de que o direito penal acessorio merece ser
visto com maior benevoléncia do que o direito penal classico, j& que o primeiro representaria um

corpo de normas sem identidade social.

Ora, como bem critica Bujan-Perez, o bem juridico imediato no direito penal acessorio sao
sempre questoes individuais ou supraindividuais ou difusas com referéncia concreta, as quais devem

ser objeto do dolo, sob pena de o sujeito ndo saber como se conduzir fiel a norma.**

O bem jur. imediato € o interesse diretamente tutelado com o cumprimento da norma, p.ex.,
retomando o exemplo dos delitos fiscais, o bem imediato seria a integridade do patriménio do
Estado na especifica relacdo censurada, enquanto que o mediato o respeito a politica fiscal como um
todo, que, variavelmente, ndo se afronta com um ataque de médio ou pequeno valor. Por outro lado,
acrescente-se também que os delitos acessorios sao praticados por um publico especifico, onde ha

um dever de se informar mais rigoroso do que para os demais cidaddos.**

Posto isso, ¢ de se ver que o direito penal acessorio ¢ compativel com o direito penal
classico, haja vista que o objeto de tutela ¢ sempre uma relacdo juridica concreta, violada ou posta
em perigo. E isso se da diretamente com o bem jur. imediato, cuja violagao se reflete nos direitos
conexos, como a liberdade de agir e outros direitos fundamentais, que ficam prejudicados com a

faléncia das politicas publicas.®

2 MEAD, George H. The philosophy of the present. Amherst - New York: Prometheus, 2002, p. 73-91.

%3 O bem juridico individual, p.ex., seria uma relagdo de consumo em que houve o produto que causou dano
antijuridicamente; o bem supraindividual seriam as relagdes econdmicas que ndo teriam um sujeito passivo
pessoa fisica, p. ex., venda com pregos abaixo do regulamentado, mas que trataria de uma relacdo concreta,
individualizando o infrator. Assim, o bem juridico imediato funciona como um intermediario entre o
problema concreto e o bem difuso (que ndo afetam a totalidade das pessoas) ou geral (que afetam a
totalidade das pessoas). MARTINEZ-Bujan Pérez, Carlos. Derecho penal econdmico. Parte General.
Valencia: tirant lo blanch, 1998, p. 90-117.

41dem, ibidem.

265 MARTINEZ-Bujan Pérez, Carlos. Derecho penal econdmico. Parte General. Valencia: tirant lo blanch,
1998, p. 113-117.
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Também ¢ criticavel a opinido M. Conde no sentido de que, nos delitos penais acessorios, 0
onus da desinformacgao ¢ do Estado, por isso deveria ser suportado no espaco do erro de tipo. Ora,
se existem san¢des administrativas que também punem o fato, o conhecimento da norma, em si, ¢

despiciendo para o dolo, logo a imputagio deveria ser discutida no &mbito do erro de proibigdo.**

Por ultimo, a analise da teoria de Roxin ¢ necessaria, ja que ele foi o grande divulgador da
relacdo entre direito penal e politica criminal, ao afirmar a necessidade de se pensar o sistema penal
a partir do problema (do caso concreto e da prevencdo da pena), tendo o cuidado de manter o

sistema aberto para a construcao topica inerente a aplicacao do direito.

Os institutos da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade devem estar abertos as
exigéncias do mundo politico, que € o palco para se discutir as consequéncias desejaveis do direito
penal.O “link” entre direito penal e politica se daria com o bem juridico, objeto de tutela do

primeiro no caso de ser necessaria a sua intervengdo.>’

A agdo, tradicionalmente entendida como ontologicamente finalista, passaria a ser um
conceito normativo, que demonstra a personalidade do agente, por se tratar algo que pode imputado

tdo s6 a uma pessoa.

E ainda um conceito unitario, pois € o elo entre o tipo penal e os elementos do delito; no
entanto, ela estd sob o filtro do que ¢ juridicamente permitido ou proibido, fora disso, a acdo nao

interessa ao direito penal.*®

O tipo, baluarte do principio da legalidade, teria a fungdo de motivar a conduta do agente de
acordo com a norma; a antijuridicidade, a traducdo juridica dos conflitos sociais enxergados
segundo a dtica dos principios da autoprotecdo, proporcionalidade e outros; e, por fim, a
culpabilidade, transmudada no conceito de responsabilidade, pois, além da reprovagdo pessoal,

dever-se-ia aglutinar os fins da pena, notoriamente o da prevengdo.**’

¢ JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 407-410.

% ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Buenos Aires: hammurabi, 2006, p. 31-
74.

268 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p. 194 ¢ p. 265-266.

297dem, ibidem.
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Como este trabalho disserta sobre o erro e a consciéncia de antijuridicidade, ¢ valido se deter

mais no conceito de culpabilidade. E dito que a culpa ¢ necessaria mas nao suficiente para a pena.

A culpabilidade seria uma reprovagdo porque que nao se motivou de acordo com a norma a
despeito de poder. Nao se funda no livre-arbitrio, mas nas exigéncias do ordenamento consentaneas
com as circunstancias da realidade e com a capacidade de agir do sujeito. Verificada a culpa, ainda
haveria necessidade de valorar se haveria necessidade da pena segundo a finalidade preventiva
positiva e geral do direito penal — aqui ja seria o momento da responsabilidade como categoria que

abrangeria a culpa.?”

Dessa maneira, no dolo deveriam estar todas as informagdes necessarias para que o sujeito

tivesse a capacidade de se motivar juridicamente.

Roxin tenta inserir a politica criminal na teoria do delito, corrigindo, segundo ele, problemas
da teoria finalista, a qual tinha incorporado nuances ontologicas, como o agir final aristotélico, sem

destacar a importancia da situagdo individualizada.*"!

Um das aporias do finalismo, segundo o autor, ¢ o significado social do injusto presente nos
elementos do tipo ndo dirigiveis pela vontade. P.ex., a baila, o exemplo da injiria. Como o sujeito
apreende o sentido social do tipo a partir de elementos causais? E sem razoabilidade compreender a
injiria como a direcdo final das ondas sonoras. Tal estranhamento tem como causa o fato da teoria
finalista tentar deduzir solugdes ontoldgicas para questdes politicas, em vez de seguir a concepcao

valorativa do agir pratico.*’

% A pena ndo se sustentaria no medo (prevencdo negativa) e prescindiria instrumentalizar o homem
(prevengdo especial). ROXIN, Claus. Culpabilidade y prevencion en derecho penal. Madrid: réus, 1981,
p. 57-114. A categoria da responsabilidade estaria fundada em duas premissas: a) a dogmatica deve estar
descerrada a politica criminal; b) e, a despeito disso, ndo se pode abrir mdo dos principios do Estado
democratico de Direito. ROXIN, Claus. Culpabilidade y prevencion en derecho penal. Madrid: réus,
1981, p. 149-150.

271 <(_..) onde Welzel vislumbrava um Direito Penal orientado a4 conformagio moral dos cidaddos, Roxin

encontrava a tarefa de prevenir a pratica de delitos; onde Welzel imaginava um sujeito racional, Roxin se
limitava a aceitar a indemonstrabilidade do livre-arbitrio; a pena como retribui¢ao da culpa, de Welzel,
Roxin ofereceu a pena orientada as finalidades de prevengdo.” TANGERINO, Davi de P. Costa.
Culpabilidade. Rio de janeiro: campus, 2011, p. 85-86.

272 ROXIN, Claus. Reflexdes sobre a construgdo sistematica do direito penal. Revista brasileira de ciéncias
criminais, ano 18, n° 82, jan.-fev./2010, Sdo Paulo: IBCCRIM, p. 29-47. A pespectiva normativa, conquanto
tenha uma base empirica, interpreta os fatos segundo o alcance das normas. “Causalidade ¢ finalidade sdo
categorias do ser, e as teorias que nelas se baseiam somente podem explicar o que ¢ um homicidio, um dano
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Assim, arremata Roxin, se o dolo deveria abranger todo o conhecimento necessario para se
motivar, o erro de tipo, por 6bvio, ¢ quando na representacao de alguém falta um elemento do tipo
ou tem uma representagdo equivocada dele. O erro de tipo, portanto, ¢ quando se tem o
conhecimento equivocado ou a auséncia da ciéncia das circunstancias do fato, enquanto que o erro

de proibicao relaciona-se ao 6nus de se motivar de acordo com o direito.

O direito penal deve estar atento as razdes de distingdo entre os erros e suas respectivas
consequéncias, haja vista que tanto a percepcao sensorial quanto a valorativa s3o essenciais para a

compreensio dos fatos, tornando as vezes imprecisa a distingdo entre os dois erros. *”*

Por ex., para melhor compreender o pensamento de Roxin, cumpre recordar o caso em que o
elemento intelectual do dolo ndo pode abrir mdo das qualificagdes juridicas para compreender as
circunstancias de fato, posto estar orientado segundo a férmula de Mezger“‘valoracao paralela na

esfera do profano”. Nesses casos, quid juris, seria hipotese de erro de tipo ou de proibigao?

Desde logo, Roxin afasta a hipdtese de erro de subsungao, o qual ¢ irrelevante, haja vista que
o elemento intelectual do dolo prescinde da discussdo em abstrato do significado da norma

juridica.”™

Quando o erro resvala unicamente para a antijuridicidade da agao tipica, ¢ hipotese de erro

de proibicdo. O que ocorre com os_elementos de valoragdo global do fato. Vejamos: termos como

ou uma lesdo, desde esses postulados. Ao contrario, a partir da concepcdo aqui desenvolvida, cada
homicidio — s6 para ficarmos com este exemplo — pressupde, certamente, um substrato empirico. Mas a
questdo de se uma causagdao da morte representa uma acdo homicida é um assunto que devera decidir-se
normativamente, segundo a observéncia ou a superacdo do risco permitido. (...) Portanto, a teoria da
imputacdo objetiva resulta a constituicdo do injusto penal muito mais produtiva que as categorias
ontolégicas valorativamente cegas, como, efetivamente, sdo a causalidade e a finalidade.” ROXIN, Claus. A
protecio de bens juridicos como funcio do Direito Penal. Porto Alegre: livraria do advogado, 2009, p. 42
e 43.

273 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p. 458-462.

4 1dem, ibidem.
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indevidamente (arts. 151; 311, §2° 311-A, e outros do codigo penal brasileiro)*” contém um sentido

social, de maneira que a discussdo de tais termos e quejandos recai, em tese, no erro de proibigao.

Porém, s6 em tese seria erro de proibi¢do, j4 que, quando ndo hd um sentido social para os
termos discutidos acima e outros, de modo que o sentido juridico seja o proprio social, essas
valoragdes integram o conhecimento do dolo, conquanto sejam praticamente idénticas ao juizo de

antijuridicidade. Trata-se de elementos de valoragdo global do fato indivisiveis, p. ex., se o devedor

ndo sabe, ante a relacdo juridica concreta, o que ¢ débito tributdrio, ndo ha como pressupor a

existéncia do dolo, ainda que tal vocabulo também influa no sentido de antijuridico do fato.*™

Quando se trata das leis penais em branco,o raciocinio ¢ o mesmo do ja desenvolvido para os
elementos normativos do tipo. A principio, o desconhecimento da norma integradora ¢ erro de
proibi¢do, porém, quando o conhecimento dessa norma ¢ essencial para a compreensdo concreta

acerca dos fatos, ja se adentra no campo do erro de tipo."”

Roxin descarta as opinides extremas sobre o dolo, entre a exigéncia de um conhecimento

refletido e de um conhecimento marginal, o qual se confundiria com a culpa consciente.

Ele diz que é necessario tomar emprestado o conceito _de coconsciéncia, desenvolvido por

Platzgummer, com base na psicologia de associacdo, porque os conceitos da natureza e da cultura

sdo incorporados ao individuo que os vivencia.

Essa doutrina se aproxima do conceito cunhado por Schmidhiuser, quando. com base na
psicologia da linguagem, diz que o dolo se refere a uma consciéncia material do conceito (fatos), ao
tempo em que o sentido de antijuridicidade seria uma consciéncia lingiiistico-conceitual 2%

2V\fiolagdo de correspondéncia Art. 151 - Devassar indevidamente o contetido de correspondéncia fechada, dirigida a
outrem: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa. Adulteracdo de sinal identificador de veiculo automotor. Art.
311 - Adulterar ou remarcar nimero de chassi ou qualquer sinal identificador de veiculo automotor, de seu
componente ou equipamento: Pena - reclusdo, de trés a seis anos, e multa. (...) § 22 - Incorre nas mesmas penas o
funciondrio publico que contribui para o licenciamento ou registro do veiculo remarcado ou adulterado, fornecendo
indevidamente material ou informagdo oficial. Fraudes em certames de interesse publico. Art. 311-A. Utilizar ou
divulgar, indevidamente, com o fim de beneficiar a si ou a outrem, ou de comprometer a credibilidade do certame,
conteldo sigiloso de: (...)Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

26 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p. 464-465.

Idem, ibidem.

28 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid: civitas, 1997, p. 472-475.
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E claro. argumenta Roxin, que a consciéncia implicita pode trazer alguns perigos, haja vista

que € tentadora a idéia de presuncdo de dolo ante experiéncias prévias. Por isso deve-se atentar para

0 caso concreto. E. como sera dito adiante, a reprovacio nao se da pelo passado do sujeito, mas pela

279

omissdo prévia que o levou assumir risco de fato futuro e determinado.**

Dessa forma, avaliando a tese de Roxin, o estado da arte demonstra que a discussdo sobre a
relevancia do erro penal estd presa ao grau de tolerancia politica com a ignorancia juridica,
denotando o equilibrio que deve haver entre aquele que ignora por sua propria condi¢do existencial

(boa-fé) e o que tenta se beneficiar da ignorancia.

Pontilhados os principais pontos a respeito do erro penal e da politica criminal, ¢ necessario
verificar a contribui¢do da doutrina nacional ao tema sobre a distingdo entre erro de tipo e de

proibigdo quanto aos elementos normativos do tipo.**

B. Polémica no Direito Brasileiro

Como os dois proximos capitulos deste trabalho ja serdo direcionados a responder a
indagacdo de nosso problema — mediante a verificacdo da hipdtese de que os erros de tipo e de
proibicao podem ser diferenciados, entre outros critérios, em fun¢do da histéria de vida do sujeito —,
agora deve ser feita uma analise da doutrina brasileira, para ficar claro o paralelo de reflexdes com
os autores estrangeiros ja citados, bem assim as divergéncias; tudo para caracterizar o que pensa

nossa doutrina.

Antes, porém, registre-se um rapido panorama dogmatico. O codigo penal brasileiro de 1940

se filiava a teoria do dolo e a irrelevancia do erro de direito. Os artigos 14 e 48, III, admitiam apenas

1 281

a atenuacdo de pena com base na ignorancia legal.” O codigo penal militar de 1969, em seu art.

7% Ademais, o conceito de coconsciencia ndo explica as a¢des automatizadas ou passionais. Nesses dois
casos, € preciso observar se o sujeito tinha ao menos consciéncia do resultado que produziu. Idem, ibidem,
p. 476.

2% Fala por si a observagdo de Garcia Conlledo, quanto a equiparar teorias. Apesar de elas adotarem o
mesmo rotulo (erro de tipo e de proibicdo, p.ex.), o problema de comparar teorias ¢ que cada autor da aos
rotulos efeitos particulares, dificultando-se comparacgdes doutrinarias. CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia.
El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La ley, 2008, p. 368-378.
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35,2 ¢ 0 codigo penal de 1969, que nunca entrou em vigor, em seu art. 20,?** também adotavam o
dogma da irrelevancia do erro de direito. A lei de contraven¢do penal, ainda vigente, em seu art.
8°,% admite o perddo judicial facultativo em caso de ignorancia ou errada compreensio da lei. Ja o
atual codigo penal/1984, como cedico, adota os erros de tipo e de proibi¢ao, conforme os artigos 20

e21.®

E interessante também perfilar as exposi¢des de motivos dos respectivos codigos penais,
averbando a evolugdo doutrinaria. O codigo de 1940, na nota 14 atesta que ndo se faz distin¢ao entre
erro de direito penal e erro de direito extrapenal. A do cddigo de 1969 diz que o erro de direito
extrapenal € equiparado ao erro de fato, conforme o entendimento consagrados pelas doutrina e
jurisprudéncia patrias. A exposi¢do de motivos do codigo penal de 1984 ja reconhece, na nota 18, a
escusabilidade da falta de consciéncia da ilicitude, eliminando-se os residuos de responsabilidade

objetiva, bem assim abraga a teoria limitada da culpabilidade na nota 19.

Pois bem, agora cumpre pontuar as contribui¢des dos autores brasileiros ao tema desta

dissertacao.

E conhecida a posi¢do de Nélson Hungria, defendendo a irrelevancia do erro de direito. Tal

se justifica, naturalmente, em razdo da época em que o autor publicava seu pensamento, haja vista

2l4Art. 16. A ignorancia ou a errada compreensio da lei ndo eximem de pena. - Erro de fato - Art. 17. E isento de pena
quem comete o crime por erro quando ao fato que o constitue, ou quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a agdo legitima. - Circunstancias atenuantes - Art. 48.
Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:Ill - a ignorancia ou a errada compreensdao da lei penal, quando
excusaveis.”

%82 Frro de direito - Art. 35. A pena pode ser atenuada ou substituida por outra menos grave quando o agente, salvo em
se tratando de crime que atente contra o dever militar, supde licito o fato, por ignorancia ou érro de interpretagao da lei,
se escusaveis.

8 Art. 20. A pena pode ser atenuada ou substituida por outra menos grave, quando o agente, por escusavel
ignorancia ou érro de interpretagio da lei, supde licito o fato. (Erro de direito).

% Art. 8.° No caso de ignorancia ou errada compreensio da lei, quando escusavel, a pena pode deixar de ser
aplicada.

*®Erro sobre elementos do tipo (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984) - Art. 20 - O erro sobre elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei. (Redacdo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984). Erro sobre a ilicitude do fato (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) -
Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, poderd diminui-la de um sexto a um terco. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984). Paragrafo unico -
Considera-se evitavel 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 consciéncia. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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que, segundo ele, o grau de ignorancia da sociedade brasileira prejudicaria a vigéncia do

ordenamento nacional caso o erro de direito fosse considerado relevante.?®¢

Logo, ainda diz Nelson Hungria, no Brasil ndo poderia ser aplicada a discussdo alema de
unificacdo dos erros, ou até da relevancia do erro de direito, com pressupostos diversos do erro de
fato. Lembre-se de que o error juris nocet ¢ uma questao de politica criminal, para garantir a

vigéncia da ordem juridica brasileira, a fim de evitar a faléncia da defesa social.*’

Nesse passo, o erro de fato seria relevante e consistiria na suposi¢do da inexisténcia de
elemento de fato integrante do crime ou, 0 que nao interessa adissertagdao, equivocadamente pensar
sobre a existéncia de situacdo de fato excludente da injuridicidade da a¢do. O padrdo de avaliacio
seria sempre o tipo psicologico do homem médio. E, dogmaticamente, como o Codigo Penal da
época era filiado a teoria do dolo, absolvia-se em vista do agente ndo ter a consciéncia de

antijuridicidade ou da possibilidade de consciéncia (auséncia de culpa) para compreender o fato.”®

Anibal Bruno, por sua vez, reconhece que a completa irrelevancia do erro penal ¢
incompativel com o principio da culpabilidade.®® E, além da consideragdo técnica, ha a
consideragdo de justica, especialmente em face de normas juridicas de dificil assimila¢do social. Por
isso ndo deixa de ser razoavel a posi¢do que d4 igual relevancia entre os erros de fato e de direito. O
importante ¢ que, para o erro de direito ser relevante,deve afetar a consciéncia de antijuridicidade do

sujeito, a mercé da dificil questdo probatoria.

Geralmente, diz A. Bruno, o proprio erro de direito pode gerar erro de fato, como no caso de
alguém que ignora a qualidade de funcionario publico da vitima, sendo, na verdade, um erro sobre

os elementos integrantes do tipo. **’Por fim, o professor pernambucano também critica a distin¢do

% HUNGRIA, Nélson e FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao codigo penal. Vol. I. Tomo II. Arts 11 a 27.
Rio de Janeiro: forense, 1978, p. 216-221.

” De qualquer maneira, dando pitaco na polémica alema, Hungria discorda da classificagdo entre erro de
direito penal e extrapenal, pois, a exemplo de K. Binding, reconhece que a norma penal ¢ uma so, nao
importa se faz referéncia a outro ramo do direito. Idem. Ibidem.

*Idem. Ibidem, p. 225-233.
8 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: forense, 1967, p. 113-116.

*°Idem. Ibidem, p. 119-120.
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dos erros de direito penal e extrapenal, eis que o vicio no movimento psiquico-normativo penal € o

mesmo nas duas espécies de erro.””

Everardo Luna ofereceu importantes contribuigdes ao estudo do nosso problema, ja sob o giz
da reforma penal de 1984 (art. 21, CPB). Primeiro considera que a consciéncia de antijuridicidade
deve ser atual e que deve ter como objeto o sentimento de contrariedade ao Direito, ndo se
vinculando apenas a categoria penal. Devem-se afastar as posigdes extremas de se identificar a
consciéncia de antijuridicidade com a consciéncia de punibilidade, bem assim com a consciéncia

social do fato. Vale o termo médio, pois.**

A razdo ¢ ser o crime um fato antijuridico porque, primeiro,ele ¢ contrario ao ordenamento
juridico (antijuridicidade geral) e depois por ser contrdrio ao ordenamento penal (antijuricidade
especial), numa relagdo de género e espécie. Logo, basta a consciéncia de contrariedade ao

género.””?

Contudo, quando se trata da antijuridicidade especial, ou seja, aquela prevista no tipo penal,
como o termo “indevidamente”, E. Luna chama o leitor a reflexdo, pois, nesse caso, em que ha
elemento alusivo a antijuridicidade, tal expressdo vocabular deve ser objeto do dolo; e o erro se

resolve na absolvigdo ou na puni¢do de crime culposo, se houver previsdo normativa para tanto.*

Quanto ao tema da ignorancia da lei, bastante atual com o direito penal econdmico, Everardo

Luna ndo deixou de analisa-lo,>”

ao dizer que a inescusabilidade referida na cabeca do art. 21, do
CPB, deve ser entendida como simples desconhecimento da punibilidade do fato. As vezes, frisa o

autor, a antijuridicidade, como contrariedade a norma geral ou penal, pode depender do

1 F essencial dizer que, em face do sistema normativo da época, A. Bruno reconhece que o erro de direito ¢ irrelevante,

ressalvadas as atenuagdes legais. BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: forense, 1967,
p. 112-120.

2 LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal: parte geral, com observagdes a nova parte
geral do codigo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 245-253

% Essa classificagio ndo se confunde com a qualificagdo de o crime também ser um fato juridico, porque

previsto pelo direito. LUNA, Everardo da Cunha. Estrutura juridica do crime. Sdo Paulo: saraiva, 1993, p.
3-4 e 53-54.

»* LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal: parte geral, com observagdes a nova parte
geral do codigo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 245-253

% LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal: parte geral, com observacdes a nova parte
geral do codigo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 257-260.
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conhecimento da lei, haja vista esta ser a porta da entrada para o conhecimento do comportamento
contrario ao direito.

Nesse contexto, € possivel rapido comentario sobre o pensamento de E. Luna. Ele tem razao
ao asseverar que nao basta o individuo saber que a conduta agride normas sociais, mas também deve
saber que viola o direito. E preciso, inclusive, acrescentar que, no caso de normas juridicas do
direito penal secundario, hd um especial dever de conhecer a lei em face da especificidade
normativa da matéria.

Sob outro angulo, a exigéncia de consciéncia de antijuridicidade atual esvazia o conceito de
reprovacdo normativa da culpabilidade, fase em que o intérprete do direito s6 deve chegar apods
passar pelo exame da coconsciéncia exigida para o dolo. Esse caminho ¢ longo e tenta
compatibilizar o direito penal do fato oposto a um direito que privilegie a cegueira juridica.

Quanto a antijuridicidade especial, E. Luna intuiu a discussdo central desta tese, que ¢ cuidar
do problema do elemento normativo que influi tanto para a consciéncia de antijuridicidade implicita
no dolo quanto no 6nus de se motivar para agir de acordo com o Direito. Em palavras concisas, a
pergunta ¢é: como tratar o desconhecimento de elementos que influem para a coconsciencia do
sujeito e para a possibilidade de se motivar de acordo com a norma?

Todavia, a solu¢do proposta por E. Luna ndo se ajusta a proposta da disserta¢do, porque o
problema ¢ resolvido segundo a teoria estrita do dolo. Assim, ¢ ruim do ponto de vista politico
criminal, j& que pode levar a absolvicdo de boa parte dos casos na situagdo do erro vencivel. E
também ndo ¢ boa sob a luz da boa dogmatica do delito, j& que para E. Luna a consciéncia de
antijuridicidade atual integra o dolo.

Passe-se, agora, a doutrina de Alcides Munhoz Netto. Ele escreveu monografia de excelente
valor, onde recapitulou as dividas sobre o erro de proibi¢do.”*

No tema em apontamento, disse que a dogmatica ainda esta sob os escolios dos direitos
romano e candnico.

Como ja visto, no topico sobre a histoéria do erro, no periodo classico, em Roma nao havia
noticias de mitigacdo do principio da irrelevancia da ignorantia juris. Mas, em época posterior, as
glosas pos-classicas registraram as excec¢des do principio em tela para mulheres, menores, soldados

ou rusticos. O direito candnico, outrossim, reconheceu a relevancia do erro relativamente as

»¢ MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978.
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violagdes de normas locais emanadas dos bispos, bem assim nas hipdteses em que o erro ndo fosse
consequéncia da negligéncia grassa.”’

No século XV, as regras candnicas viraram regras do direito comunitario, presentes na
relevancia do erro de proibi¢do em leis recentemente publicadas, de dificil interpretacdo, em normas
locais ndo conhecidas por forasteiros etc.. E sintomatica a distingdo entre pena vindicativae e as
medicinales: para a aplicacao das primeiras bastaria o conhecimento criminal do fato, ao tempo que
para as segundas dever-se-ia saber que a conduta estava censurada pela norma em especifico.*”®

Nesse contexto, a questdo do erro j& anunciaria o cuidado com a aplicacdo topica-indiciaria
das normas. O perddo obedeceria a quatro ponderagdes: a) natureza universal ou convencional da
norma violada; b) natureza particular da norma; c) estar o erro baseado em interpretagdes
equivocadas de orgdos publicos — os entes publicos podiam ser de natureza judicial ou
administrativa; e d) o carater disseminado do erro.*”

A primeira alinea vigeria sobre os crimes naturais e politicos, em que estes teriam mitigada a
sua obrigatoriedade, com absolvigdo ou diminui¢dao de pena, haja vista que se cuidam de normas de
pouca convivéncia social. O segundo caso ocorre ao ser a lei ambigua, ou quando a lei tem

publicacdo recente, envolvendo o principio da legalidade.

Alias, essas duas alineas merecem a concordancia de Juarez Cirino dos Santos, que diz ser
uma imposi¢do politico criminal, pois o Estado ndo pode impor o conhecimento de normas

apartadas das convengdes comunitérias.*”

O terceiro caso seria a verdadeira prote¢dao da boa-f¢€ civil, ja que, como bem explica Jakobs,

funcionalmente o direito ndo pode censurar aqueles que se baseiam em informacdes do proprio
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Estado, agindo dentro de sua esfera de competéncia.”™ Ressalvam-se hipdteses de informagdes

7 MUNHOZ NETTO, Alcides. Erro de fato e erro de direito no anteprojeto de codigo penal. Revista
brasileira de criminologia e direito penal. Ano 1. Jan.-Marco, 1964, p. 55-76.

281 dem, ibidem.

» MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 95-100.

3% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas bastos, 2002, p.
240-241. Essa também ¢ a opinido de MOTTA, Ivan Martins. Erro de proibiciao e bem juridico-penal. Sao
Paulo: RT, 2009, p. 161-163.

%1 JAKOBS, Giinther. Conocimiento y desconocimiento de la norma. In: JAKOBS, Giinther e
STRUENSEE, Eberhard (Org.). Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires:
hammurabi, p. 55-81.
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grosseiramente fornecidas, ja que a expectativa de vigéncia das normas estaria frustrada por causa
de erro manifesto.’” Ja a quarta hipotese, segundo Munhoz Netto, seria influéncia da também
doutrina civilista — error comunis facit jus — que é uma espécie de boa-fé coletiva, em fungdo da

sociedade vivenciar um sentido de antijuridicidade diferente do prescrito na norma.*”

Todavia, arremata o autor brasileiro em comento, todos os critérios acima sdo insatisfatorios,

porque dependem do poder discriciondrio de verificar a situagdo concreta. Logo, considera a ideia

do homem médio ser afastada, porque o exame do perdio do erro atua sob o parimetro da

imprudéncia juridica, a fim de censurar aquele que podia se aperceber dos valores ético-sociais da

vida dos seus iguais.** Com efeito, hid uma abertura da parte geral do direito penal a valoracdes
politico-criminais no estudo da espécie concreta.

Munhoz Netto segue a linha de que ndo ha distingdo entre o erro de direito penal e
extrapenal. Afirma que o importante ndo € distinguir o conceito penal ou extrapenal do direito,
porém verificar se o conceito ¢ requisito da conduta tipica. Assim, é necessario separar os elementos
normativos do tipo e dos da ilicitude. Aqueles seriam circunstancias do fato criminoso, como
documento e cheque, enquanto estes acentuariam o desvalor da conduta, como a expressao

indevidamente. Um estaria para o erro de tipo; € o outro, erro de proibi¢do.*®

Nesse ponto, como se vé, Munhoz Netto ndo tocou no problema dos elementos normativos
do tipo que interessam tanto a tipicidade quanto a antijuridicidade.
Francisco de Assis Toledo, coordenador da reforma penal de 1984, conquanto com base na

306,

entdo moderna teoria alema do erro de tipo e de proibicdo, afirma que nunca o sentido abstrato da

lei vai ser um problema do erro de proibicdo, posto que este se refere a culpabilidade do agente ante

921dem. Ibidem.

3% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 99.

3% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorincia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 100.

3% MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 128-134

3% Assim ficou a redagdo com a reforma:*Erro sobre a ilicitude do fato.Art. 21. O desconhecimento da lei é inescusavel.
O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, poderd diminui-la de um sexto a um terco.
Paragrafo tnico. Considera-se evitavel 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 consciéncia.” Destaque nosso.
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um fato concreto, ao tempo que a obrigatoriedade da lei e o conhecimento dela sdo uma condigdo de
validade do ordenamento aplicavel a todos os seus destinatarios.*”’

Nesse ponto, o autor ndo considera que o conhecimento abstrato da norma as vezes se faz
necessario, sobretudo nos delitos técnicos, onde o conhecimento da lei variavelmente seria
imprescindivel para o sujeito se orientar de acordo com o Ordenamento.**®

Ao tratar do erro penal, Francisco de Assis também adota uma visao estanque, separando o
erro de tipo do erro de proibicao. Assevera que o erro de tipo € aquele que recai sobre os elementos
essenciais do tipo, ndo importa a sua natureza, pode ser fatico, descritivo ou normativo.*” O erro de
proibicao ndo afeta o dolo, mas a consciéncia de ilicitude, ou melhor, a censura de culpabilidade.
Logo, com arrimo no pensamento de Miguel Reale, na teoria tridimensional do direito, F. de Assis
reconhece que ¢ impossivel a identificagdo do direito com a lei, j4 que o sistema juridico ¢ um
sistema de normas em ato, compreendendo as fontes do direito — fato, valor e norma — e todas as
suas projegdes.’'’

Nesse passo, haveria trés correntes para explicar o objeto da consciéncia. A que identifica a
referida consciéncia com a ciéncia de que se infringe a norma (formal, a exemplo de Bindig), a
segunda que exige a consciéncia da antissocialidade do comportamento (material, a exemplo de
Meyer e Mezger) e a terceira, adotada pelo Supremo Tribunal Alemdo na ja vista decisdo de 1952,
que diz ser necessario conhecer o injusto a partir de um esfor¢o de consciéncia.’'’ F. de Assis
termina por optar pela posi¢ao de Welzel, que, em acréscimo ao posicionamento da jurisprudéncia

alema, reconhece que o dever de se informar pode ser exigido com maior rigor para quem exerce

*TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. 18. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 262-265.

3% FALCAO JUNIOR, Alfredo C. G. Ignorancia da lei penal como erro de proibigio nos crimes fiscais.
Revista dos tribunais, vol. 900, ano 99. Sdo Paulo: RT, out. de 2010, p. 407 — 427. Nesse artigo se adota o
entendimento de que a ignorancia legal amiude geraria o erro de proibigdo. Nao houve, por conseguinte, o
desenvolvimento de quando seria erro de tipo — ou as conexdes do tema com a politica criminal — o que esta
sendo feito agora nesta dissertagdo com o auxilio da teoria da associagdo diferencial como importante
indicio material probatorio da distingdo entre os dois erros.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Erro de tipo e erro de proibi¢do no projeto de reforma penal. Revista da
procuradoria geral do estado de Sao Paulo. N° 20. Sao Paulo: centro de estudos, 1983, junho, p. 23-38.

3 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sio Paulo: saraiva, 1977, p. 79.

3" Conforme antevisto no topico acima, a posi¢do da antessala do Senado ja ¢ fruto do acolhimento da
posi¢do de Welzel, ainda que mitigada.
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atividades regulamentadas, a fim de que, também mediante uma valoracdo leiga, possa-se alcancar a

consciéncia profana do injusto.*'

Observe-se, nessa quadra, que F. de Assis também ndo discute expressamente o limite do

dever de ser informar em sua preciosa monografia sobre erro penal. O que sera feito no capitulo

seguinte da dissertacdo, quando se deixara mais clara a conexdo entre erro e politica criminal, ja

prognosticado com o pensamento de Muiioz Conde e Roxin.

F. de Assis Toledo apenas considera, com base na filosofia de Aristdteles, que a imputagao
do erro sempre deve perpassar a andlise da voluntariedade do ato.*" Tal precaucdo evitaria o dificil
problema de imputar algo a alguém em razdo de desvio de personalidade ou por uma condugdo de
vida reprovavel.*"*

Nessa toada, haveria o seguinte esquema para a inadmissibilidade do erro de proibi¢do: a)
exclui-se o erro quando o sujeito atua com consciéncia profana do injusto; b) sem a consciéncia,
embora fosse facil obté-la nas circunstancias, mediante proprio esforgo; c¢) atua sem essa
consciéncia, por ter, na duvida, deixado adrede de se informar (ignorantia affectata); d) e, por fim,
quando deixa de se informar, mesmo sem ma intengdo, para o exercicio de atividades

regulamentadas (ignorantia vincibilis).

Ante esses critérios, a impressdo ¢ que F. de Assis termina adotando um dever de se informar
demasiado rigoroso, ja que nao faz relagdes com a politica criminal, especialmente também porque
deixou de abordar a necessidade do erro ser estudada segundo as peculiaridades do caso concreto.
Assim, o erro penal, para ele, continua a ser categoria cujos resultados praticos dependeriam da
correta inteleccdo da norma, isto €, o tema erro penal € analisado apenas sob o angulo da semantica,

sem perquirir a interacao entre sujeito e norma.

De toda sorte, a obra de F. de Assis ¢ de extrema importancia por destacar o dever de se
informar, constituido em verdadeiro 6nus, j4 que o seu ndo exercicio implica graves consequéncias

penais.

Por ultimo, ¢ importante atentar para o pensamento de Luis Sanzo Brodt, que adota a teoria
limitada da culpabilidade. Para ele, questdes envolvendo os elementos normativos do tipo deveriam

ser resolvidas com o erro de tipo, sempre.

*2 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sio Paulo: saraiva, 1977, p.72-75.
33 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sdo Paulo: saraiva, 1977, p. 33-36.

4 Idem, ibidem, p.95-100.
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A justifica¢@o ndo ¢ encontrada na politica criminal, como em M. Conde, porém na tradig¢do

brasileira de privilegiar o erro de tipo, apos o codigo penal de 84.°"

Quanto a defini¢@o entre erro de tipo e de proibi¢ao, o autor adota a posicao de F. de Assis de
distinguir o erro de tipo como o que envolve o conhecimento dos fatos e o erro de proibi¢do como
aquilo que se refere a consciéncia de ilicitude, entendida como a relagdo de contrariedade entre o ato

de vontade e a ordem juridica.’'®

Em suma, contemporaneamente, a doutrina nacional parece seguir a posi¢ao de que, em caso
de duvida, deve-se optar pelo erro de tipo. Seja por questdo de sistematica da teoria do delito, seja
pelos argumentos politico-criminais de F. Mufioz Conde de que essa ¢ a melhor solu¢do para o

réu.’"

Postas as discussdes sobre o erro e a politica criminal, € hora de tragar os critérios penais que
vao apontar quais aspectos da realidade sdo relevantes e, depois, debater como esses critérios podem

ser preenchidos no ambito do processo penal.

2. ERRO PENAL SEGUNDO A POLIiTICA CRIMINAL

2.1 O que é e qual é 0 Objeto do Conhecimento de Antijuridicidade (para os erros de tipo e de

proibicao)?

Para se falar de erro penal ¢ necessario que, anteriormente, aborde-se o entendido por
conhecimento de antijuridicidade. Aparentemente, ¢ uma equacdo logica, uma vez que, existindo

conhecimento, nao ha erro.

31> O autor segue a posicdo de F. de Assis, exceto a questdo da inescusabilidade da ignorancia da lei, que
poderia gerar o erro de proibicdo. BRODT, Luis Augusto Sanzo. Da consciéncia da ilicitude no direito
penal brasileiro. Belo horizonte: Del Rey, 1996, p. 123-126.

31 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Da consciéncia da ilicitude no direito penal brasileiro. Belo horizonte:
Del Rey, 1996, p. 22 e 84.

377 A exemplo de todos: BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo & erro de proibi¢io. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 107-110, e GOMES, Luiz Flavio. Erro de tipo e erro de proibi¢ao. Sdo Paulo: revista dos
tribunais, 2001, p. 136-138.
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O ideal para a convic¢do do observador é que, ao se praticar um fato ilicito, o infrator
dissesse para si que esta realizando um ato contrdrio ao ordenamento juridico. Porém amiude os
crimes nao ocorrem dessa forma. Dificilmente alguém reflete sobre o fato que pratica. Quando
varios empresarios resolvem estabelecer acordo de precos a fim de obter mais lucros, ¢ bem
razoavel que eles sO estejam pensando numa forma de obter maior vantagem comercial, sem se
deter sob aspectos da norma juridica penal.*'®

A distancia entre o ideal e o que ocorre na pratica ¢ o dilema entre a teoria do dolo e da
culpabilidade. Pelo fato de poucas vezes alguém agir com a consciéncia de antijuridicidade atual ¢é
que a teoria da culpabilidade ganhou prevaléncia.

A incumbeéncia foi levada a feito pelo finalismo, que apresentou a teoria da culpabilidade
como opg¢ao a teoria do dolo. Ao lado do saber natural e atual, percuciente ao dolo, existiria o
conhecimento potencial de antijuridicidade pertencente a culpabilidade. O dolo exigiria uma ciéncia
atual dos fatos, ao modo de uma compreensdo naturalistica, e o significado social do
comportamento. De outro lado, na culpabilidade, a falta do conhecimento de antijuridicidade, se nao
fosse adrede deliberada, acarretaria o erro penal invencivel pela impossibilidade do dever de se
informar; ou, quando houvesse possibilidade de tal dever, o conhecimento potencial seria avaliado
no Ambito da vencibilidade do erro.’"’

E bom lembrar, no entanto, como ja visto no capitulo anterior, que a consciéncia potencial
e seu correlato dever de se informar eram conceitos apoiados na constru¢do ontologica do agir final.
Welzel aplicou um raciocinio dedutivo. A partir da conduta dirigida por uma finalidade, ele deduziu
que o sujeito teria o dever de se informar — como agente inserido num projeto historico coletivo —
acerca do significado social de seu ato.**” Todavia, nunca houve a indagagio de qual seria o limite
do dever de se informar. Ficaram em aberto questdes como o custo politico criminal de exigir que
alguém se informe independente da natureza da conduta empreendida, sobretudo nos delitos de
complexidade técnica ou de curto-circuito. P.ex., o sujeito que estd a passeio numa floresta e

resolve, de inopino, abater animal sem se perguntar se é possivel a caga no local.**!

318 Art. 4°, 1, a, Lei n° 8.137/90. “Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica: I - abusar do poder econdmico,
dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante:a) ajuste ou acordo de empresas;
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.”

39 WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque de palma, 1956, p. 81-83 ¢ p. 166-
168.

30 WELZEL, Hans. Estudios de filosofia del derecho y derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF,
2006, p. 1-16.
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Assim se vé€ que a teoria do erro penal apresenta contornos proprios, que, ora alargam-na a
aplicacdo, ora restringem-na. O importante € que esses contornos sejam sempre pensados de acordo
com o respectivo impacto politico-criminal.

E certo que o erro penal é um tema auténomo, mas seus contornos sio desenhados por
limitacoes internas, decorrentes da estrutura da teoria do delito, € outros externos, como a tolerancia
funcional com o cumprimento da norma.**

Essa visdo ¢ compativel com a lei brasileira. E interessante notar que a redagio legal do
codigo patrio de 84, igual ao espanhol de 83, ndo necessariamente refere o erro ao conhecimento de
antijuridicidade,’” diferente do codigo penal aleméo.***

Nesse passo, o problema do erro pode ser tratado com autonomia e maior coeréncia, de
modo que nem sempre a auséncia de conhecimento seja a presenga do erro (p.ex., ignorancia
deliberada). O erro ¢ um problema estritamente normativo de cunho politico-criminal, e nado

psicolégico.””

321 Art. 29, caput, da Lei n° 9.605/98. "Art. 29. Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre,
nativos ou em rota migratoria, sem a devida permissao, licenga ou autorizagdo da autoridade competente, ou em
desacordo com a obtida: Pena - detencgdo de seis meses a um ano, € multa."

*2FELIP I SABORIT, David.Error juris.El conocimiento de La antijuridicidad y el articulo 14 del codigo
penal. Barcelona: atelier, 2000, p. 256-258.

33Codigo brasileiro: “Erro sobre elementos do tipo. Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime
exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei. 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. Paragrafo inico - Considera-se evitavel 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 consciéncia.” Codigo
espanhol: Articulo 14 1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la
infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente. 2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre
una circunstancia agravante, impedira su apreciacion. 3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados.

324 Codigo penal Alemao. “§ 17. Error de prohibiciénSi le falta al autor en la comision de un hecho la comprension de
lo injusto de su actuar entonces actfia sin culpa si el no pudo evitar ese error. Si el autor pudo evitar el error, entonces
puede atenuarse la pena conforme al § 49, inciso 1.” .

3 Veja que a autonomia do erro ocorre por se apartar do tema da consciéncia de antijuridicidade. Talvez por
estar escudado numa ideia essencialista na separacao entre ato de conhecimento e de valoragado, é que Jorge
Figueiredo Dias diga o inverso, dizendo que o tema do erro tem sua autonomia quando se relacione a
questdo propria da consciéncia de antijuridicidade, que € uma s6 independente da espécie de erro de tipo ou
de proibi¢do. DiAs, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal.
Coimbra: Coimbra, 2000, p. 175-245.
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Por isso que, quando se fala sobre conhecimento de antijuridicidade, & mercé da falta de
defini¢do legal, ¢ preciso separar o conhecimento real e efetivo do conhecimento potencial de
antijuridicidade (normativo por defini¢do), que se compraz com um conhecimento inatual.**®

Por conseguinte, tendo em conta a autonomia do erro ¢ o problema do tipo de
conhecimento juridico exigido para o dolo, atual ou potencial, a melhor teoria ¢ a de Claus Roxin,
que trouxe para a teoria do delito os estudos de Platzgummer juntamente com indagagdes da politica
criminal.

O dolo teria como objeto de conhecimento uma forma explicita, na qual se diz para si que
pratica fato antijuridico, e outra implicita, a coconsciéncia. Esta, na verdade, figurada como um
conhecimento surgido, independente de reflexdo, ao se decidir praticar uma conduta.*”’

Roxin acredita que, dessa forma, tem-se uma visdo mais realista do dolo, uma vez que a
coconsciéncia corresponderia a uma vontade implicita, perfazendo os elementos intelectual e
volitivo de que ¢ composto o dolo. Por ex., ao se revelar segredo profissional, sem reflexdo
premeditada, o sujeito tem consciéncia da informagao obtida mediante o exercicio da profissao e,
apesar disso, aceita revela-la.’

O prof. de Munique considera que o conhecimento implicito ¢ decorrente da socializagao
do individuo, processo em que incorpora valores coletivamente aceitos. E tanto que todos os

estudos psicologicos tém como denominador comum o reconhecimento da consciéncia implicita.*®

Assim, acertada é a posi¢do de Roxin, ao postular que o dolo tem como contetido o
significado sécio-juridico da conduta — uma valoragao paralela na esfera do profano —, envolvendo
nao s6 o conhecimento dos fatos, mas também um conhecimento latente decorrente do aprendizado
comunitario inerente a cada ser humano.**

A teoria de Platzgummer, de feicdo psicologico-associativa, resolve a dificil tarefa de

delimitar a espécie de conhecimento exigida para os elementos objetivos do tipo, seja descritivo,

26 FELIP I SABORIT, David. Error juris. El conocimiento de La antijuridicidad y el articulo 14 del codigo
penal. Barcelona: atelier, 2000, p. 258.

327 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 472-476.

3Idem, ibidem, p. 474-475.

3% Schmidhéuser, conforme ja antevisto no primeiro capitulo, utiliza a filosofia da linguagem para asseverar
que o dolo teria como objeto o conhecimento material dos conceitos e a consciéncia de antijuridicidade se
referiria a conceitos propriamente, embora essa delimitagdo ndo seja univoca. Idem, ibidem, p. 475-476.

3Idem, ibidem, p. 458-459.
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seja normativo, ja que, no ato doloso de conhecer, ndo ha uma divisdo entre ato sensivel para
elementos descritivos e ato valorativo para os normativos. O ato € um s6, e os elementos descritivos
frequentemente envolvem valoragio.*!

P.ex., € possivel que o leigo discuta se o tiquete eletronico de 6nibus pode ser aceito como
documento, de modo que a conclusdo influa tanto no conhecimento naturalistico quanto no
significado juridico-social da conduta. Nesse caso, a coconsciéncia se revela no contexto no qual
vive o sujeito a fim de evidenciar que este sabia o efeito de adulterar o tiquete, as vantagens que iria
lograr e, por fim, que, a despeito de ndo saber o que ¢ documento, tinha plena consciéncia dos
beneficios e danos da falsificacdo do cartdo. Logo, no exemplo em alusdo, como o sujeito sabia dos
efeitos da sua conduta, a discussdo s6 poderia ocorrer no dever de se informar ¢ ndo mais da
coconsciéncia.

Isso demarca uma linha fragil entre o mundo psiquico do conhecimento latente para
praticar a conduta e o mundo normativo de um conhecimento que poderia ter se atualizado para
compreender o significado de ilicitude do comportamento. Em outras palavras, trata-se do limite
entre o erro de tipo e o de proibicao.

Conquanto essa questdo ainda va ser aprofundada, vale uma breve mengdo desde ja sobre
as espécies de erro.

O erro de tipo invencivel seria quando aleuém ndo compreendesse as circunstancias de fato

por haver total auséncia de um conhecimento latente, ao passo que o vencivel é quando esse

conhecimento pudesse ter sido construido ao longo da socializagdo do sujeito; ¢ claro que a
vencibilidade do erro de tipo em raros casos serd aplicavel, j4 que se exige uma reprovagado distante
332

temporalmente da pratica da conduta — o que nao pode resultar numa culpa pela personalidade.**

Por outro lado, o erro de proibicdo invencivel é quando o individuo possui o conhecimento

latente, mas, ainda sim, tal background ndo lhe permitiriaexercera contento o dever de se informar

a0 praticar a conduta, enquanto que o erro vencivel é quando era possivel o sujeito se informar.

Nao ¢ preciso dizer a dimensdao pratica desse problema, justamente pelas diferentes
consequéncias penais que oportuniza. O erro de tipo invencivel leva a absolvicao pela atipicidade; o
vencivel, responsabilizagdo por crime culposo, se houver. O erro de proibicdo invencivel, leva a

absolvicao pela exclusdo da culpabilidade; o vencivel, apenas a diminui¢do de pena. Logo, a grande

1 BOTANA, Maria Fernanda. Error de prohibicion em el derecho penal. Buenos Aires: Fabian J. di
Placido, 2010, p. 145.146.

32 Com frequéncia, o erro de tipo vencivel vai recair na figura do erro de proibigdo vencivel ou no crime
culposo, quando, neste ultimo caso, o crime for decorrente da ndo previsdo das consequéncias da conduta.
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questdo estd no erro vencivel, que pode ter como consequéncia a absolvi¢do se ndo houver previsao
de crime culposo (e. de tipo) ou apenas a diminuicao de pena (e. de proibicao).

De toda sorte, ainda ha a utilidade pratica da separagdo entre erros invenciveis de tipo de
proibicdo, pois, relembrando Mufioz Conde, tal lucidez ¢ necessaria para avaliar as pontuagdes
sobre autoria e participagdo.’*

Prosseguindo. Para uma discussdo mais profunda sobre os limites entre os erros penais, ¢
relevante a pergunta se o conhecimento de antijuridicidade se refere ao mundo do Direito ou da
norma moral, como questdo prévia para delimitar o ambito intelectual do dolo. Qual ¢ o objeto da
consciéncia de antijuridicidade?

Didaticamente, apontam-se as solugdes formalista, material e mista. A primeira presa ao
conhecimento da norma juridica; a segunda, vinculada ao conhecimento da moralidade, inclusive
passivel de ser apreendida com a consciéncia dos elementos normativos do tipo; e a terceira —
adianta-se — ¢ a tese majoritaria, por reconhecer que o individuo deve ter no¢des do ordenamento
juridico, sem estar preso a norma ou ao conhecimento moral, ou seja, esta sintetiza-se na formula do
conhecimento paralelo do profano, e foi utilizada na decisdo de 18 de marco de 1952 do Tribunal
Federal Alemio.**

Se se optasse pelo lado moral, o caminho seria sugestivo para apreciar a socializagdo do
sujeito como critério indiciario para o erro penal. Porém, como também j& adiantado no primeiro
capitulo, a razdo estd com os que consideram objeto de conhecimento a contrariedade entre os fatos
e a ordem juridica como um todo.

Na doutrina nacional, relembrando, o pernambucano Everardo Luna ¢ lapidar quando
afirma que o crime ¢ uma contrariedade entre o fato e a ordem juridica. Em linha geral, ressalvados
os delitos demasiado técnicos, o direito penal ¢ uma espécie dentro do gé€nero antijuridicidade, de
modo que basta ao sujeito conhecer a contrariedade ao ordenamento.*

Na doutrina estrangeira também ¢ possivel colher outros argumentos a favor do
conhecimento da antijuridicidade geral, sufragando-se a terceira tese como majoritaria.

Veja-se o problema da defesa da consciéncia da antijuridicidade como consciéncia moral. A

ideia de que o fundamento de antijuridicidade encontra justificacdo nos valores morais ¢ antiga.

333 CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 59.

3 RODA, Cordoba Juan. El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito. Barcelona:
BOSCH, 1962, p. 89-103.

3> LUNA, Everardo da Cunha. Estrutura juridica do crime. Sdo Paulo: saraiva, 1993, p. 3-4 e 53-54.
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Em Roma, p. ex., havia a concepc¢ao de que os delitos naturais ndo deveriam escusar o erro
de direito, por se tratar de um defeito de socializagao imputavel ao agente, porém, cogitando-se de
delitos politicos, o erro ganharia relevancia.**® Observe-se que essa € a posi¢do, inclusive, seguida
pelos Tribunais estrangeiros, a exemplo da Espanha e da Alemanha, quando afirmam que
dificilmente o erro de proibigdo sobre o direito penal classico merece relevancia.*’

Todavia, ja se poe diante dos olhos o primeiro problema. Por detrds da firme convicg¢ao
doutrindria em tela, hd a separacdo entre o direito penal cldssico e o direito penal artificial ou
secundario. Mas, consoante discutido no primeiro capitulo, essa separagdo ¢ espuria.

Como apontado anteriormente, as consequéncias dessa distingdo ndo encontram sentido. P.
ex., a ideia de apontar as teorias da culpabilidade e do dolo para serem aplicadas, respectivamente,

no direito penal classico e secundario,*®

viola a unidade do tecido normativo penal e,
principalmente, separa o direito penal em dois ramos quando ambas as vertentes tém a mesma
missdo de assegurar os valores basicos da sociedade.

Consoante ja explicou Bujan-Pérez, o Direito Penal cuida relagdes concretas. Mesmo que
se trate de proteger bens juridicos abstratos como o meio ambiente, a reprovagao criminal cai sobre
um ato definido no espago € no tempo, que violou um bem juridico imediato.* P.ex., quem mutila
um animal exotico, de fato, violou os preceitos do art. 32 da Lei n® 9.605/98,** e, por conseguinte,
agrediu o bem juridico imediato presente na protecao fisica do animal, e sé indiretamente, em face
na inexpressividade individual da conduta, o bem juridico mediato figurado na prote¢do da fauna.
Isso demonstra, em suma, que a necessidade que convalida um bem moral em um bem juridico

penal estd registrada tanto no direito penal dito classico quanto no secundario, pois ambos sdo

importantes para o projeto existencial minimo da sociedade.

3¢D1AS, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 33-34.

*7 No fundo, em vez de uma presungdo sobre o erro, dever-se-ia admitir uma regra de experiéncia que
fortalece o indicio de que dificilmente alguém se equivoca sobre uma norma de larga aceitagcdo social.
MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 80-89.

*¥D1as, Jorge de Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra,
2000, p. 392-402.

33 MARTINEZ-Bujan Pérez, Carlos. Derecho penal econdmico. Parte General. Valencia: tirant lo blanch,
1998, p. 90-117.

30nArt. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos
ou exoticos: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.;"
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Um ultimo argumento, contra a identificacdo entre consciéncia de antijuridicidade e moral,
¢ quanto a reconhecida pluralidade de ideias nas democracias modernas, que seria incompativel com
um direito penal que tutelasse apenas uma moral.

E conhecido o pensamento de Habermas de que o nivel de democracia se mede pela
participacdo social na edi¢do das normas juridicas, o que exige uma reserva discursiva para que os
sujeitos tenham a liberdade de sempre expressarem suas convicgdes.’*' Esse modo de pensar
também ¢ abracado por Kindhduser, quando testifica que a legitimagdo do direito penal s6 pode
encontrar-se na autonomia do individuo, de maneira que a pretensdo de exigir o cumprimento da
norma penal se relaciona com a capacidade de cumpri-la.**

Assim, ¢ dado concluir, o conhecimento de antijuridicidade deve sempre ser uma relagao
do fato com a antijuridicidade penal, sob prejuizo de criar prescricdes normativas sem eficacia
social.

E essa a razdo por que Mufioz Conde diz que o erro penal é o didlogo entre o individuo e o
ordenamento. Tal assertiva abre dois flancos.

A respeito do Estado. De um lado, jogam-se luzes sobre a omissdao do Estado, pois o erro
penal ¢ dizer que a norma juridica ndo observou plenamente o principio da legalidade em sua
determinagdo de conduta, j4 que o Estado ndo pode impor suas politicas publicas a qualquer
pre¢o.’” De outro, também se avalia a omissdo do particular, averiguada na censura da decisdo
pessoal de alguém por ndo se adequar ao projeto juridico-social coletivo.

E, a respeito do particular, o didlogo entre individuo e ordenamento deve sempre levar em
conta a ideia de que o erro — obviamente ndo deliberado — causa um sofrimento individual,

consubstanciado na equivocada crenga sobre o mundo.**

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre facticidade e validade. Vol. II, 2* ed.. Rio de
Janeiro: tempo brasileiro, 2003, p. 188-190.

32 KINDHAUSER, Urs. Culpabilidad juridico-penal en el Estado democritico de derecho. Revista
brasileira de ciencias criminais, 2009, n° 78, p. 82-92. Ver também KINDHAUSER, Urs. Acerca de La
concepcion de La prevencion criminal de Cesare Beccaria. In: KINDHAUSER, Urs y MANALICH, Juan
Pablo (Orgs.). Pena y culpabilidad en el Estado democritico de derecho. Montevideo-Buenos Aires:
IBdeF, 2011, p. 237-238.

*3 CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 19-
24.

¥ JAKOBS, Giinther. Conocimiento y desconocimiento de la norma. In: JAKOBS, Giinther e
STRUENSSE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires: hamurabi, 1998,
p. 78.
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Tanto o enfoque estatal — ora pela censura na omissdo estatal, ora pela omissdo do
particular — quanto o sofrimento pessoal sdo importantes para o equilibrio entre o direito de punir e
a liberdade individual.

Constatado o erro penal, portanto, deve-se avaliar se o sofrimento ocasionado tem como
causa a politica criminal mal realizada ou se, apesar do sofrimento individual, o desrespeito & norma
deve ser imputado ao particular.

O erro penal deve ser sempre fonte de sofrimento, pois ninguém pode se beneficiar de
postura destoante da ordem juridica. Tal postulado € o principio de censura ao autor por conviccao,
posto que esse age sob moral particular que deveria ser tutela pelo Estado se ndo fosse a ordem
juridica com seus preceitos fundamentais a delimitar convicgdes desviantes de um projeto coletivo.

Inclusive a autoria por convic¢do levanta um ponto a ser esclarecido. E necessario o
conhecimento da punibilidade? Num Estado plural, a tolerancia com diversos pontos de vista, a
principio, deveria estremar pautas morais apenas quando a pena do crime fosse previsivel. Ocorre
que tal estado ideal abriria portas para um elevado nimero de absolvigdo pelo erro penal.

Nesse sentir, melhor ¢ considerar a falta de previsao da pena criminal — a exemplo de quem
pensa se tratar de um ilicito tributdrio, mas ndo penal — na dosimetria da pena.** O importante,
realmente, ndo ¢ que o individuo conhega a pena e, sim, que tome ciéncia acerca da inadequacao da
sua conduta com a ordem juridica e que essa incongruéncia vai acarretar a repressao estatal.

Quanto ao grau de precisao do conhecimento, ¢ acertado o entendimento de que o sujeito
deve ter nocdo da norma incidente sobre a conduta. Para que o sujeito possa se motivar de acordo
com o Direito, ¢ preciso que se conhegam os delineamentos gerais da norma tipica. Repare que ndo
se impoe juizo técnico juridico, muito menos de saber se a norma ¢ penal ou civel, tampouco o
conhecimento da pena; mas a razoavel ciéncia de que se comete ato de severas consequéncias.>*

Também ndo deve ser aceito o argumento de Felip I Saborit. Ele diz que haveria um efeito
perverso considerar apenas necessario o conhecimento de antijuridicidade geral, j4 que tornaria de

potencial qualificacdo penal qualquer conduta que o particular tivesse divida em praticar.**’ Tal

%> Seria razoavel também aplicar a analogia nas hipdteses em que o individuo pensa ndo existir reprimenda
penal e, de fato, se ndo existisse, o Estado ndo tomaria qualquer medida coercitiva. P.ex., o sobrinho que
furto o tio achando que esta isento de pena, quando o beneficio legal s6 ¢ admissivel se houver coabitacio.
MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 103.

**¢ STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal. Perte general I. El hecho punible. Navarra: aranzadi, 2005,
p. 253.
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assertiva, como alerta o brasileiro Flavio Antonio da Cruz, daria guarida a ampliagdo do erro de
proibi¢do mediante a simples confusdo entre penas administrativas e criminais.***

Tratado o assunto da consciéncia de antijuridicidade — e sedimentado o que se exige para o
dolo e os erros de tipo e de proibicdo — parte-se, entdo, para o exame da vencibilidade do erro,
momento que se tragardo as balizas penais que devem orientar a atividade processual na

identificacao do erro de tipo e de proibigao.

2.2 Consciéncia Implicita e Consciéncia de Antijuridicidade: Direito Material e Processual.

No ponto 1. foi dito que o elemento intelectual do dolo ¢ o sentido sdcio-juridico e profano
da conduta. Com frequéncia, esse dado vem na forma de uma consciéncia implicita que orienta o
sujeito na pratica do fato.

Estaria, destarte, delimitado o erro de tipo e de proibicdo, uma vez que este se configuraria
com a capacidade de agir de acordo com o direito, isto €, com um preceito que se preocuparia como
a possibilidade de ser atualizado o conhecimento mediante o exercicio do dever de se informar, e
aquele com uma consciéncia implicita (coconsciéncia).

O problema a ser resolvido nesta dissertacdo ¢ quando falta o conhecimento acerca do
significado da conduta em razdo do desconhecimento dos elementos normativos do tipo, porque, a
rigor, nessa hipdtese, haveria auséncia do dolo e também impossibilidade do dever de se informar.

Por isso, vale repetir, grande parte da doutrina opta pelo erro de tipo, seja por questdo de
politica criminal em prol do acusado,** seja por adotar a figura do dolus malus.”

A opg¢do pelo erro de tipo, sem prejuizo da deducdo sistematica do local, na teoria do

delito, onde sdo apreendidos os elementos normativos do tipo, decorre de uma politica criminal

*7 FELIP I SABORIT, David. Error juris. El conocimiento de La antijuridicidad y el articulo 14 del codigo
penal. Barcelona: atelier, 2000, p. 264.

38 CRUZ, Flavio Antonio da.O tratamento do erro em um direito penal de bases democraticas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 279-280.

% CONDE, Francisco Muiioz. El error em derecho penal. Buenos Aires: rubinzal — culzoni, 2005, p. 118-
124.

% CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 430-433.
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garantista, preocupada em preservar o ser humano de uma puni¢do cujas bases metafisicas podem
esconder o autoritarismo.

No entanto, € preciso sopesar que nem sempre as infracdes sao cometidas por vitimas do
autoritarismo estatal, tampouco por sujeitos motivados racionalmente.

Veja-se que a ideia de que o direito penal apenas protege bens juridicos fundamentais e
universais contra aqueles que, agindo racionalmente, optam por nao seguir o comando prescritivo, €
desmentida.

Exemplos contranormativos sdo dados pelas ciéncias empiricas, tal a sociologia, que
demonstram diversos empecilhos a eficdcia do discurso normativo: a) a influéncia da cultura e
outros subsistemas nas motivag¢des dos sujeitos, para além de uma livre escolha;*' b) o famoso

2

carater seletivo do direito penal presente na administragdo da justiga;*? ¢) protecdo de bens

abstratos cuja concre¢do na norma ndo goza de amplo acordo;*> etc.

Por essas razdes ¢ que o autor considerou estudar o erro penal sob uma perspectiva tdpica,

a fim de evitar os extremos da balanca. Ndo se deve privilegiar quem tem acesso a informacdo com

a figura do erro de tipo. sem qualquer fundamentacdo no caso concreto, em detrimento do erro de

proibicdo, como também ndo se pode descurar que normas penais técnicas, de fato, podem impedir
a compreensao de um sujeito ordindrio.

Aa hipotese deste trabalho € que é possivel separar as duas espécies de erros com o

desiderato de atingir o equilibrio entre punir e perdoar.

Basta pensar que a absolvicdo em face do erro de tipo vencivel. quando inexistente a

previsdo culposa do crime, pode ser um prémio a cegueira juridica.>**

1 A teoria do Sutherland visa justamente demonstrar que a questdo ndo estd num determinado subsistema de
cultura, mas em relagdes culturais microssocioldgicas que permeiam a sociedade. SUTHERLAND, Edwin
H e CRESSEY, Donald.Criminology. 8° ed. New York: J.B. Lippincott Company, 1970, p. 93-112.

32 SANTOS, Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 93-121 ¢
305-310.

33 TANGERINO, Davi de P. Costa. Culpabilidade. Rio de janeiro: campus, 2011, p. 164-178.
CALLEGARI, André Luis e WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Crime organizado: conceito e
possibilidade de tipificagdo diante do contexto de expansdo do direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 17, n° 79, jul/ago. de 2009, pp. 33-38.

*Por outro lado, a figura dolus malus ndo tem previsio no codigo penal brasileiro (art. 18, I, CPB), por isso
inadequada sua adogao na pratica juridica.
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E possivel trabalhar com as categorias do dolo e da culpabilidade segundo os quadrantes do
funcionalismo, pensados sob a otica do ser humano, sem afrontar a legislacdo e a tradicdo da
jurisprudéncia brasileiras.

Ainda que, metodologicamente, esta pesquisa ndo tenha esteio no conceito da acdo
finalista, estd por se respeitar a estrutura trifisica do delito, dividida em tipo, antijuridicidade e
culpabilidade.

Tome-se nota de que o problema do erro exige um detalhamento de questdes ndo abordadas
pelo H. Welzel, quando este delimitava o dolo como o sentido social das coisas, mediante a formula
da “valoracdo paralela do profano” e a culpabilidade baseada conhecimento potencial de ilicitude,
onde se reprova aquele que ndo exerceu o dever de informag¢do.*>

Logo. 0 objeto deste trabalho estd estruturado em duas etapas. Uma, de natureza penal, que

¢ de justamente tornar mais claro o que seria a “‘valoragdo paralela do profano” como elemento do
dolo e de assinalar as nuances normativas e politico criminais do dever de se informar. E a outra, ato
continuo, ¢ discutir as particularidades processuais no preenchimento dos critérios seletivos do

direito penal, onde sera discutida a teoria da associacdo diferencial como importante critério

processual para distinguir os erros de tipo e de proibicdo.

E intuitivo, nesse raciocinio, que o trabalho de Welzel serd importante para fixar as
estruturas do aspecto penal desta investigagdo, mesmo que sob as premissas criticas do
funcionalismo.** Observe que toda a disserta¢do gira em torno de um aspecto ndo polemizado por
Welzel. Nao foi outra a tarefa empreendida no ponto acima. Veja-se o conhecimento atual de
antijuridicidade, que exige investigagdes sobre os contornos politico criminais do problema e sobre
0 objeto desse conhecimento, grau de referéncia ao ordenamento, se abrange apenas a norma

proibitiva ou também a norma de cuidado etc.*’

3> WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: roque depalma, 1956, p. 81-82 e p. 169-
180.

%%¢ Qual funcionalismo? A despeito de o trabalho utilizar com bastante frequéncia a doutrina de Claus Roxin,
ndo se deixa, paradoxalmente, de criticar suas bases epistemologicas fundadas no conceito de acdo social de
T. Parsons. O corretivo deve ser feito no ponto em que se reconhece o sistema social ser mera ideologia,
uma instituicdo acessivel objetivamente, mas de existéncia relativa, logo ¢ um equivoco de Parsons acreditar
que a comunidade societaria pode ser um subsistema integrador do subsistema da cultura e da personalidade.
E assim o Direito, conquanto tenha um estatuto epistemologicamente objetivo, é ontologicamente subjetivo,
ja que sua existéncia depende do observador. SEARLE, John. Social ontology: some basic principles.
Philosophy in a new century.Selected essays. New York: Cambridge press, 2008, p. 26-52. Quanto ao
finalismo, para as limita¢des do agir final: RODA, Juan Cordoba. Una nueva concepcion del delito. La
doctrina finalista. Barcelona: Ariel, 1963, p. 70-84.
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Dessa maneira, vale repetir, nesta dissertacdo se defende que o erro de tipo deve ser

reservado a conduta para a qual faltou a coconsciéncia (invencivel) ou quando ela podia ter sido

atingida (vencivel) a fim de que o sujeito pudesse compreender as circunstancias de fato.

Destaque-se que, sob o angulo do elemento normativo do tipo, dificilmente haverd um erro
de tipo invencivel, pois essa situagdo pressupoe alguém completamente fora da vivéncia societaria
da norma penal, ao tempo em que o erro vencivel pode ocorrer em situagdes sofisticadas em que o
sujeito poderia ter internalizado a norma, mas assim nao o fez — conforme no multicitado exemplo
do guardanapo do restaurante que serve como documento de consumo,*® em que o sujeito, mediante
relacdes sociais pretéritas, poderia ter associado o conceito profano de documento ao de guardanapo
onde ha o registro de bebidas e outras coisas.

O erro de proibicdo, por seu turno, ndo questiona o conhecimento latente, mas a motivacio

daquele que poderia ter sido fiel ao direito. A discussdo € sobre o dever (a bem da verdade, como

sera visto a seguir, um Onus) de se informar e seus limites; € ndo sobre o conhecimento

propriamente, eis que esse € pressuposto quando se reconhece que o agente atuou dolosamente.

Assim, na hipétese do estelionato para obter seguro-desemprego — em que alguém volta a
trabalhar a titulo temporario no intercurso do recebimento das parcelas previdencidrias, sob o
argumento de que o individuo ndo sabia a necessidade de avisar as autoridades publicas sobre o seu
retorno ao mercado profissional, ja que era temporario —, caso o argumento seja aceito, em face de
serem normas de ampla repercussao social, s6 o pode ser no ambito do erro de proibi¢ao, onde se
discutird a possibilidade de exercicio do 6nus de se informar em face dos conhecimentos latentes
daquele que pediu suporte monetario por estar desempregado e depois se empregou. E assim o ¢
porque conceitos como empregado, desempregado e auxilio financeiro ja denotam o seu sentido
social, vivenciado comunitariamente.*’

Nao obstante essa distingdo, no ambito penal, permanece a grande pergunta sobre como

validar a fragil passagem do conhecimento psicologico, implicito, para oexame do dever de se

motivar, quando se esta na qualidade de observador na tarefa de reconstruir os fatos.

%7 Para analise critica da teoria finalista. RODA, Juan Cordoba. Una nueva concepcion del delito. La
doctrina finalista. Barcelona: Ariel, 1963, p. 81.

¥ CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 332-333

*9ACR 200461060060810, TRF3. Art. 171, caput, §3°, CPB c/c art. 7°, I, Lei n® 7.998/90. “Art. 171 - Obter, para si ou
para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou
qualquer outro meio fraudulento: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, ¢ multa.” “Art. 7° O pagamento do beneficio do
seguro-desemprego sera suspenso nas seguintes situagdes: I - admissdo do trabalhador em novo emprego;”
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E curial ndo olvidar o cerne desta dissertagdo: as associa¢des diferenciais do sujeito sdo
importantes indicios a fim examinar as conexdes psiquicas em sua referéncia ao mundo das coisas
(crengas de dicto).

Feito esse pequeno adiantamento do aspecto processual do problema, ¢ hora de perscrutar a
auséncia evitdvel da consciéncia de antijuridicidade, quando, ora serd feita referéncia a
coconsciéncia, ora ao 6nus de se informar, com o fim de finalizar o exame penal da matéria para

adentrar no processual.

2.3 Evitabilidade do Erro: Necessidade do Motivo decorrente do background e das Redes

Internas de Crencas.

Agora, serdo discutidos o erro vencivel e invencivel; no proximo capitulo, a compreensao
do problema do erro sobre olhar do processo.

Quando alguém ndo se informa com sucesso sobre a acepc¢do social de sua conduta, o
primeiro passo ¢ saber se havia motivo para o sujeito buscar a informagdo, ou melhor, motivar-se de
acordo com a norma.

Se havia o motivo, esta afastado o erro invencivel, logo se passa a discutir se o erro era
vencivel ou se existia a ignorancia deliberada. Entdo o momento de verificar a vencibilidade do erro
¢ também o tempo de ver quando nasce o 6nus de se informar.

Conforme se verd, algumas das teorias abaixo discutidas polarizam o ser e o dever ser,
tomando-os como realidades opostas, p.ex., consideracdes psicologicas sobre o sentido do ilicito
entremeiam-se com as finalidades preventivas da pena.

Metodologicamente, esta dissertagao ndo se filia a essa dualidade, ja que o erro penal nada
¢ mais do que um estado mental cujas condigdes de realizagdo no mundo fracassaram, posto estarem
fundadas numa experiéncia perceptiva (de ver) e de agir equivocadas.’® Logo, falar do mundo
objetivo e normativo sé faz sentido a partir da constituicao bioldgica do individuo.

Ocorre que a consciéncia ¢ um discurso de 1° pessoa, insuscetivel de ser apropriada pela

linguagem, dai a dificuldade material e probatdria do direito em lidar com o erro penal.

3% Essa premissa se baseia no realismo neurobiologico de John Searle. SEARLE, John. Fact and value, “is”
and “ought”, and reasons for action.Philosophy in a new century.Selected essays.New York: Cambridge
press, 2008, p. 161-180.
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O eixo do debate ndo estd numa polaridade entre ser e dever ser, pois o estado mental do
erro ¢ da ordem do ser, voltado para condi¢des de satisfagdo no mundo (do ser).

Assim, questdes psicologicas devem ser pensadas como inseparaveis do contexto
linguistico em que o individuo esta envolvido e das possibilidades decorrentes de se comunicar,
unindo-se ser e dever ser.

Registre-se, por fim, que a rejeigdo do dualismo nao se da por eleger a via facil de um
funcionalismo redutor, de achar que os problemas penais comegam e terminam na norma; ao reveés,
os problemas nascem e terminam na cabega do sujeito, Unico ente para o qual as normas juridicas
foram constituidas.*®’

Dessarte, o funcionalismo s6 tem sua utilidade — e razdo de ser — porque vincula o direito
penal as necessidades do individuo biologico, formado por corpo, mente e linguagem;** ¢ ndo a
estruturas ontoldgicas previamente concebidas no espago e no tempo (finalismo). Defender o direito
penal em funcdo de normas sociais, ou ciclicamente para autodefesa da norma juridica,
independente do mérito de cada uma das escolhas, ¢ uma tarefa inconclusa porque esquece o ser
humano como centro de tudo.

Pois bem, feita a ressalva, volte-se ao debate.

Conforme sintetiza Bacigalupo, a evitabilidade do erro pressupde razdes para pensar a
antijuridicidade e a possibilidade de obter uma correta informacao sobre o Direito. Se falta um
desses requisitos, o erro ¢ invencivel.**®

Antes do estudo do motivo sob o angulo normativo, havia a teoria psicologista. Era
imprescindivel a demonstracdo de que o sujeito viu alguma razdo para se motivar de acordo com a
norma; e tal ocorreria quando, impulsionado pela decisdo de praticar um fato, houvesse o alerta de
antijuridicidade decorrente das circunstancias para agir conforme a consciéncia. Em outras palavras,

trata-se do exercicio do livre arbitrio, cunhado na expressdo poder agir de outro modo.**

*'SEARLE, John R. O mistério da consciéncia. Sdo Paulo: paz e terra, 1998, p. 23-44.
32 MASLIM, K. T. Introdugio a filosofia da mente. Sdo Paulo: Artmed, 2009, p.201-220.

36 BACIGALUPO, Enrique. Tipo y error. Buenos Aires: Himmurabi, 2002, p. 129. E interessante anotar
que Bacigalupo defendia ser erro de proibi¢ao o erro de valoracdo sobre elementos normativos do tipo,
porém depois alterou sua posi¢do para considerar como erro de tipo. Cf. BOTANA, Maria Fernanda. Error
de prohibicion em el derecho penal. Buenos Aires: Fabian J. di Placido, 2010, p. 148-149.

3¢ CORDOBA, Fernando Jorge. La evitabillidad del error de prohibicién. Madrid, Barcelona e Buenos
Aires: Marcial Pons, 2012, p. 49-58.
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A critica ¢ que a dependéncia da dogmatica do erro aos estimulos psiquicos tornaria o
direito penal refém da vontade de cada um, em prejuizo da vigéncia do ordenamento juridico. Ora,
sO6 quem teria visto uma razao na decisao ¢ que poderia querer conhecer a norma.

Por isso que o 6nus de se motivar foi objetivado, a fim de que, a luz de determinados
critérios, possa-se reprovar aquele que deveria ter se incumbido do 6nus de se informar e de agir de
outro modo.**®

Cumpre dizer que ndo ¢ mais um “dever” de se informar, uma vez que o sujeito, por
convicgdes pessoais, pode nao desejar ser fiel ao direito; e também ndo ¢ um poder agir de outro
modo, eis que o ndo exercicio desse “poder” enseja consequéncias sancionatdrias negativas, ao
molde de se verificar a situagio extrema de se afastar a propria existéncia do erro.**

Logo, a conclusdo de que ndo foi exercido o 6nus de se motivar ¢ fincada no pressuposto
da impossibilidade empirica de demonstrar se o sujeito tinha capacidade de vislumbrar uma razao
de conhecer a norma e também na impossibilidade de sujeitar a vigéncia da norma penal ao livre
arbitrio de quem diz nao ter tido motivo para duvidar sobre a licitude da conduta. Pense-se no
exemplo do autor por convicgdo, p.ex., ele pode alegar que ndo veio a sua mente qualquer divida
sobre o sentido de ilicitude do seu comportamento em consequéncias de suas convicg¢des
extravagantes.

Contudo, do rol de cidadao fiel ao direito, espera-se que as pessoas queiram se motivar de
acordo com a norma, devendo, para tanto, procurar conhecé-la antes de praticar um fato duvidoso.*®’

A pesquisa do motivo de agir ¢, em suma, a ado¢do de critérios objetivos para reprovar
aqueles que ndo se motivaram como deveriam segundo critérios preventivos da politica criminal,
dai o conceito normativo de rol de cidadao fiel ao direito.

Reconhece-se, com a presungdo de motivagdo, que o estado mental do erro ¢ culpa do
sujeito quando ele tinha condicdes fisicas e intelectuais para se orientar de acordo com a norma.

As capacidades fisicas e intelectuais sdo pressupostos individualizaveis para o erro penal,

mas nio se confundem com requisitos de imputabilidade.**®

35 Idem, ibidem.

¢ Idem, ibidem. Pragmaticamente, detém o 6nus o titular que pode ndo fundamentar seu discurso e assumir os efeitos de
sua omissdo, ao passo que o poder detém quem pode exigir algo de alguém, mediante o 6nus da prova sob pena de
sang¢do. Assim, a posi¢ao juridica se determina pelo(a): a) 6nus da prova; b) proximidade com a san¢@o; ¢ a ¢) forga
argumentativa de acusar ou se defender durante o discurso. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica.
Rio de Janeiro: forense, 1997, p. 75-92.

*Idem, ibidem, p. 66-67.

*¥ BACIGALUPO, Enrique. Tipo y error. Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p. 132.
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Dessa forma, as capacidades fisicas e intelectuais sdo normativo-indicidrias, tais quais
aquelas necessarias para o sujeito exercer o onus de se informar, como o nivel de educacao do
individuo. Essa transigéncia do penal com questdes particulares é para compor o equilibrio entre
seguranca juridica e respeito ao ser humano. Afasta-se, por consequéncia, o exagero do subjetivismo
e da politica estatal absolutista.

A vontade humana nao pode ser subordinada completamente a interesses de prevengado da
pena, ainda que, metafisicamente, ndo se tenha explicado qual a origem dessa vontade.

Segundo explica John Searle, autor essencial para compreender a relacdo entre o mundo
psiquico e o da vivéncia entre outros, a ciéncia ainda ndo pode explicar o livre-arbitrio porque este
faz parte da constitui¢do da pessoa em seu “eu” (self), de maneira a impedir qualquer analise do
observador acerca da constitui¢do psicologica do observado, um vez que o observador termina por
trazer o seu proprio self para as explicagdes de outrem — pois ninguém pode sair de si mesmo para
falar de um estranho.*®

Isso nao impede, todavia, que haja a responsabilizagdo, porque o peso moral (valores
societarios) das escolhas integra o processo de socializacdo das pessoas desde a tenra idade,
fortalecendo um self que acompanha o individuo até a morte.*”

A responsabilidade se apoia na capacidade volitiva (agency) que todo ser humano tem de
fazer escolhas e leva-las a cabo numa experiéncia de agir personalissima, uma vez que ha uma
lacuna (gap) entre a escolha de duas ou mais opg¢des. O fenomeno psicoldgico da primeira escolha
ndo tem antecedente causal, mas volitivo (agency), insuscetivel de ser explicado pelas leis atuais da
ciéncia.’”!

Para melhor esclarecer os limites e transagdes entre a visdo subjetiva e objetiva, no
contexto do erro penal, vale a pena comentar o pensamento de Nieto Martin, por adotar uma posi¢ao

psicoldgico-normativa acerca da motivacao para agir conforme a norma.

%% SEARLE, John. Rationality in action. Cambridge, Massachusetts, London and England: MIT press,
2001, p. 92-96. Hans Welzel — por suposto, sobre outros pressupostos filosoficos — considera que o ato de
conhecer envolve a indeterminacao das escolhas para eleger uma dado 6ntico e compreender suas
propriedades. Trata-se de uma subjetividade (livre-arbitrio) insuscetivel de ser explicada pela ciéncia.
WELZEL, Hans. Estudios de filosofia del derecho y derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF,
2006, p. 31-45.

Idem, ibidem, p. 85-91.

Idem, ibidem, p. 73-75.
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O prof. da universidade Castilha-La Mancha ressalta que a motivagdo psicoldgica ndo pode
ser abandonada em face do principio da dignidade humana. Assim, ¢ preciso considerar dois
aspectos.

De um lado, o autor e sua capacidade de conhecer a norma no momento do fato, quando se
perscruta a capacidade fisica, intelectual, o passado que demonstre o conhecimento da norma e
outros indicios a serem manejados para identificagdo da capacidade de se motivar.

De outro, a norma, quando se investiga a repercussao social da prescricdo de conduta, o
grau de determinagdo da norma e outros indicios.

Ainda sob o lado norma, ha questdes secundérias como o papel das decisdes judiciais e
administrativas no papel de dizer o que ¢ o Direito, que desoneram o individuo que as segue em
face do principio da confianga.’” Esse limite normativo é o espago onde se suscita o respeito ao
principio da legalidade.’”

Nessa ordem de ideias, ¢ que Adan Nieto Martin organiza um conjunto de hipdteses onde
varios indicios — subjetivos e objetivos - sobre a vencibilidade do erro podem ser reunidos.

O primeiro conjunto versa sobre a relacdo do individuo com o bem juridico. De logo, o
autor espanhol ndo concorda com a teoria do dolo aplicada especificamente para os delitos
artificiais, porque o erro de tipo vencivel acarretaria um grande numero de absolvi¢des, além de
beneficiar o argumento da cegueira juridica e de tornar irresolivel o problema da participagao, pois
pessoas ma-intencionadas podem agir por meio de outras que aleguem nao ter tido dolo.

Ante o problema de delitos naturais versus artificiais, ele propde que o dever de conhecer a
norma seja balanceado com o principio da prevengdo penal. Nesse contexto, para quem ndo estd
envolvido profissionalmente com a norma do direito penal secundario, tem um 6nus menos rigoroso
de conhecé-la, dando azo ao erro de proibi¢do invencivel, ao tempo em que, para os profissionais,

poderia ser levantado apenas o erro de proibigdo vencivel.*”

2 MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 159-167.

373 Urge, ainda, apontar outros padrdes normativos, para fixar o critério de evitabilidade do erro — consubstanciado na
hipotese de que, se o sujeito se informasse, ele poderia obter o conhecimento necessario para saber o sentido social da
conduta — ou de inevitabilidade, que ¢ quando fosse impossivel obter a informagdo ou, mesmo que obtida, ela ndo
ajudaria na compreensdo do injusto. Idem, ibidem, p. 172-174.

*Idem, ibidem, p. 179-189.
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O segundo conjunto ¢ a tolerancia que o Estado deve ter com comportamentos
insignificantes do ponto de vista social, reservando-se ao direito penal apenas as condutas mais
gravosas.’”

O terceiro seria o principio da determinagdo (legalidade). E dever do Estado informar aos
cidaddos quais as condutas ndo podem ser toleradas, bem assim garantir a seguran¢a juridica
adequada. Isso se faz com normas claras e com canais onde o cidaddo possa se informar.’’® Nesse
contexto, uma norma indeterminada pode oportunizar o erro de proibi¢do invencivel, caso o cidaddo
comum adote uma interpretacao razoavel que ndo corresponda a pretensdo penal ou até mesmo seria
0 espaco para o erro de tipo caso a interpretacdo estatal da norma fuja dos padrdes sociais
comunitarios.

E, por ultimo, a quarta hipdtese seria uma decorréncia de todas elas, ja que se trata da
confianca e da boa-fé. Sdo conceitos ligados a teoria geral das obrigagdes e, portanto, presente no
direito privado classico. Se existe uma pratica consagrada, ainda que antijuridica, ou se a
Administragdo Publica dilvulga determinado entendimento, ndo ¢ possivel que posteriormente o
cidaddo seja surpreendido com uma posi¢io estatal que lhe seja desfavoravel.*”

E hora de algumas consideracdes.

Quanto ao primeiro conjunto de indicios, ndo basta que o sujeito seja profano para que seu
erro sobre o direito penal secundario seja tratado como invencivel. Contanto que a situagado tipica
tenha sido procurada pelo agente, ¢ 6nus dele informar-se; caso nao tenha exercido a incumbéncia, ¢
possivel que se discuta no Ambito do erro de proibi¢do vencivel.’”® Claro, se se tratar de novidade
alheia ao ritmo do desenvolvimento dos valores sociais, ¢ natural o exame do caso segundo os
paradigmas do erro de tipo vencivel e até invencivel.

Ademais, ¢ util salientar, o dever de se informar, quando se trata de normas especiais, deve
ser do individuo que voluntariamente procurou exercer o papel social destoante da convivéncia

ordindria.’”

*#Idem, ibidem, p. 187-192.
3%Idem, ibidem, 192-197.
*7Idem, ibidem, p. 198-215.

* NOGALES, Inés Olaizola. El error de prohibicion. Especial atencion a los critérios para su apreciacion
y para la determinacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad. Madrid: La ley, 2007, p.
166-170.

3% Porém, quando se trata de normas de grande repercussio social, se o Estado resolver muda-las, ai é 6nus
do Estado informar a sociedade, mesmo que o individuo esteja no espectro da norma. JAKOBS, Giinther.
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Quanto aos demais conjuntos, verifica-se a orientagdo por uma verdadeira motivacao
normativa objetiva, uma vez ser o principio da insignificancia, da legalidade e a boa-fé¢ pontos de
inflexdes da politica criminal. Nesse sentir, conclui-se que o pensamento de Nieto-Martin ¢ muito
mais voltado ao estudo objetivo da questdo do que subjetivo, e isso é consequente das necessidades
de seguranga juridica.

Por isso o giro normativo-objetivo deve ser completo, com a inversdo da ordem de
perquiri¢ao, isto é, deve-se pressupor que alguém vai se motivar ante determinado ato futuro. Caso
ndo se motive, ai se examinam as capacidades fisicas e intelectuais que podem ter justificado o ndo
exercicio do 6nus. Essas duas capacidades, evidencie-se, devem ser individuais e ndo pressupostas;
logo devem ser examinadas a titulo de indicios normativos de investigar se havia razao de conhecer
o ilicito.**

Roxin ensina que o esfor¢o de consciéncia ndo pode ser imposto a qualquer custo, a
medida que a capacidade individual se deve conciliar com as finalidades preventivas da
responsabilidade penal. Como se sabe, os limites da pena deveriam ser fixados ndo s6 com esteio na
culpabilidade, mas também com esteio nas finalidades preventivas gerais e especiais da pena.*®'

Assim, o autor em referéncia critica a posi¢do do Tribunal Federal alemao (BGH), quando
imputa responsabilidade ao particular sempre que houvesse possibilidade de se informar, sem
indagar se o sujeito tinha motivo para tal.***Ainda vale o adendo de que dificilmente alguém reflete
previamente sobre seu comportamento € 0 homem nao pode ser considerado um portador da ordem

juridica cujo sentido seria impreterivelmente logrado mediante esfor¢o de consciéncia.

Tratado de direito penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 803-
808.

3% CORDOBA, Fernando Jorge. La evitabillidad del error de prohibicién. Madrid, Barcelona e Buenos
Aires: Marcial Pons, 2012, p. 67-68.

¥ ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Buenos Aires: hammurabi, 2006, p. 31-
74.

¥ BGH (2,194): “O ser humano, ao ser livre, toma decisdes responsaveis e, como parte de uma comunidade
juridica, tem de se comportar corretamente € evitar o injusto. Essa obrigagdo ndo so vige quando o sujeito
ndo faz que o que vé€ claramente como injusto, mas também ante qualquer comportamento, pois, ante tudo
que vai fazer, deve ser consciente se sua conduta ¢ conforme ao direito, além de confirmar suas davidas
mediante a busca de informagao e reflexdo.” NOGALES, Inés Olaizola. El error de prohibicion. Especial
atencion a los critérios para su apreciacion y para la determinacion y para la determinacion de su
vencibilidad e invencibilidad. Madrid: La ley, 2007, p. 163.



120

Segundo o autor em comento, o vicio da jurisprudéncia alema, desde a paradigmatica
decisdo de 1952, estd em se guiar por conceitos ontologicos oriundos do finalismo que nao denodam
qualquer relagdo com uma politica criminal orientada para o significado social da conduta.*®

Por outro lado, também nao deve ser vista com bons olhos a tentativa de substituir o
entendimento do tribunal pela solu¢do psicologista, que foi analisada acima, j4 que o Onus de

motivar se manifesta em situa¢des além da davida real sobre o significado da conduta.’™

Roxin, entdo, elabora trés critérios indiciarios de que o agente pode se motivar. E uma

tentativa de superar a corrente psicologista, j4 que o onus de se informar esti para além da davida

real. Eis as balizas: a) quando o préprio sujeito espontaneamente, ou por indicacdo de terceiros ou

por leitura especializada teve duvidas e as soluciona mediante a autorreflexdo; b) quando o sujeito

ndo tem duvidas, mas sabe que esta subordinado a uma regulacio especifica: e ¢) quando o sujeito é

consciente que sua conduta prejudica a particulares ou a coletividade.®®

No que concerne a alinea “a)”, aproxima-se da concepgdo psicologista. Se o sujeito tem
uvi a Y xercici onu 1 - ipo
duvida e ndo a converte no exercicio do 6nus de se informar, afasta-se a hipotese de erro de
proibicdo vencivel para entrar na conjectura de uma consciéncia eventual de antijuriridicidade

punivel.*®® E claro que a autorreflexdo — meio de informagdo explicado abaixo — depende do

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 878-882. A exigéncia de conhecimento juridico estd vinculada as exigéncias
normativas do que se espera de um cidadio fiel ao direito. E valido lembrar que a teoria da culpabilidade de
Roxin pretende abranger trés concepgdes. A primeira € metafisica, uma vez que o sujeito que nao se motivou
de acordo com a norma foi porque ndo podia agir de outro modo. A segunda ¢é social, pois ndo se podia
exigir do homem médio a motivagdo esperada. A terceira € preventiva, pois ndo pode punir alguém cujas
circunstancias impossibilitaram-no de responder as expectativas normativas. E de lembrar que o fundamento
da culpabilidade ndo pode ser s6 uma reprovacao pessoal, mas também deve se subordinar a fins politico
criminais de necessidade de prevencdo. Em suma, a culpabilidade e prevengdo ndo sdo coisas iguais, mas a
culpa ¢ pressuposto de uma responsabilidade configurada preventivamente. ROXIN, Claus. Culpabilidade
y prevencion en derecho penal. Madrid: réus, 1981, p. 172 e 179. Alerte-se ainda que, para o problema do
erro, ¢ da motivacdo no direito penal, Roxin trabalha com a teoria da pena preventiva integrada, em que,
anuida certa margem de liberdade, a culpabilidade limita a pena em face da prevencao e esta pode reduzir a
pena a despeito de estar ajustada a retribui¢do da culpa (principio da dupla limitagdo). Destarte, o
funcionalismo de Roxin tenta se unir as garantias do iluminismo. ROXIN, Claus. La evolucion de la
politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Valencia: tirant lo blanch, 2000, p. 60-65.

B41dem, ibidem.

3% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 885.

*Idem, ibidem, p. 886.
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processo de socializagdo do sujeito, de um background que lhe dé aptidao para duvidar do
significado socio-juridico do fato.

No que concerne a alinea “b)”, ndo ¢ necessario que o agente conhega as caracteristicas
especificas das normas, mas quem exerce atividades em setores regulamentados tem o 6nus de
buscar a informagdo. Nesse caso, afasta-se por completo o erro de tipo, ressalvada a norma que nao
tem qualquer conexao cultural com o mundo no qual inserido o sujeito. Seria, a bem da logica
tracada alhures, o caso de erro de proibigdo vencivel se houver algum motivo que justifique o
sujeito ndo ter lancado mao dos meios de informacdo como ajuda de terceiros ou o esforco de
consciéncia ao praticar conduta previamente regulamentada por setor penal. Esse raciocinio também
se aplica ao leigo que tem o O6nus de consultar se sua conduta ¢ ilicita — ao praticar ato especifico,
com esteio em norma técnica, contrastante das regulamentagdes ordinarias.*®

No que concerne a alinea “c)”, quando o sujeito tem consciéncia de que sua conduta
prejudica a outros, adquire motivos suficientes para duvidar se seu comportamento ndo viola bens
juridicos fundamentais.**®

E fundamental o esclarecimento de que, quando ndo existe nenhuma das trés balizas, é
guarida para se cogitar do erro de proibi¢do invencivel,®® ou, o que é mais grave do ponto de vista
da segurancga juridica, de erro de tipo, uma vez que se trata de norma demasiado especifica ndo
contida na coconsciéncia do homem socializado.

Um problema que surge ¢ a probabilidade de se confundir com a culpabilidade pela
conduc¢do de vida, ao se destacarem os referenciais objetivos que assinalam o 6nus de se motivar. O
fato de reprovar alguém por ndo ter se motivado pode se relacionar com o desejo de querer punir
pelo passado, e nao pelo fato.

Até que ponto ¢ legitima as razdes preventivas de protecdo aos bens juridicos? Como se
sabe, indaga-se se ¢ possivel reprovar aquele cujos conhecimentos prévios poderiam motivar o
sujeito a agir fielmente ao direito.

Nesse senso, ¢ claro que, se os conhecimentos prévios nao permitiam ao sujeito se
assenhorear das duvidas decorrentes das circunstancias do caso, entdo seria a hipétese do erro de
tipo invencivel, porque ndo havia como o sujeito exercer o dnus de se motivar, uma vez que lhe

faltava a coconsciéncia para compreender os fatos.

%7 Idem, ibidem.
3881 dem, ibidem.

*[dem, ibidem, p. 887.
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Contudo, esse ¢ um caso raro. O mais comum ¢ quando, apesar de o sujeito possuir
conhecimento prévio, ndo haver tempo habil para buscar os meios de informagao ao se deparar com
o fato concreto. Ou quando o sujeito ndo possua conhecimento prévio porque propositalmente
deixou de se informar. Aqui j4 ndo se trataria de erro de tipo, mas de se levantar a duvida,
respectivamente, se seria erro de proibicao invencivel ou ignorancia deliberada.

Fernando Cordoba, em sua tese de doutorado, considera, ressalvados os casos de
ignorancia deliberada, sempre ser erro invencivel quando o insuficiente conhecimento prévio nao
permitir que o sujeito se informe, uma vez que a culpabilidade se estrutura sobre uma presun¢do de
que o sujeito vai se motivar e por uma analise concreta das capacidades intelectuais e fisicas dele.
De pronto, ndo importaria 0 motivo, se ndo houvesse como se motivar no momento do fato, seria
erro de proibi¢do invencivel.**

No entanto, a opinido de Roxin parece ser mais razoavel. A inteligéncia preventiva do
direito penal pode levar a punir aquele que se omitiu em atualizar o conhecimento prévio para poder
agir de acordo com o Direito.

Impende, desde j4, ressaltar que ndo se trata de uma culpabilidade por condugdo de vida,
pois a reprovagdo ndo ocorre em razdo do carater do sujeito, mas sim pela concreta infracdo do
dever de cuidado ante um fato previsivel — verdadeira imprudéncia de direito.™"

Investiga-se a falta de cuidado de uma agao concreta, sendo inolvidavel a analogia com a
doutrina da actio libera in causa.’*’O importante é que a reprovacdo ndo recaia sobre uma omissio
de se informar distante temporalmente do fato, de maneira a impedir que se identifique a
autocolocagdo em perigo. Uma posi¢do contraria,permissiva por punir uma omissdo distante,
caracterizaria a responsabilidade objetiva.’*”> Outro cuidado € evitar a culpa por uma omissio de se
informar ante um fato que no horizonte do homem médio parecia imprevisivel, ressalvada a

hipotese de o sujeito ser dotado de qualidades excepcionais.®

3% CORDOBA, Fernando J orge. La evitabillidad del error de prohibicion. Madrid, Barcelona e Buenos
Aires: Marcial Pons, 2012, p. 349.

¥1 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 883-884.

32 STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal. Perte general I. El hecho punible. Navarra: aranzadi, 2005,
p. 245.

3% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas bastos, 2002, p.
224-227.

3% 1dem, ibidem.



123

Estabelecidas essas linhas gerais, insta-se rememorar a importancia do conhecimento
prévio, a fim de mostrar que esse conhecimento influencia naquilo que o sujeito tome como
esteredtipo licito de comportamento.

Com acerto, Flavio Antonio resenha que o esfor¢co de consciéncia sé € possivel quanto a
questdes morais introjetadas na psique individual, por for¢a da socializagdo.*”

Para que se examinem as capacidades intelectuais de quem alega o erro no momento do
fato é preciso verificar se os seus conhecimentos prévios habilitavam-no a compreender as
consequéncias juridicas do fato.**

Jakobs faz importante analogia com os crimes culposos. O individuo s6 pode responder
pelo crime culposo se detinha conhecimentos que lhe permitiriam compreender a situagao de perigo
em que se colocara.*’’ Mutatis mutandis, essa é a mesma situa¢do para a imprudéncia juridica, ao
1.398

tempo em que o individuo ndo manifesta o0 comportamento condizente com o seu papel socia

Dispde-se. entdo. de trés fases: a) quais circunstincias de fato o autor conhecia; b) quais

conhecimentos gerais o autor possuia acerca das consequéncias da conduta; e. por ultimo. ¢)

relacionando-se as duas primeiras fases, é indagado se era dado saber acerca do perigo da

situacdo.**”

Como pontua Fernando Cérdoba, o decisivo ndo ¢ a consciéncia de dano, e sim saber que
uma conduta analoga se encontra proibida pelo ordenamento juridico.*” Se a presciéncia do
individuo ndo lhe permite alcangar o conhecimento normativo, ai seria 0 momento de indagar a

respeito da motivagdo de nao ter se informado previamente.

3% CRUZ, Flavio Antonio da.O tratamento do erro em um direito penal de bases democraticas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 285.

3% Sem conhecimento prévio, o individuo serd sempre a fibula empirista da “tabula rasa”, que apenas
adquire as primeiras sensagdes, mas ndo adquire conhecimentos novos.

7 Sublinhe-se que Jakobs rejeita qualquer concepgdo psicologista, pois, em vez desta, fala em competéncia
do individuo para atender a expectativa normativa JAKOBS, Giinther. Moderna dogmatica penal. Estudios
compilados. Mexico: porraa, 2006, p. 322-332.

3% Observe que a analogia com os crimes culposos, ou a aplicagdo do principio da actio libera in causa ndo
sdo aplicagdes in malam partem, pois ndo se cuida de levar a aplicagdo da norma para outra situagdo
assemelhada, mas de utilizar principios gerais do direito penal para compreender os seus problemas.

¥ CORDOBA, Fernando Jorge. La evitabillidad del error de prohibicién. Madrid, Barcelona e Buenos
Aires: Marcial Pons, 2012, p. 100-124.

4007 dem, ibidem.



124

A questdo dos conhecimentos prévios pode ser espelhada com o conceito de esteredtipo

. 401 4

ilicito. Antevendo determinada conduta que ndo seja habitualmente permitida,”” ¢ importante

indicio que sintetiza 0 momento em que nasce o Onus de se informar — conforme 0s trés critérios

indicidrios trabalhados por Roxin —, j4 que um comportamento aparentemente ilicito exige

autorreflexdo sobre a conduta.

Por exemplo, no caso de questdes residuais das normas fundamentais,*”* como o aborto
necessario, para salvar a vida da gestante, provocado por enfermeiro (art. 128, I, CPB).*® Nao se
trata de comportamento cujo esteredtipo seja de manifesta ilicitude, por isso pode se aplicar a
invencibilidade do erro.

Logo, conclui-se, o reconhecimento de que determinado comportamento desejado ¢ um
cliché social (esteredtipo) ¢ importante recurso para que o sujeito divise o 6nus de se motivar e de
buscar os meios de alcangar a consciéncia de antijuridicidade.

Esse reconhecimento passa pelo que se chama de background,que, em tese, ¢ o conjunto de
conhecimentos sedimentados em cada individuo decorrente da sua vivéncia societaria.*”* Sao
habilidades cujo uso ja ndo depende mais de reflexdo — p.ex., alguém sabe, independente de refletir,
que matar outrem, a principio, ¢ um ato antijuridico, porque se trata de um estereotipo de ilicitude
consolidado nas relagdes sociais.*”

Nao ha uma defini¢do precisa para background, uma vez que se trata de termo relativo a
expressoes pré-intencionais e inconscientes; ndo traduzida em palavras, portanto.

Quando alguém deseja cometer delito tributario mediante o fornecimento de informagdes

inveridicas a Receita Federal (art. 1°, I, Lei n° 8.137/90),*° a preocupag¢io natural é com o modus

1 JAKOBS, Giinther. Conocimiento y desconocimiento de la norma. In: JAKOBS, Giinther e
STRUENSSE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires: hamurabi, 1998,
p. 70-71.

%92 Tal expressio se refere a normas de ampla repercussio social, mas que afasta problemas decorrentes de
particularidades de sua aplicag@o. Idem, ibidem.

03 “Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico: I - se niio ha outro meio de salvar a vida da gestante;”

“* SEARLE, John R. Intencionalidade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 195-221.

405

JAKOBS, Giinther. Conocimiento y desconocimiento de la norma. In: JAKOBS, Giinther e
STRUENSSE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires: hamurabi, 1998,
p. 70-71.

“%Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigio social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)I - omitir informagdo, ou prestar declaragdo
falsa as autoridades fazendarias;Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
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operandi para o ardil ter sucesso. O sujeito pensa em como transpor suas ideias para o mundo da
realidade (condi¢do de satisfacdo mundo-mente); no entanto, pode detrds do desiderato ha uma rede
intencional de informagdes que vao de coisas complexas como a acreditar no papel do Direito
Penal, no papel da Receita Federal e outras instituigdes até chegar numa simples atividade motora
de utilizar meios digitais para inserir informacdes falsas na declaragdo fazendéria. Todas essas
crengas ‘“‘automaticas” sao formadas por intencionalidades e, mais inconscientemente, pelo
background.

Dessa forma, as linhas acima sedimentam o caminho de que a vencibilidade do erro deve
passar de um juizo concreto e individual de indicios de antijuridicidade até um juizo objetivo, mais
abstrato, a fim de saber se o autor tinha consciéncia de antijuridicidade.*”’

Esse percurso deve ser esclarecido pela doutrina para evitar que a pratica juridica deturpe
esse interatravés de presungdes de conhecimento de antijuridicidade, transformando indicios em
afirmacdes insindicalizaveis. Dai a importancia de se destacar as particularidade do erro no processo

penal, a fim de que os critérios penais ndo sejam preenchidos por presuncgdes transpostas em

afirmagdes retoricas.

2.4 Meios de se informar e suficiéncia das informacoes.

De uma maneira geral, o meio natural de alguém buscar a informacdo ¢ o esfor¢o de
consciéncia, conforme consagrado pela pratica juridica através da doutrina finalista.*®

Esse procedimento se da pela autorreflexdo. Tal tarefa é observa por terceiro a partir das
capacidades fisica e intelectual do individuo, a exemplo do nivel de educagao etc.

Como o erro penal envolve o aspecto do sujeito e da norma, também ¢é necessario que se
averigue a clareza do comando normativo em funcdo do principio da legalidade, para saber se era

possivel o sujeito se informar com o mero conhecimento da norma. E também se o Estado dispunha

de canais de informagio, para indicar o sentido do comando juridico.*”

“FELIP I SABORIT, David.Error juris.El conocimiento de La antijuridicidad y el articulo 14 del codigo
penal. Barcelona: atelier, 2000, p. 248-251.

“% TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sdo Paulo: saraiva, 1977, p.72-75.

2 NOGALES, Inés Olaizola. El error de prohibicion. Especial atencion a los critérios para su apreciacion
y para la determinacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad. Madrid: La ley, 2007, p.
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O procedimento também pode ocorrer mediante a solicitagdo de informagdes,
especialmente quando o cidaddo seja leigo e ndo tenha conhecimento sobre a matéria regulada.*'’

O erro ¢ desculpavel quando, apesar de buscar a informagao, ela ndo ¢ util para esclarecer o
sentido de antijuridicidade.

No caso de informagdes estatais, contanto que ndo haja contra-argumento para questionar-
lhes a idoneidade, o particular se encontra acobertado pelo principio geral da boa-fé e seus
consectarios do venire contra factum proprium e supressio. A administragdo nao pode ir contra seus
proprios fatos, tampouco querer fazer valer direito que ndo ¢é cobrado pelas autoridades.*"

Desse modo, sdo aclarados os pontos materiais do erro penal, em que consiste, quando ¢
vencivel e invencivel e os meios de se informar. Falta, por fim, abordar o aspecto processual,
relacionado ao 6nus da prova e a construcao dos indicios probatorios.

Ja que a proposta deste trabalho ¢ oferecer o critério da associacdo diferencial, originado
dos estudos de E. Sutherland, como importante indicio para processualmente se reconstruir a
coconsciéncia € o onus de se motivar como cidadao fiel ao direito ante do fato ilicito, é necessario

que previamente se comente sobre o 6nus processual de alegar e fundamentar a existéncia do erro

penal.

3 ASPECTO PROCESSUAL: PREENCHIMENTO DOS CRITERIOS PENAIS E A
ASSOCIACAO DIFERENCIAL COMO CRITERIO INTENCIONAL PARA ENCONTRO DO
ERRO E DAS SUAS ESPECIES DE TIPO E DE PROIBICAO

3.1 Onus probatodrio de argumentar os indicios do erro penal.

A. Pequeno introito.

O direito penal, durante muito tempo, viveu o dilema de ser apenas palavras. A

despreocupagao com a dificuldade probatoria, em termos de elaborar uma teoria particular para o

181-187.
1dem, ibidem.

1 MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 198-212.
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tema, oportunizou que houvesse praticas juridicas semelhantes a despeito de justificadas por
discursos dogmaticos diversos.

P. ex., a utilizag¢do da dicotomia erro de tipo e de proibi¢do como se fossem os antecessores
erros de fato e de direito. A identificacdo entre os dois pares de erro ocorria quando o erro de
proibicdo era considerado irrelevante, qual o erro de direito - no caso de o desconhecimento legal
nao ser suscetivel de prova indireta, sob o fundamento de que o conhecimento da lei ¢ presumido
absolutamente.*'?

Todavia, um direito penal que observe o principio da culpabilidade deve fazer justamente o
contrario, deve adequar as palavras a realidade.*"”

O estudo do direito penal, tal se percebe com o erro, deve ser feito com ampla visao,
abrangendo sujeitos e norma juridica, ambos em constante interagdo. Por isso uma opg¢ao
metodologica que ndo seja pragmatica deve alertar as limitagdes de suas conclusoes.

O erro penal deve ser debatido tanto sob o seu lugar na teoria do delito quanto na politica
criminal; tém-se imprescindiveis os aspectos de “diretiva de conduta”, onde se analisam elementos
da teoria do delito como dolo, tipo e culpabilidade, e de “expectativas institucionalizadas”, que
envolvem a expectativa social voltada a aplicagdo da pena.**

O preenchimento desses dois lados se faz dentro do processo penal. Se o direito penal

contém os critérios de relevancia para reconstituicao da realidade onde ha conflito de interesses, ¢

“2ACR - APELACAO CRIMINAL — 24034, TRF3. Como se sabe, a presungio de conhecimento da lei é
elemento da teoria geral do direito (REO 200039020024291, TRF1), que nio se adequa ao direito penal.

3 Eis a ligdo de Marcelo Sancinetti quando trata de discutir qual a teoria adotada pelo art. 34 do codigo penal
argentino, se dolo ou da culpabilidade. SANCINETTI, Marcelo A. Error, dolo y culpabilidad: um problema “de lege
lata”? Nuevo Pensamento Penal. Revista de derecho y ciéncias penales. Afio 05, n° 09 a 12. Buenos Aires: depalma,
1976, p. 268-275.

14 Silva Sanchez capitula o papel das normas penais na conciliagdo entre duas teorias, a saber, se elas sdo
diretivas de conduta ou expectativas institucionalizadas. Isto €, se sdo comandos caracterizados por relacdes
individuais “sujeito-norma” ou se sdo, por outro lado, entes que garantam a expectativa social direcionada a
imposi¢@o de uma pena ante a quebra de um codigo de comunicagdo normativa. O aspecto das “diretivas de
conduta” seria voltado para o ato concreto praticado, em que, como mecanismo metodoldgico, destacar-se-
iam elementos ontoldgicos minimos necessarios para se identificar um crime (como a agdo, o dolo, a culpa
etc); e o outro — “expectativas institucionalizadas” — como parte da teoria da imputagcdo em que se toma em
conta a finalidade da proibigdo legal e da pena. Cf. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Diretivas de conduta ou
expectativas institucionalizadas? Aspectos da atual discussdo sobre a teoria das normas. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, v. 79, ano 17, julho-agosto de 2009, p. 155.
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no processo penal que se disciplina como o caso deve ser reconstituido, a fim de estabelecer a
estrutura estética da verdade no processo.*"”

A reconstrugdo dos fatos penais na atividade instrutéria apresenta trés caracteristicas:
plenitude, temporalidade e compreensdo cénica. Sdo elementos que justificam enquadramento
teorico do erro penal segundo sua aplicacdo no processo.

A plenitude, a principio, deveria enunciar que os critérios materiais ttm o condao de
reconstituir o problema penal. Mas o direito penal exerce um papel apenas passivo, uma vez que a
reconstituicdo dos fatos se déd a partir da linguagem cujos limites de comunica¢do impedem uma
completa reprodugio do que houve no passado.*'®

A temporalidade assinala que os acontecimentos passados sao historicos. Logo,
transformam-se em textos ou sdo modificados em fun¢do das pessoas que portam a transmissao do
que houve. Ainda sim, indica que o processo ¢ determinado por um lapso, ao ponto da livre
comunica¢do ser um discurso ideal distanciado pela necessidade de decidir em tempo exiguo
matérias que pertencem ao estudo de diversas ciéncias.*!’

Por fim, a compreensdo cénica envolve a complexa relagdo dos vestigios materiais do crime
e sua interpretacao no curso do processo. Tal percurso envolve ndo s6 a interpretagdo de textos, mas
também a propria condicdo hermenéutica dos atores processuais na constru¢do dos seus horizontes
de mundo.*"®

O sentido cénico do processo se desvela na captagdo seletiva de informagdes — limitadas
pelo background de cada ator processual — ocorrida antes e durante o processo, de modo que o
proprio objeto da atividade processual € resultado da efémera visdo de mundo dos participantes da
verdade forense.

Além disso, a dindmica de perguntas, respostas e conclusdes ocorrem sem intervalo de
tempo suficiente para deixar qualquer materialidade que permita objetivacdo do discurso para

posterior andlise. As decisdes amitde sdo tomadas em funcdo de estereotipos e de outros limitativos

que tornam o discurso objeto de dominagdes ideologicas.

> HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 146.
“eIdem, ibidem, p. 151.
' Idem, ibidem, p. 152-153.

“8Idem, ibidem, p.153-167.
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As peculiaridades do processo, em suma, demonstram que a reconstru¢ao do erro penal, seja
tipo, seja de proibigdo, passa pela criatividade na escolha dos fatos que devem ser considerados
relevantes.

Jerome Frank, jurista norte-americano, ¢ preciso quando aponta para a relatividade da
compreensdo dos fatos e das normas (rule-skeptics e fact-skeptics).*”Tirante questdes particulares
do realismo americano, a exemplo de resquicios metafisicos de saber o que ¢ o Direito, ¢ util
recortar a ligdo de que, em ultima andlise, o processo esta submetido a escolhas as quais, como
vimos, sdo insuscetiveis de racionaliza¢do.*® Sdo gaps, lacunas, entre duas ou mais alternativas, na
selecao dos fatos ¢ das normas.

A atividade processual depende de influéncias particulares de cada ser humano que
conduzem a uma reconstru¢do sempre possivel (porém plural) da situa¢do do processo (gestalt).**!

E natural que a postura declaratéria sobre a discricionariedade do intérprete juridico carregue
a pergunta sobre a seguranca juridica, principalmente do direito penal submetido ao classico
principio da legalidade. Porém, a solu¢dao ¢ ainda a fundamentacao da decisdo judicial, onde as
palavras podem ser levadas ao controle publico. Como explica o proprio Frank — antevendo a
pluralidades das vertentes teodricas traduzidas na teoria da argumentagdo moderna —, a publicidade
das motivacdes ¢ a garantia de poder confrontd-las com as provas produzidas no processo, segundo
as convicgdes e tradi¢des de determinado momento histdrico.*

E nesse contexto que a teoria da associagdo diferencial, originariamente criada para explicar
as causas (etiologia) do crime por Edwin Sutherland, ¢ considerada como ferramenta util no
preenchimento das categorias penais dos erros de tipo e de proibi¢do, porquanto se trata de critério
topico indiciario que auxilie o intérprete a escolher os fatos que possam ajudar no delineamento da

situacao tipica.

“9 f possivel dizer que Frank ndo foi um bom filésofo, porque ndo sistematizou suas ideias, de modo a testa-
las consistentemente. Mas suas criticas continuam validas, ¢ tanto que suas conclusées ¢ o ponto de
diferentes vertentes tedricas, a exemplo da hermenéutica pos Segunda Guerra Mundial. PAUL, Julius. The
legal realismo of Jerome N. Frank.A study of fact-skepticism and the judicial process.Haia: Martinus
nijhoff, 1959, p. 129-150 e 76-88.

0 FRANK, Jerome. Courts on trial. Myth and reality in american justice. New Jersey: Princeton, 1973, p.
146-156.

1 FRANK, Jerome. Derecho e incertidumbre. Buenos Aires: centro editor de america latina, 1968, p. 91-
97.

“21dem, ibidem, p. 97. Cf. também CAYON, José Ignacio Solar. El realismo juridico de Jerome Frank.
Normas, hechos y discrecionalidad em el processo judicial. Madrid: universidad carlos 111, 2005, p. 200-206.
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A historia de vida de alguém, na qualidade topica de indicio, ndo s6 explica o que esta na
cabeca do sujeito, mas denota fatos objetivos suscetiveis de controle judicial.
Nao obstante, antes de discutir esse fopus indiciario, € necessario abordar uma questdo

preliminar, que ¢ a quem cabe o dnus probatorio de alegar e provar o erro.

B. Legitimidade e Onus Probatério.

A quem cabe exercer o Onus probatorio de alegar o erro ndo ¢ um problema tao-so
processual, como poderia parecer com a leitura do art. 156 do codigo processual penal brasileiro.*
Relaciona-se diretamente com o principio da presungao de inocéncia.

No direito comparado, precisamente espanhol, a jurisprudéncia segue a opinido de que o
onus ¢ do réu, uma vez que cabe a acusagdo apontar os pressupostos de punibilidade, a exemplo da
consciéncia de antijuridicidade, do dolo etc. Eventual contrarresposta deve ser incumbéncia do réu,
que deve questionar a pratica do fato imputado, posto ser decorréncia logica que, quem pratica a
conduta, pratica-a conscientemente. O argumento de que nao houve consciéncia ou era impossivel
exercer o Onus de se informar se constitui em excecdo a existéncia da propria consciéncia, que fora
provada pela acusagdo.**

A jurisprudéncia brasileira, embora nao discuta o tema expressamente, também adota o
raciocinio do magistério jurisprudencial espanhol, haja vista o argumento do erro se restringir a
defesa; do contrario, se nada for alegado, vé-se a denlincia em que se imputa o crime ser apreciada
sem qualquer conjectura sobre o erro, ressalvadas, evidentemente, as hipoteses em que o juizo
considera de oficio a questdo. De uma forma geral, a alegacdo de erro de tipo ou de proibicao ¢
aceita na qualidade de assunto referente a “excludente de antijuridicidade”, por isso assunto da
defesa.*”

Nieto Martin critica tal postura, posto no direito penal ndo viger argumentos positivos e

negativos de imputacao. Todos sdo necessarios para configurar a responsabilidade penal. Assim o

43 «Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: I-
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante.”

4 MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 49.

*®REsp 700.540/RS, REsp 892.366/MG e, também do STJ, HC 151.047/SP.



131

Ministério Publico, ou quem faga as vezes — seja por legitimidade subsidiaria ou privativa — deve ter
o onus de ndo s6 provar os requisitos da punibilidade, a exemplo da tipicidade e da culpabilidade,
mas também os negativos, como o conhecimento de antijuridicidade e a auséncia do erro penal.**

Inés Nogales também adota a opinido em comento, escudada no argumento de que o
conhecimento de antijuridicidade ¢ pressuposto da punibilidade, portanto, ¢ 6nus da acusagdo
prova-lo em toda sua dimensdo. A ideia de que o erro ¢ uma excecao perde o sentido na medida em
que a discussdo se afasta do direito penal classico, quando se trata de normas técnicas pouco
conhecidas da sociedade, logo ndo deve a defesa carregar esse 6nus.*’

Felip I Saborit tem uma opinido diversa. Assevera que deve ser tarefa do réu desconstruir a
imagem de que det¢tm o conhecimento de antijuridicidade percuciente ao de uma pessoa
socializada.**®

E importante patentear a dimensdo pratica do problema. Dificilmente o argumento da
acusacdo sera desconstruido se ndo houver uma apresentagdo de prova pela defesa. Demonstrados
os requisitos da tipicidade, antijuridicidade e da culpabilidade, a contrario senso, ndo ha mais
sentido em demonstrar que também nao ha os erros de tipo ou de proibicdo. Sempre cabe a defesa
alegar o erro, se ndo evidenciar o lastro probatorio, sobeja a alternativa de o juizo avaliar o conjunto
de provas; todavia ndo se pode obrigar a acusacgao a produzir prova desconhecida.

Cumpre recordar que os elementos subjetivos do tipo e a propria existéncia do dever de se
informar sdo provados indiretamente por meio de indicios. A afirmacdo do erro deve estar
estabelecida a partir de acontecimentos indiretamente relacionados ao fato qualificado como delito,
que sdo pontos de partida argumentativos na construgdo da existéncia do erro.*”

E a ordem regular, entdo, que o proprio réu tenha condigdes de apontar fatos que o beneficie
com a absolvigdo ou diminui¢do de pena, uma vez que ¢ ele quem vai levar ao processo a sua

historia de vida, muitas vezes de conhecimento restrito e pessoal. Nessa senda, ¢ que Enrique

%26 MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de

prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 50.

*’NOGALES, Inés Olaizola. El error de prohibicién. Especial atencion a los critérios para su apreciacion y
para la determinacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad. Madrid: La ley, 2007, p.
130.

“Apud, idem, ibidem.

%29 £ valido anotar o arguto pensamento deDiez Ripollés, de que é necessaria a exposi¢do de uma teoria da
argumentagdo juridica que oportunize a confirmacao intersubjetiva dos fatos indiretos que sustentam
assertivas sobre os elementos subjetivos do delito. RIPOLLES, José Luis Diez. Los elementos subjetivos
del delito. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF, 2007, p. 285-287.
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Bacigalupo reconhece que o erro de proibi¢do s6 pode ser apreciado pelo Tribunal quando o
acusado expressa ou implicitamente apresenta o argumento em sua defesa.*’
Com o objetivo de melhor aprofundar os critérios que influenciam na prova do erro penal é

que doravante se aprofundara a questao do indicio probatério.

C. Construgio Abdutiva do Erro Penal a partir dos Indicios.

Maria Thereza de Assis Moura define o indicio como um fato especifico, concreto, de onde
surge uma conclusdo guiada pelas regras da experiéncia ou pelo trabalho cientifico. Difere da
presungio porque esta ¢ abstrata e subjetiva. **'

Numa explicagdo concisa, o indicio seria uma circunstancia acessoria que se prende ao fato
principal, seja por meio de uma relagdo com o fato mesmo, ou com o agente ou, por fim, com o
modo por que foi produzido o fato. E um dedo que mostra o objeto discutido na relagdo
processual.*?

Por estar acertado numa probabilidade, ¢ que o indicio estd sujeito a uma série de condi¢des
que lhe dao eficicia probatoria como a certeza do fato indicidrio, a pluralidade de indicios e a
convergéncia das ilagdes.*”

A certeza do fato decorre de nao causar duvidas, pois ninguém pode afirmar algo com base
em fato duvidoso e, quanto as duas outras condi¢des, ¢ medida de precaugdo com o fim de sustentar
maior probabilidade.

E natural que, quando o indicio é bastante forte, seja considerado sem a necessidade da
produgdo de outras provas. E o que ocorre quando se verifica a socializa¢do do sujeito.

Com frequéncia, a jurisprudéncia patria debate sobre o efeito argumentativo do indicio
modus operandi. No delito de evasdo de divisas, a forma pela qual o dinheiro estd escondido na

mala, entre roupas, de forma a disfarcar sua existéncia, ¢ importante indicio que demonstra ter o

“9BACIGALUPO, Enrique. Tipo y error. Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p. 136. Conferir também
Micheli, que resenha ser 6nus da acusacdo a prova de todos os fatos positivos do crime. E essas provas t€ém
de ser suficientes, inclusive, para superar argumentos da defesa que questionem os pressupostos de
punibilidade. MICHELLI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Bogota: temis, 2004, p. 241-242.

“'MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A prova por indicios no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 55.

2 MITTERMAIER, C.J.A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: bookseller, 2008, p. 421.

“*MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A prova por indicios no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 93-99.
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sujeito consciéncia da conduta proibida, afastando, por completo, o argumento dos erros de tipo e de
proibigdo.**

Outro exemplo esclarecedor, ainda sobre o modus operandi, seria a omissao de informagodes
ao Fisco com o escopo de sonegar tributos. A maneira pela qual os valores sdo omitidos ¢é
importante indicio de que o sujeito tinha o intuito de negar informagdes aos servidores da Receita,
sobretudo quando a profissdo exige o conhecimento da informagao sonegada no exercicio diario das
tarefas.*’

Recolhidas as experiéncias jurisprudéncias, apontam-se, sem carater exaustivo, 05
importantes indicios que permitem confirmar ou afastar o erro penal: a) a natureza do delito; b) o
modus operandi utilizado; c¢) a condugdo de vida e a reincidéncia; d) a profissdo do sujeito e ¢) a
atitude da vitima.*¢

O primeiro deles ja foi bastante discutido durante o decurso desta dissertagdo, pra evitar
repeti¢des, basta lembrar Munhoz Netto, quando assevera quea natureza universal ou convencional
da norma violada pode ser importante critério para avaliar a consciéncia de antijuridicidade.*’

Consoante comentado alhures, ¢ criticavel qualquer posicdo extremada, que adote a
impossibilidade do erro de proibigdo para o direito penal convencional e a certeza dos erros de tipo
e de proibicdo para os delitos coletivos, sobretudo em face da heterogeneidade cultural das
sociedades atuais.

O normal ¢ que os conflitos surjam no campo residual das normas tradicionais,*® de teor

universal ou convencional, a exemplo do proibitivo de transfusdo de sangue por motivo de religido

% ACR 6.954-CE, TRFS5. Tipo penal: art. 22, paragrafo tinico, Lei n® 7.492/86: “Art. 22. Efetuar operagdo
de cambio ndo autorizada, com o fim de promover evasdo de divisas do Pais: Pena - Reclusédo, de 2 (dois) a
6 (seis) anos, e multa. Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove, sem
autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depositos ndo declarados a
reparticao federal competente.”

435 ACR6029/PB, TRF5. Nesse precedente, a condenada era odontdloga e a expressividade dos valores, bem a conduta
processual da ré, que afirmou passar por dificuldades financeiras, foram importantes indicios para mostrar que havia
plena consciéncia das circunstancias de fato e da antijuridicidade. Tipo penal: art. 1°, I, Lei n® 8.137/90: “Art. 1°
Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas: I - omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias; Pena -
reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.”

¥ NOGALES, Inés Olaizola. El error de prohibicion. Especial atencion a los critérios para su apreciacion
y para la determinacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad. Madrid: La ley, 2007, p.
132-151.

“*? MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 95-100.



134

versus o direito a vida; no direito penal acessdrio, por outro lado, hd o problema de normas de baixa
assimilagdo social, porquanto ndo valha a completa indulgéncia porque quem se submete a setor
regulamentado tem forte motivo para se informar previamente.*

No caso dos delitos acessorios, vale, isto sim, maior consideragdo sobre o tempo de vigéncia
da norma, grau de estudo do sujeito e outros indicios, ja que, estatisticamente, a jurisprudéncia
reconhece que 0 maior niumero de erros ocorre nos crimes supraindividuais.**

O modus operandi, de fato, € importante indicio da consciéncia de antijuridicidade quando o
sujeito haja utilizado o que a doutrina espanhola chama “vias de fato desautorizadas”, quando se
tenha tentado ocultar a realidade mediante simulacgio e outras fraudes.*!

A condugdo de vida e reincidéncia falam por si.

Quanto ao segundo, quem praticou a conduta pela segunda vez ou mais € provavel conhecer
os efeitos morais e legais do ato.

Quanto a condugdo de vida, tem um efeito de convencimento menor. O importante ¢ que
caracteristicas da personalidade ndo sejam levadas em conta como foro argumentativo decisivo,
consoante serd examinado na teoria da associagao diferencial.

Por fim, a profissdo do sujeito € outro elemento indiciador, ja que, p. ex., se um especialista
em tributos comete um delito fiscal, a sua conduta terd de ser rigorosamente analisada, quanto a
forma e 0 modo de cometimento da infragdo,*** posto que a atuac¢do profissional pretérita demonstra
que o individuo tinha conhecimento sobre os fatos.

A grande questdo ¢ qual for¢a de credibilidade deve ser dada aos indicios, que sdo provas

mais frageis do que as diretas, que examinam os fatos sub judicio. Conforme se sabe, a verdade do

8 JAKOBS, Giinther. Conocimiento y desconocimiento de la norma. In: JAKOBS, Giinther e
STRUENSSE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires: hamurabi, 1998,
p. 70-71.

4% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 885.

" MOTTA, Ivan Martins. Erro de proibi¢io e bem juridico-penal. Sio Paulo: RT, 2009, p. 137-160.

*“'NOGALES, Inés Olaizola. El error de prohibicién. Especial atencion a los critérios para su apreciacion y
para la determinacion y para la determinacién de su vencibilidad e invencibilidad. Madrid: La ley, 2007, p.
142.

2 NOGALES, Inés Olaizola. El error de prohibicion. Especial atencion a los critérios para su apreciacion
y para la determinacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad. Madrid: La ley, 2007, p.
149.
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processo penal ¢ limitada ndo s6 por fundamentos filosoficos, mas também pelas questdes
estruturais do procedimento, a exemplo da compreensao cénica e do limite temporal.

O discurso processual nao pode ser indefinidamente dialdgico e heteroldgico. Isto é, ndo
pode se constituir aberto para um didlogo eterno de teses, em que os fopoi sejam elevados a
condicdo de extrema complexidade, surgindo questdes de questdes em cascata.

Muito pelo contrario, apos oportunidades institucionalizadas de dialogo, o processo se
encerra com um ato assertivo e declarativo, que diz o que ¢ o direito e se impoe pela for¢a, quando,
entdo, o discurso muda de dial6gico para monoldgico, uma vez que a decisdo ndo elimina o conflito,
porém o torna indecidivel porque ja finalizado o procedimento.**

Essa visdo pragmatista ¢ muito bem captada pelo processualista italiano Paolo Tonini, ao
visualizar a problematica no¢do de verdade e as estruturas abertas do discurso processual que
exigem um ato soberano para finaliza-lo.

Pontua o autor em comento que o uso da linguagem e a utilizagdo de méximas de
experiéncias tornam o didlogo insuscetivel de controle posterior, por isso a racionalidade das
decisdes s6 ¢é passivel de fiscalizagdo mediante a motivagdo e o esclarecimento da forma de
raciocinio empregado na arte de julgar — abdutivo, dedutivo ou indutivo —, a fim de os demais
interessados no decidido possam reconstituir os fatores que resultaram na decisio final.**

Arremata o Prof. Tonini que o principio de livre convencimento do julgador tem em seu bojo
o dever de motivar conforme uma cronica da valoragio racional e do rito do processo.*?

Assim sendo, enfim, a racionalidade deve se traduzir numa motivagdo escrita, desnudando
os critérios seletivos do direito penal de acordo com os fatos discutidos no processo.

E uma passagem problematica do direito material para o processo, onde o critério de recorte
da realidade do direito penal ndo se “processualiza”, mas guarda sua autonomia enquanto hipotese
que deve ser afirmada por meio de fatos.**

Os indicios, consequentemente, funcionam como instrumentos que unem o lado substantivo
e adjetivo do direito a medida que os elementos subjetivos do tipo, especialmente a conconsciéncia

de antijuridicidade (dolo), sdo afirmados a partir de uma coordenagdo de fatos, que apontam para a

existéncia dos referidos elementos. Nessa senda, as maximas de experiéncia, paralelamente, devem

*“3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: forense, 1997, p. 20-30.
“* TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 70-73.
> TONINI, Paolo. Lineamenti di diritto processuale penale. Milano: giuffré editore, 2009, p. 131-132.

** HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 146.
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ser recolhidas e alinhadas como maneira de expor a relevancia juridica dos indicios justificadores da
responsabilidade penal.*’

Assim, a importancia das espécies de inferéncias de raciocinio ganha maior atengdo para as
provas indiretas do que as diretas, ja que se trata de uma reconstru¢do dos fatos mais sofisticada e
de necessdria validacdo interpessoal, ou melhor, de elementos subjetivos insuscetiveis de
comprovagao direta.

Destarte, cresce o interesse de explicar o que ¢ o raciocinio abdutivo, inferéncia inata ao
pensamento juridico de qualificar fatos. Paolo Tonini o denomina como uma unido entre o
raciocinio dedutivo e indutivo. Se este ¢ uma operagao logica por meio da qual se extrai uma regra a
partir da observagao constante de fenomenos ou casos similares, e aquele quando se dispde de uma
regra para qualificar um fato, o abdutivo ¢ quando se parte de um fato particular para concluir outro
fato particular, passando por uma regra geral. O limite do raciocinio abdutivo ¢ que sua validade ¢
cingida ao fato que esta sob analise.*®

Nesse caminho, o comentario feito acima sobre Jerome Frank vem a calhar. A reconstrucao
dos fatos — assim como a escolha e interpretagdo das normas — é sempre seletiva e depende de uma
imagética elei¢do do que parece relevante no conjunto dos acontecimentos.

O método abdutivo € essencial para aclarar como surgem as interpretagdes juridicas. E por
isso pertence ao contexto da descoberta. O nascimento da hipotese sobre a questdo nasce,
simultaneamente, ja quando se escolhe o fato indicidrio para sustentar a afirmativa.

E diferente do contexto da justificacdo, que ndo é o objeto deste trabalho, porque interessaria
apenas para esquadrinhar e hierarquizar a relevancia indiciaria de argumentos postos em decisdes.**

A preocupacao nesta dissertagdo, vale repetir, ¢ dizer que as associagdes diferenciais sao
elementos indiciarios para confirmar ou afastar o erro penal. Nao ha apretensdo de escalonar qual o
indicio mais importante.

Retomando um caso ja discutido acima, veja-se a seguinte abducao.

*“’BARTOLI, Roberto. La prova delle componenti psichiche: volontd, conoscenza, conoscibilitd. In: FRANCESCO,
Giovannangelo de ef al (orgs). La prova dei fatti psichici. Torino: g. giappichelli, 2010, p. 222-226.

*# TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 73-74.

*“9 FRANK, Jerome. Law & the modern mind.New Brunswick-Londo: transaction, 2009, p. 159-171.
NOBREGA, Flavianne F. Pragmatismo e raciocinio abdutivo: a contribuicio de Charles Sanders peirce

para o direito. Dissertagdo em mestrado. Programa de Pos Graduagdo em Direito. Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2007, p. 37-45.
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1. Caso: encontra-se, na casa de um contador, um conjunto de documentos que provam
movimentac¢ao financeira diversa da declarada pelo cliente do contador ao Fisco.
2. Regra: quem omite receitas fiscais deve simula-las ou empregar outra fraude.

3. Caso (hipétese falivel): o cliente do contador e este cometeram o crime de sonegag¢ao fiscal.

Perceba que, embora a hipotese possa surgir com uma intui¢do (insight), trata-se apenas de
uma conjectura que deve ser construida durante a longa e complexa fase da responsabilizacao penal,
na qual se demonstrardo a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, ao lado das reflexdes
politico-criminais sobre o carater preventivo da pena e, por conseguinte, de tolerancia da conduta.

Destarte, a hipdtese provavel, que afastaria a discussdao do erro de tipo e de proibicao, nao
decorre de um raciocinio indutivo ou dedutivo, mas da inven¢do de conjecturas para levantar
suspeitas. E uma arte construtiva do discurso de natureza abdutiva.*>

Em termos logicos, Aristoteles apresenta essa inferéncia como um silogismo entimematico,
aplicado como instrumento de apresentar provas com finalidade persuasiva.*'

O entimema ¢ uma forma de raciocinio aplicavel a premissas provaveis quando a natureza
do assunto — assim como o processo — torna extremamente incerta qualquer afirmagdo.*?

Nao obstante, destaque-se que o silogismo é s6 a forma logica em que se apresenta o
raciocinio — ¢ um posterior. Por essa razdo que toda a criatividade a ser explorada na arte da
conjectura, como a seguir serd demonstrado, pode ser melhor fundamentada com Charles Peirce,
que fixou as bases do pragmatismo norte americano, destacando-se o contexto da descoberta e o
raciocinio abdutivo.

Como disserta a Prof®. Flavianne Nobrega, as bases filosoficas de C.Peirce podem ser usadas
para o direito, porque permitem compreender, a partir da inferéncia abdutiva, os problemas da

prética juridica.

% PLEBE, Armando e EMANUELE, Pietro. Manual de retérica. Sdo Paulo: Martins fontes, 1992, p. 53-
55.

1 ARISTOTELES. Retérica. Madrid: gredos, 1999, 1355a, 5-25, p.169-170.

*? Na tOpica, Aristoteles ndo tinha ainda desenvolvido o conceito de entimema, chamando-o de aporema. O entimema s6
ganhou autonomia com os primeiros analiticos. ARISTOTELES. Tépicos. Madrid: gredos, 1994, 161b40 a 162a5-15, p.
295 e 298. Aristoteles chama de verossimel o que chamariamos de maxima da experiéncia — aquilo que normalmente
ocorre —, enquanto que ele chama de signo o que seria um termo representativo de algo. Porém, na pratica, essa
distingdo ¢ ofuscada pelo fato de que as méaximas de experiéncia representam algo, sendo simbolo provavel de
conclusdes. ARISTOTELES. Analiticos primeiros. Tratados de 1ogica (6rganon). Madrid: gredos, 1995, 70a10-30, p.
294,
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E possivel fazer um paralelo com o proprio conhecimento cientifico. O saber é formado por
crengas resultantes de hipoteses testadas, uma vez que os efeitos de ideias aplicadas no mundo real ¢
que dao balizas para sua validade. Enquanto os efeitos ndo forem questionados, cria-se uma crenga
de verdade até ulteriores questionamentos. Todavia, ndo se trata de um conhecimento imutavel, uma
vez que a verdade — leia-se, crencas —, sdo questionadas quando se tornam inadequadas para
explicar fendmenos que outrora ndo despertavam duvidas.*?

Enfim, o conhecimento cientifico é encontrado num sistema de crengas cuja validade esta
apoiada na experimentagdo de premissas e de posterior acordo quanto aos seus efeitos.**

Dessa forma, ¢ dado perceber ja uma aplicagdo pratica do pragmatismo.

Pex., o método pragmatista ¢ empregado como fundamento epistemologico desta
dissertacgao.

E um trabalho orientado para inquietagdes que surgiram ao olhar a pratica juridica, momento
no qual se quebrou o sistema de crenca de que o erro de tipo e de proibi¢do, segundo o finalismo,

poderia resolver o problema da equivocada interpretacdo dos elementos normativos do tipo.*>

*3 NOBREGA, Flavianne F. Pragmatismo e raciocinio abdutivo: a contribuicio de Charles Sanders

peirce para o direito. Dissertacdo em mestrado. Programa de Pés Graduacdo em Direito. Universidade
Federal de Pernambuco. Recife, 2007, p. 81-92.

** Vale o adendo, o conhecimento cientifico seria um so, ndo importa se das ciéncias naturais ou humanas. E
0 homem e o ambiente também formam um s6 mecanismo de estimulos e respostas PEIRCE, Charles S.
What pragmatism is. In: THAYER, H. S. (org.). Pragmatism.The classic writings. Indianapolis, Cambridge:
hackett publishing company, 1982, p. 108-109. A melhor forma de encontrar a crenga € verificar o habito de
certa pessoa, ¢ nele que o pesquisador pratica seu sistema de concepgdes sobre o mundo. E esse método
cientifico que afasta o conhecimento de qualquer outro método como o da tenacidade, fundado na crenga de
dogmas, uma vez que o habito ndo afasta a davida. Pelo contrario, ¢ natural que o pesquisador em
determinado momento da sua historia duvide sobre pontos de sua crenca, submetendo novas hipoteses a
teste. E importante destacar que essa crenga nio é subjetiva, porque ela ocorre no espago intersubjetivo da
linguagem onde o individuo sé pode interpretd-la quando aceita o proéximo como semelhante. Conferir
PEIRCE, Charles S. How to make our ideas clear. In: THAYER, H. S. (org.). Pragmatism.The classic
writings. Indianapolis, Cambridge: hackett publishing company, 1982, p. 94-100, ¢ MEAD, George H.
Mind, self, & society.From the standpoint of a social behaviorist. Chicago e London: university of Chicago
press, p. 273-281.

** Dewey chama o principio da inteligéncia o0 método de raciocinio em que as crengas sdo justificadas a
partir dos seus efeitos, bem assim, por outro lado, o conhecimento de acordo com a diivida nos efeitos das
crencas. DEWEY, John. How we think. Chicago, D.C. heath & CO publishers, 1910, p.68- 101. Conferir
também SHOOK, John R. Os pioneiros do pragmatismo americano. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 49-
67.
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Porém ndo so isso, tal método ¢ a propria justificacdo filosofica para analisar a seguir o
argumento da associacao diferencial, enquanto critério topico indiciario da distingdo entre os erros
de tipo e de proibicao.

Assim, ante o exposto, impender realcar um dos elos que relaciona este subtopico ao
proximo, que ¢ o contato entre o indicio processual e a topica.

Como se sabe, o indicio ndo ¢ propriamente meio de prova, ja que se trata de um fato
indireto que, através de uma operagdo mental, chega a outro fato.*** Esse caminho é posteriormente
justificado pela argumenta¢do em que, de um fato, constroi-se a ponte para a situagdo principal.
Destarte, o indicio ¢ a traducdo processual de um topus, nos moldes aristotélicos, um lugar-comum
argumentativo de onde se inicia o discurso.

A tese desta dissertagdo, repita-se, ¢ que a associagdo diferencial ¢ importante critério
processual para selecionar os fatos da realidade indicidrios da presenga do erro de tipo ou de

proibicdo, que devem ser usados como um fopus no discurso juridico.

3.2 Teoria da Associaciao diferencial como Critério Topico Indiciario dos Erros de Tipo e de

Proibicao.

A teoria da associacao diferencial de E. Sutherland foi elaborada num momento em que a
criminologia nos Estados Unidos tentava responder a pergunta de como o ser humano desenvolve o
desejo de praticar o crime.

O contexto anterior a Segunda Guerra Mundial era desenhado pela polémica entre aqueles
partidarios de teorias bioldgicas e outros que viam o crime como produto de circunstancias
sociais.*’

Sutherland articulou tanto o aprendizado individual quanto o ambiente social em que o
sujeito estivesse envolvido.

Assim, se no nivel macro era possivel enxergar uma organizacao social diferenciada como o
local onde o sujeito desenvolveu suas habilidades, p. ex., suburbios onde hé a cultura do crime que

facilitaria o ingresso de jovens na atividade ilicita; na microandlise, verificam-se diversas

%6 FERRANDIZ, Leonardo Prieto-Castro y CABIEDES, Eduardo Gutiérrez de. Derecho processal penal.
Madrid: tecnos, 1989, p. 247-248.

*’LANIER, Mark and HENRY, Stuart. Essential criminology. 3° ed. Philadelphia: westview press, 2010, p.
158-173.
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associacoes diferenciais presas ao modo de existir de uma Unica pessoa. Portanto, o crime nao
seriabioldgica e culturalmente transmitido, mas aprendido a partir da interagido simbolica.*®

Os contatos sociais ajudam a formar a personalidade dos participantes. O grau de confianca
que o observador tem em relacdo a observados se constroi com o atendimento das expectativas
sociais do observador. E, da mesma forma, se os outros também esperam respostas do observador,
este também tende a incorporar as expectativas de terceiros observados na qualidade de
comportamentos pessoais para garantir sua socializacao.

Em outras palavras, se o “eu” se socializa com a estabilidade de suas expectativas sociais,
quando atendidas por terceiros, ¢ normal que este “eu” também incorporecomo sua conduta as
expectativas dos outros, selando a interagdo em sociedade.*’

O trago da associagdo diferencial se constata tanto em comunidades ricas quanto pobres, pois
todo ser humano constroi seu aprendizado a partir das associagdes, que podem denotar
comportamentos adequados ao regime juridico e moral quanto serem desviantes.

E preciso ressaltar que esse pensamento ndo se identifica com a desorganizagio
socioeconomica de classes desfavorecidas, ja que as associagdes diferenciais também se verificam
em classes sociais privilegiadas.*®

O particular da teoria de E. Sutherland € reunir uma caracteristica comum das pessoas que
cometem delitos, independente da classe social. P.ex., o género “criminosos profissionais”’também
inclui outra categoria criada por Sutherland, a espécie “criminosos de colarinho branco”,*" além do
criminoso de baixo poder aquisitivo.

O criminoso tem como nota vulgar o fato de ter relagcdes pessoais que contribuam para a

atividade desviante. Essas pessoas, a par das tratativas que violam o coédigo de ético-juridico —

podem também manter relagdes sociais solidas, reconhecidas e aceitas pelos demais membros da

S8l dem, ibidem.
Sdem, ibidem.
401 dem, ibidem.

! Criminoso de colarinho branco é aquele que comete o crime através do uso de poder. Embora seja dificil
precisar exatamente o que consistiria o abuso de poder, o conceito “crime colarinho branco” é ferramenta
teorica extremamente Util para as pesquisas criminoldgicas, p.ex., a da seletividade da justica criminal.
SANTOS, Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 93-121 e 305-
310.
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comunidade. De certa forma, ¢ at¢é bom para os negocios ilicitos que os praticantes sejam
reconhecidos como pessoas “de bem” pela sociedade. ***

Em suma, a par do criminoso de colarinho branco, a associagdo diferencial tem amplitude
para explicar o blue-collar criminals, criminosos de baixo poder aquisitivo.

Isso demonstra que a associagdo diferencial ¢ importante instrumento para verificar o que
esta na cabeca do sujeito, independente da sua classe social.

Por conseguinte, a teoria tem uma relagao direta com este trabalho, no sentido de ser indicio
topico na leitura da realidade a fim de distinguir os erros de tipo e de proibi¢do quanto a valoragdo
dos elementos normativos do tipo.

Quem alega um erro de tipo pode ter seu argumento desacreditado se a sua historia de vida
indiciar que havia forte conconsciéncia sobre os elementos do tipo.

Como ja destacado no decorrer da dissertacdo, o dolo exige o conhecimento decorrente da
esfera paralela do profano. Cuida-se de conhecimento que nao exige prévia reflexdo, pois pode ser
um conhecimento implicito que se da durante a pratica da conduta.

Assim, ultrapassada a fase do erro de tipo, a discussdo do erro penal sé poderia surgir no
ambito do dever de se informar (e. de proibicdo) para os que demonstrassem historia de vida
resultante de aprendizado da norma.

Observe que esse indicio poderia ser aplicado a qualquer pessoa, pois a associagao
diferencial ndo ¢ fruto, repita-se, de uma desorganizag¢do social, mas de uma organiza¢do social
diferente, encontrada na historia de aprendizado de qualquer pessoa, j& que o trago particular
desviante da associacdo ¢ o conteido do aprendizado — e ndo o aprendizado, que ¢ inerente a
qualquer ser humano.**

A teoria de Sutherland pode ser exposta em nove axiomas abaixo sublinhados,*** que, mais

tarde, foram reformados, consoante sera visto.

1. O _comportamento criminoso ¢ aprendido.Ninguém herda caracteristicas voltadas para o

crime. N3o existe 0 criminoso nato, pois.

%2 SUTHERLAND, Edwin H. The professional thief. Chicago-London: Chicago press, 1989, p. 172-193.
Cf também SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Crime. New York: Yale press, 1983, p. 45-62.

*SLILLY, J. R.; CULLEN, F. T. ¢ BALL, R. A. Criminological theory.Context and consequences.
California: sage publications, Inc, 5™ edition, 2011, p. 39-50.

** SUTHERLAND, Edwin H. Principles of criminology. 6° ed. Chicago: J.B. Lippincott Company, 1960,
p. 76-80.
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2. O comportamento criminoso € aprendido em interacdo com outras pessoas de acordo com

um processo de comunicacdo.

3. A principal parte do aprendizado do crime ocorre dentro de um circulo pessoal de amizade.

4. Quando o crime € ensinado. o aprendizado inclui técnicas de pratica criminosa. A teoria ndo

pretende ser sO descritiva do processo de fazer o crime, mas ela resvala na motivagdo e na
atitude do sujeito influenciadas pela associagao diferencial.

5. O motivo e seducdo para os proveitos do crime sdo decorrentes de influéncias favoraveis ou

desfavordveis ao cumprimento da norma.

6. Uma pessoa torna-se delingiiente porque as influéncias prescritivas favoraveis a violacdo da

norma legal s3o maiores dos que a do seu cumprimento. Este ¢ o coragdo da teoria da

associacao diferencial. E preciso distinguir relagdes favoraveis ao crime, desfavoraveis e
neutras.

7. Associacdes diferenciais podem variar em fregiiéncia, duracdo. antecedéncia (priority) e

intensidade. A “frequéncia” seria o grau de interagao diferencial. A “duragdo” seria a quantidade
de tempo em que se desenvolve a associacdo. A “antecedéncia” o quanto mais cedo se esta
envolvido nas associacdes. E a “intensidade” ¢ um conceito se refere ao grau de pertinéncia
emocional que uma pessoa tem com o contato que funda a associacdo; em suma, o prestigio e
status de uma associagao.

8. Os processos de aprendizado de um crime envolvem recursos comuns a qualguer

aprendizado. Isso destaca que ndo se trata de um aprendizado exercido apenas por criminosos,

mas s0 o contetido ¢ que ¢ diferente do aprendizado feito em escolas etc.

9. Embora o comportamento criminoso seja uma expressao de necessidades e valores, esses
dois ndo explicam o crime, pois também estdo presentes no comportamento ndo criminoso.

Tendo em vista que a diferenga se da sobre o conteido do aprendizado, e ndo sobre o processo,
ndo se pode diferenciar essa acdo em razdo dos valores. P. ex., ganhar dinheiro ¢ uma
necessidade que pode ser preenchida por condutas desviantes ou ndo. Da mesma forma, valores

como o amor ¢ outros ndo definem uma pratica criminosa.

E possivel formular algumas criticas a teoria de Sutherland, uteis a este trabalho. Seriam: a)
nao consegue explicar o motivo de uma pessoa optar por relagcdes desviantes, ja que todos exercem
bons e maus papéis em sociedade; b) como comprovar empiricamente uma associa¢ao diferencial

determinante; e ¢) ndo explica os crimes passionais.
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As trés criticas sdo rebatidas por Donald Cressey, numa edi¢do revista do livro criminology
de Sutherland. Afirma o comentarista que uma teoria sociologica do crime deve observar o contexto
em que a conduta ¢é praticada, sob pena de ter dados insuficientes se se restringir ao ambiente da
conduta praticada. Por outro lado, o déficit empirico ndo ¢ questdo a ser resolvida pela associagao
diferencial, j& que ela funciona como um principio geral na andlise do crime, € por isso que ndo ha
uma preocupagdo com 0s crimes passionais, uma vez que o objeto da teoria ndo sao pessoas em
concreto, mas elaborar um instrumento que permita a macroanalise (organizagdo diferenciada) e a
microanalise (associa¢do diferencial) da conduta desviante.*®

Ronald Akers, académico continuador da teoria de Sutherland, fez varias observagdes com
base nas criticas comuns a teoria em comento. Considerou a importancia de ampliar o rol das
associagdes para envolver ndo sé pessoas, mas também instituigdes e qualquer outro meio que
viesse a colaborar na formagdo da personalidade das pessoas.*®® Com isso, tornou-se insofismavel a
importancia de reconhecer nas experiéncias passadas importante indicio para a coconsciéncia do
sentido de ilicito da conduta.

Fernando Cordoba reconhece que as teorias voltadas para explicar o ambito do dolo,
enquanto conhecimento latente e oculto desvelado por Platzgummer, utilizaram como fonte a
psicologia do conhecimento, com o fim de fundamentar um conhecer futuro baseado em
experiéncias pretéritas.*’

Essa tarefa, acredita o autor da dissertagdo, pode ser muito bem explicada com o

interacionismo simbolico, cuja origem se confunde com a escola de Chicago, onde, inclusive, E.

**SUTHERLAND, Edwin H e CRESSEY, Donald.Criminology. 8° ed. New York: J.B. Lippincott
Company, 1970, p. 78-91. Livro reeditado em 1955, em coautoria com Donald Cessey. E dizer que o gérmen
da associacao diferencial comecou em 1924, com o livro criminology, mais tarde reeditado em 1934, como
principles of criminology, quando a teoria da associagdo diferencial foi exposta sem se vincular ao conceito
de desorganizag@o social, entdo em voga com os trabalhos de Clifford R. Shaw e Henry Mckay. ANDRADE,
Manuel da Costa; DIAS, Jorge de Figueiredo. Criminologia. O homem delinqiiente e a sociedade
criminégena. 2* reimpressdo. Coimbra: editora Coimbra, 1997, p. 268-288.

%6 E interessante lembrar o trabalho de Ronald Akers, que destaca o papel de Comportamento operante

como ferramenta para explicar o fenomeno de agdo e resposta (feedback) ocorrido diversas vezes entre o ser
humano e o ambiente que o cerca. Diuturnamente, o ser humano responde a estimulos ambientais, que
podem ser comida, dinheiro, roupa etc. Assim a teoria do Sutherland mereceria o corretivo quanto a origem
das associagdes e quanto ao papel que a midia e outras institui¢des influem no aprendizado, alargando o
campo das associagdes que, para Sutherland, seriam sobretudo interpessoais. AKERS, Ronald L. e
SELLERS, Christine S. Criminological theories. New York: Oxford press, 2009, p. 85-122.

%7 CORDOBA, Fernando Jorge. La evitabillidad del error de prohibicién. Madrid, Barcelona e Buenos
Aires: Marcial Pons, 2012, p. 100-108.
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Stuherland principiou o desenvolvimento da teoria da associagdo diferencial. Para ndo fugir dos
limites de uma dissertagdo em direito penal, por dbvio, serdo destacados apenas os aspectos que
interessam ao tema do erro.

O erro penal corresponde a um estado mental de crenca equivocado, que, por sua vez,
influencia no ato de linguagem assertivo e compromissivo.*® Como o agente compreende mal a
realidade, seja sob as circunstancias de fato, seja sob a negligéncia em se informar para agir
corretamente segundo a consciéncia de ilicitude, a dire¢do de ajustamento do ato ndo obtém
sucesso.

A realidade ndo corresponde ao estado mental e, por conseguinte, o sujeito cré e afirma algo
inexistente (ato assertivo) e, por fim, ndo direciona sua conduta para o que realmente deveria
acreditar (ato compromissivo).

Ocorre que, conquanto a intencionalidade nao possa ser desvelada plenamente, ¢ possivel a
comunicac¢do entre a mente e o mundo; e isso se da pelas dimensdes significativas do que o sujeito
realmente quis dizer (atos ilocucionarios).**”

A despeito do fracasso de qualquer estudo causal para encontrar a origem das motivacdes de
escolha, ¢ possivel levantar hipoteses com relativo sucesso empirico como comprova o sucesso da
teoria da associagdo diferenciada na comunidade académica.”’® Como dito alhures, a opgdo entre
uma vontade e outra ¢ um ato que nao encontra referéncia nas leis causais, pois se trata de uma

questdo volitiva (gap),””" e isso se aplica na teoria da associagdo diferencial, uma vez ser impossivel

% SEARLE, John R. Expressao e significado. Sdo Paulo: Martins fontes, 2002, p. 18-46.

* SEARLE, John R. Speech acts.An essay in the philosophy of language.Cambridge: Cambridge university
press, 1969, p. 22-50. MARCONDES, Danilo. A pragmatica na filosofia contemporanea. Rio de Janeiro:
Jorge zahar, 2005, p. 16 — 20. E outro livro ¢ OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta lingiiistico-
pragmatica na filosofia contemporinea. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 184-200. As dimensdes seriam 12,
como a intensidade do propdsito (forga com que se empenha no ato ilocucionario),dire¢do de ajuste,
diferencas de propdsito, direcao de ajuste, sinceridade do estado psicoldgico, for¢a do proposito
ilocucionario, diferenga quanto a posicao do falante e do ouvinte, diferenca quanto a0 modo como a emissao
se relaciona com os interesses do falante, diferenca quanto ao conteudo da forca ilocucionaria, diferenca
entre os atos que sempre sdo atos de ato de fala e outros que podem nao o ser, diferenca entre os atos que
requerem e os que ndo requerem instituigdes extralinguisticas e diferenca entre o uso performativo dos
verbos ilocucionarios. SEARLE, John R. Expressao e significado. Sdo Paulo: Martins fontes, 2002, p. 3-11.

“FARRINGTON, D. P. Childhood risk factors and risk-focused prevention. MAGUIRE, M.; MORGAN, R.;
REINER, R. (orgs).The Oxford handbook of criminology. New York: oxford university press, 2007, p.
733-770.

** SEARLE, John. Rationality in action. Cambridge, Massachusetts, London and England: MIT press,
2001, p. 92-96.
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indicar com certeza infalivel o motivo pelo qual alguém optou pelas influéncias desviantes em vez
das ajustadas aos padroes de legalidade.

Conforme adiantado no corpo da pesquisa, o background ¢ as redes internas de crengas sao
os elementos das dimensdes significativas dos atos de fala que permitem o ouvinte entender o que
se passa na cabeca do sujeito — se ndo hé grau de certeza, permite um grau crivel necessario para as
tratativas sociais.

E isso que justifica a construgio da personalidade (self) por meio de experiéncias passadas.
Questdes como posi¢do social, nivel de estudo e experiéncia profissional sdo importantes indicios
para firmar posicao a respeito da credibilidade de certo ato de linguagem.

George Mead, ao tratar da posi¢ao do individuo face a sociedade, ensinou que a construcao
da identidade pessoal ¢ um reflexo de como se absorvem os estimulos naturais e sociais. Isso se da
porque o individuo desde a mais tenra idade aprende a imitar (play) e a conduzir (game)
personagens em brincadeiras ludicas.*’

Isso ocorre porque o ser humano € o Unico ente cujos atos alcangam a fase da manipulagao e

3 em que cada um constrdi sua personalidade, seja de forma criativa (i) ou apenas

consumo,*’
reflexiva (me) mediante a linguagem (mind). E tal s6 ocorre porque o sujeito sabe que suas respostas
publicas aos estimulos podem ser reconhecidas pelo outro, haja vista que a linguagem oportuniza
que emissor € receptor construam juntos suas personalidades mediante o compartilhamento de
simbolos significantes.*™*

E por isso que existe a interagdo simbélica. O ato que possibilita reconhecer as associagdes

diferenciais como parte do background do sujeito e indicio da sua consciéncia ¢ porque 0 mesmo se

da com todo o ser humano; € o que permite, enfim, olhar um terceiro como se fosse a si proprio.*”

?’MEAD, George H. Mind, self, & society.From the standpoint of a social behaviorist. Chicago — London:
university of Chicago press, p. 273-281. COOK, Gary A. The making of a social pragmatist. Chicago:
Illinois press, 1993, p. 78-98.

2 MEAD, George H. The philosophy of the act. Chicago - London: the university of Chicago press, 1972,
p. 3-25 e 103-125.

474

A consciéncia do individuo (self-consciousness) como pertencente ao grupo surge quando percebe
serem seus atos e corpo também parte de uma experiéncia coletiva. MEAD, George H. Mind, self, &

society.From the standpoint of a social behaviorist. Chicago — London: university of Chicago press, p. 164-
186.

> MEAD, George H. The philosophy of the present. New York: prometheus books, 2002, p. 183-198.
COOK, Gary A. The making of a social pragmatist. Chicago: Illinois press, 1993, p. 115-137.
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Estabelecida a relacdo do individuo com o mundo, ¢ possivel discutir questdes processuais
que envolvam a relevancia dos erros de tipo e de proibicao e a ignorancia deliberada, que ¢ o meio
pelo qual o individuo tenta se beneficiar do suposto erro para conseguir fins ilicitos.

O suporte tedrico do interacionismo simbolico, sobretudo da teoria da associacdo diferencial,

deverad ser o critério aplicado para anélise dos casos abaixo.

3.3Ignorancia Deliberada dos Elementos Normativos do Tipo.

A vista sobre a relagdo entre o erro penal e a ignorancia deliberada (cegueira juridica) ¢ mais
um caminho entre os quais se reconhece a autonomia do problema do erro, posto se tratar do grau de
tolerancia com a falta de efetividade da norma juridica.

Desconhece-se o problema do erro quando se afirma que ¢ um tema sem independéncia, pois
o importante seria definir o que ¢ o dolo e quando se pode negativar o ndo exercicio do 6nus de se
informar. O erro penal ndo ¢ s6 a auséncia do dolo ou da culpa. A sua autonomia se desenha com a
atenc¢do que o assunto requer para a politica criminal.

De fato, se o processo penal preenche os critérios seletivos do direito material segundo um
critério de justica sempre arbitrario em suas escolhas, a autonomia do erro parece olvidada.

Teorias como do dolo e da culpabilidade tornam-se jogos de palavras, para conduzir a
decisdes que ndo atentam ao caso concreto, porque o mundo e suas circunstancias se subordinam
aos conceitos gerais da teoria do delito.

Nesse sentido, escreve com razao Gustavo Bruzzone quando diz que a pratica juridica aplica
os erros de tipo e de proibicdo como se fossem, respectivamente, erros de fato e de direito. Para
tanto, seriam analisados o erro do proibido como algo que se refere as normas, por isso
imperdoavel; e erro de tipo como o que cuida dos fatos.*”

Mas a pratica juridica assim decide justamente porque as consequéncias politico criminais
do erro ndo sdo explicitadas nas decisdes. Carece de sentido dizer que o ato ¢ doloso em razdo do
sujeito conhecer todas as circunstancias de fato que determinam a antijuridicidade da acdo, mas,

contraditoriamente, despir de relevincia a consciéncia de antijuridicidade, ou, de outro angulo,

¢ BRUZZONE, Gustavo A. Un regresso a la distincion “error de hecho” y “de derecho™? A proposito del
estado de La discusion nacional em el ambito del error em el derecho penal. Doctrina penal. Teoria y
practica em las ciéncias penales. Afio 15, n® 57/58. Buenos Aires: depalma, enero-junio 1992, p. 08-16.
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reprovar quem nao se motivou de acordo com a norma, conquanto ndo tivesse como se advertir
sobre a ilicitude da conduta.*””

Se determinado conceito da norma penal é essencial para compreender os fatos — e o referido
termo ndo pertence a histéria de vida do sujeito — a consciéncia de ilicitude ja ¢ relevante no dolo —
e, pois, no erro de tipo. Nao ha motivo para se adentrar no dever de se informar sobre o proibido.

Entdo, ¢ essencial que se atenha a situagdo de fato, quais sao os critérios penais para o erro €
como eles podem ser preenchidos durante o processo.

E verdade que o ideal seria haver dados mostrando quais situacdes a jurisprudéncia
considera atipica ou desculpavel, formatando-se uma tabela quantitativa e qualitativa de casos com
os critérios adotados para, em tese, dar-se seguranca no processo de decidir. Porém, ndo sendo esse
0 objetivo da dissertacdo, sobreleva demonstrar meios processuais para se investigar como ¢€
possivel vislumbrar se o sujeito podia se orientar de acordo com a norma, segundo os pardmetros de
exigibilidade social.

Por suposto que a efetividade da norma nao pode depender do que estd na consciéncia do
sujeito. Caso o processo penal dependesse do vinculo psiquico entre autor € norma no momento do
fato, a vigéncia do ordenamento dependeria da consciéncia do sujeito, que ¢ dificil de provar e pode
ndo existir nos crimes por convicgdo. Quem comete o crime, porque tem outros valores a defender,
com efeito, parece conhecer o que a sociedade pensa, mas, em razao de suas crengas, pode nem
enxergar no fato de que viola normas sociais.

O dilema da cegueira juridica ¢ conciliar a coincidéncia temporal de todos os elementos do
injusto e das expectativas sociais. O que denota a necessidade de equilibrio entre o garantismo e a
preven¢do penal.*’®

A solucdo estd na consideracdo de aspectos objetivos e subjetivos da teoria do delito,
segundo uma politica criminal de prevencao, para avaliar se o sujeito adrede se omitiu previamente
de maneira que assumiu o risco de praticar determinado fato desinformado.

Afasta-se do conceito de culpabilidade de autor ou pela conduta de vida, porque se reprovam
fatos relacionados ao fato principal, e ndo estilo de vida. Mezger, quando tentou disseminar a teoria
limitada do dolo, dizia que, para as circunstancias de fato, era exigido o conhecimento atual, ao

tempo que, para a antijuridicidade do fato, bastava exigir uma atitude do autor incompativel com a

#7 SANCINETTI, Marcelo A. sistema de la teoria del error em el codigo penal argentino. Buenos Aires:
hammurabi, 1990, p. 11-23.

8 MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 239-243.



148

% Veja que a reprovagdo adotada neste trabalho ndo se

concepgdo sa de direito e de injusto.
confunde com a defendida por Mezger.

E evidente o paralelo entre o crime culposo e a imprudéncia de direito. Esta seria
consubstanciada em infragdes prévias ao dever de se informar e aquele pela falta de cuidado em
prever as consequéncias da conduta.”*’E também, por outro lado, intuitiva a influéncia da doutrina
da actio libera in causa.™

No entanto, a analogia com a imprudéncia de fato ndo resolve todos os problemas da
culpabilidade prévia. A necessidade politico-criminal que a fundamenta, para afastar o beneficio da
ignorancia proposital, deve responder a algumas perguntas: a) qual, em concreto, a falta de cuidado
que justifica a reprovagdo; e b) em que momento se pode dizer que o autor assumiu o risco de agir
desinformado?

Essas perguntas dao especificidade ao tema da responsabilidade pelo erro, de maneira que a

analogia com os crimes culposos € s6 o ponto de partida.

Preferivel é o termo culpabilidade prévia, consistente em reprovar aquele que teve plenas

condicOes de antecipar o fato, mas, mesmo assim, ndo se informou adequadamente até que o fato

ocorresse. 2

A falta de cuidado se verifica quando, ao se deparar com esteredtipos sociais equivalentes ao
da conduta censurada, o sujeito ndo resolve se informar para evitar o fato censurado.*® Eis o
momento no qual assume o risco de condutas futuras.

E notério que, na multiplicidade das relagdes sociais, vivenciadas numa histéria de vida, as

pessoas se deparem com fatos cujos sentidos moral e juridico sejam semelhantes.

7 MEZGER, Edmundo. Derecho penal. Libro de estudio. Parte general. Buenos Aires: bibliografia
argentina, 1958, p. 255.

480 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 883-884.

I STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal. Perte general 1. El hecho punible. Navarra: aranzadi, 2005,
p. 245 ¢ 262.

*2 O conceito de culpabilidade prévia também abrange o da doutrina da actio libera in causa e os crimes
passionais. STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal. Perte general 1. El hecho punible. Navarra:
aranzadi, 2005, p. 241-242, 245 e 262.

8 JAKOBS, Giinther. Conocimiento y desconocimiento de la norma. In: JAKOBS, Giinther e
STRUENSSE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires: hamurabi, 1998,
p. 70-71.
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Nesse caminhar, ¢ dado exigir que haja uma equivaléncia estrutural entre a possibilidade de
se informar num momento prévio e no momento em que se pratica o fato.**

Essa equivaléncia ¢ garantida porque as qualificagdes sociais vém a mente das pessoas em
diversas situagdes da vida, fortalecendo as respostas sociais que se padronizam com a interagao
simbdlica.” A formagdo do background é que permitira a criagdo de expectativas sociais na maior
das vezes realizadas e a troca de sinais por meio da linguagem.**

Os estereotipos, por conseguinte, sdo inerentes as relagdes sociais. A ideia de previsibilidade
quanto as expectativas normativas configuradas no comportamento esperado quando alguém se
depara com um estereotipo € resumida com o conceito de habito, que materializa uma forma de agir
homogénea até que as vias do futuro sejam abertas com a quebra do sistema de crenga.**’

Desse modo, ¢ uma exigéncia natural que os estereotipos sejam usados no juizo de
reprovagado feito na culpabilidade.

E de se lembrar ainda que ndo basta que o sujeito tenha se deparado com um estereétipo,
mas que seja provavel a repetigdo de um papel social equivalente, a fim de denotar a falta de
cuidado do sujeito.*

Por ultimo, todos os critérios penais acima levantados, para serem preenchidos por indicios
no processo penal, devem ser analisados segundo o angulo da boa-fé e da proibi¢do do venire
contra factum propium. E preciso evidenciar que o sujeito quis ndo se informar para agir
contrariamente ao direito.**

Expostos os critérios penais da dogmatica da cegueira juridica, devemos relaciond-los com o

erro penal.

% MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 270-271.

*MEAD, George H. Mind, self, & society.From the standpoint of a social behaviorist. Chicago — London:
university of Chicago press, p. 273-281.

% SEARLE, John R. Intencionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 195-221.
*” MEAD, George H. The philosophy of the present. New York: prometheus books, 2002, p. 91-109.

8 MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de

prohibicion. Barcelona: atelier, 1999, p. 270.

8 MARTIN, Adan Nieto. El conocimiento del derecho. Um estudio sobre la vencibilidad del error de prohibicion.
Barcelona: atelier, 1999, p. 273-275.
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Diante de um caso concreto, a primeira divida ¢ se havia consciéncia de antijuridicidade. Na
pratica juridica, a resposta a tal indagagao variavelmente se confunde com o proprio erro, resultado
de um raciocinio juridico ndo motivado, quase sempre fundado em presungdes.

Ocorre que a hipdtese provavel e primeira (insight), ao se deparar com os fatos sob
investigacdo, deve ter suas consequéncias testadas em face dos critérios penais da dogmadtica da
cegueira juridica e do erro penal.**

A pesquisa consoante o método abdutivo permite que os pré-conceitos do intérprete sejam
localizados na medida em que se pergunta o porqué da conclusdo e em quais premissas esta se
apoia.*”!

No exemplo da pratica clandestina de telecomunicagdo,**a pergunta se havia consciéncia de
antijuridicidade deve ser feita com o cuidado de que a consciéncia vai influir tanto no ambito do
dolo quanto na valoragdo do limite do dever de se informar.

Quanto ao primeiro ambito, examina-se a coconsciéncia, isto €, o conhecimento implicito
que se da na construg¢do da personalidade (self) — erro de tipo —, e, na culpabilidade, avalia-se se era
possivel o sujeito atualizar esse conhecimento para agir de acordo com a norma — erro de proibigao.

Por suposto, ndo bastam inquiricdes dogmaticas. E preciso que as inflexdes da politica
criminal estejam presentes, a fim de saber se, de fato, o agente merece ser punido como forma de
garantir as finalidades preventivas da pena.*”® O grau de tolerancia social com o erro é a baliza para
a prevengao da pena.

Paralelamente ao exame desse périplo, as indagagdes seletivo-materiais da cegueira juridica
devem sempre ser pontuadas como forma de evitar o beneficio contra a propria torpeza.

Processualmente, a questdo estd em evidenciar os fatos que demonstrem a amplitude do

conhecimento do autor.

*° PEIRCE, Charles S. How to make our ideas clear. In: THAYER, H. S. (org.). Pragmatism.The classic
writings. Indianapolis, Cambridge: hackett publishing company, 1982, p. 94-100.

! FRANK, Jerome. Law & the modern mind. New Brunswick-Londo: transaction, 2009, p. 232-237.

92 Art. 183, da Lei n° 9.472/97. “Art. 183. Desenvolver clandestinamente atividades de
telecomunicagdo:Pena - detengdo de dois a quatro anos, aumentada da metade se houver dano a terceiro, ¢
multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem, direta ou
indiretamente, concorrer para o crime.”

493 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: civitas, 1997, p. 813-814. ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Buenos
Aires: hammurabi, 2006, p. 31-74.



151

Modernamente, o direito penal ndo tem a pretensdo de adequar a realidade as palavras —
época de constru¢do das teorias do delito que consolidaram a dogmadtica — mas de adequar as
palavras a realidade.*

Por essa razdo ¢ incorreto dizer que hoje prevalece o elemento objetivo do delito com o
funcionalismo de Roxin. Na verdade, reconhece-se que o elemento subjetivo s6 pode ser discutido
processualmente se se demonstram os fatos em que sustentado, ¢ o elemento objetivo do delito ¢
preenchido de acordo com os critérios interpretativos que demarcam o alcance da norma penal.

Observe-se, nesse passo, que o critério penal nunca pode ser pensado despido de suas
peculiaridades processuais. P.ex., se o dolo € consciéncia e vontade, deve-se indagar a probabilidade
de o autor ter tido consciéncia de determinada consequéncia.*”

Veja-se um caso corriqueiro na jurisprudéncia patria. A aquisi¢do de aparelho telefonico para
realizar atividade de telecomunicacdo. O sujeito adquire aparelho em comércio local e passa a
prestar servicos de fax. Apds embargos da Agéncia de Telecomunicacdes (ANATEL), investiga-se
se o sujeito cometeu o crime capitulado no art. 183 da Lei n® 9.472/97. Em sede de apelo o Tribunal
Federal da 1? regido considerou que era erro de proibigao, pois, a despeito de ninguém poder ignorar
a lei, o sujeito ndo tinha como se motivar de acordo com a norma por lhe faltar a consciéncia
material do injusto. Por isso a Corte absolveu o réu.*®

No entanto, o curioso € que o réu tinha apelado dizendo nao haver dolo em sua conduta, pois

sem o conhecimento do proibitivo legal ndo havia como compreender as circunstancias de fato.*”’

*Por essa razdo ¢ incorreto dizer que hoje prevalece o elemento objetivo do delito com o funcionalismo de
Roxin. Na verdade, reconhece-se que o elemento subjetivo s6 pode ser discutido processualmente se se
demonstram os fatos em que sustentado, e o elemento objetivo do delito ¢ preenchido de acordo com os
critérios interpretativos que demarcam o alcance da norma penal. KOSTER, Mariana Sacher de. Evolucién
del tipo subjetivo. Bogota: universidad externado de Colombia, 1998, p. 102-115.

% CONTRERAS, Joaquin Cuello. Aspectos sustantivos y procesales del dolo. Revista peruana de ciéncias
penales. N° 16. Lima: idemsa, Julio 2005, p. 139-152.

¢ Apelagdo criminal n® 0008438-72.2008.4.01.3200, TRF1.

*7 Apelagdo criminal n° 0008438-72.2008.4.01.3200, TRF1.
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A par da relevancia do conhecimento legal, que, em normas de fundo técnico, pode ser, sim,

relevante para o dolo,*®

nas razoes de decidir do julgado em comento, ha importante questao teorica
que ¢ o significado da consciéncia de antijuridicidade para o dolo e para a culpa.*”’

Em face de toda a fundamentag¢do desenvolvida no trabalho, parece que o julgador do caso
em tela foi guiado pela ideia de que o ambito intelectual do dolo s6 abrange o conhecimento dos
fatos, sem qualquer abertura para a valoragdo do préprio fato. Se tal premissa realmente fosse
verdadeira — 0 que nesse espago se permite s6 especular — a conclusdo é de que se esta diante do
antigo erro de fato, porque tudo que remeter a norma deve ser estudado no erro de proibi¢ao, que
funciona como o de direito.

Assim, a hipotese provavel (insight) do julgador s6 cogitou duas opgdes: a) ndo ha erro, pois
o conhecimento legal ¢ indesculpavel; e b) ha erro, mas s6 se for de proibi¢do (de direito).

Embora, provavelmente, houvesse a conjectura de consequéncias politicas, nenhuma delas

foi explicitada pelo magistrado.

O raciocinio abdutivo do julgamento do TRF1 pode ser assim traduzido:

3. Fato. Individuo compra aparelho telefonico multiuso, sem necessidade de licenca.

2. Regra. Servigos de telecomunica¢do devem ser prestados apds obter licenga de orgdo
administrativo — norma técnica de dificil conhecimento.

1. Fato (hipotese provavel). O sujeito ndo tinha consciéncia material-juridica do fato, por

isso ha erro de proibi¢ao.

% Relembre-se a origem historica do dogma de que o conhecimento legal é inescusavel: DIAS, Jorge de
Figueiredo.O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Coimbra, 2000, p 38-39 ¢
p. 392-402. Relembre-se os conceitos de elementos de valoragdo global de contetido indivisivel. ROXIN,
Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid:
civitas, 1997, p. 299-302. JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal. Teoria do injusto penal e
culpabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 407- 410. Na doutrina nacional, a despeito da redagdo legal
do art. 21: LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal: parte geral, com observagdes a nova
parte geral do cédigo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 257-260. Com o codigo de 1940: HUNGRIA,
Nélson e FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao c6digo penal. Vol. I. Tomo II. Arts 11 a 27. Rio de Janeiro:
forense, 1978, p. 216-221. BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: forense,
1967, p. 112-120.

% Do ponto de vista da invencibilidade, a importancia pratica é so para efeitos de autoria e participagdo, ja que,
diferente do erro de tipo, o erro de proibigdo permite que o sujeito participe seja punido por excluir apenas a
culpabilidade; mas, quanto aos efeitos da vencibilidade, a opgdo pelo erro de tipo pode significar a absolvi¢do, com a
auséncia de previsdo do crime culposo (art. 20, caput, CPB), ao contrario do erro de proibi¢do em que s6 ha a
diminui¢do de pena (art. 21, paragrafo inico, CPB).
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Percebe-se, entdo, que, pelo método abdutivo, ¢ possivel constatar que a premissa
primeira (hipdtese provavel) em tela se funda por critérios seletivos que ndo condizem com o
codigo penal (erro de direito?), além de ndo apontar os fatos indiciantes — por que o sujeito nao
conhecia? Era preciso verificar o grau de estudo etc.

Deve-se evitar a separacado do processo penal do direito material em razdo de
presungoes do julgador. Por isso que o conhecimento fundado em indicios dos elementos subjetivos
deve ser explicitado com o maior nimero de fatos.

Para saber o alcance do dolo do sujeito, ¢ preciso valoragdes objetivas e subjetivas
que dependem do exame particular do tipo penal, do sujeito e, por fim, da comunidade onde ele
vive € interage simbolicamente.>

Nao sdo possiveis generalizacdes. P.ex., seria temerario dizer que na comunidade
brasileira todos sabem que a prestacdo de servigos de fac-simile depende de autorizagdo, por isso, de
logo, o problema s6 pode ser discutido no espacgo do erro de proibi¢cao ou da ignorancia deliberada.

E preciso que os fatos apontem para a espécie de erro ou se houve ma-fé.

A convergéncia dos indicios justifica se o agente podia se motivar de acordo com a
norma por compreender as circunstancias de fato e, simultaneamente, afastam o argumento da
cegueira juridica.”!

Conclua-se que o raciocinio parte de uma gradacao. Como dito no primeiro capitulo,
ao comentar o pensamento de Kindhéduser, a imputacdo a titulo doloso, preliminarmente, pressupde
o conhecimento do sentido das normas para investigar, primeiro, se o agente poderia compreender o

sentido dos fatos.’%

Embora parega estranha tal inversdo, ela se dd por uma questdo de inicialmente
seguir o curso mais natural — pessoas comumente podem ndo se motivar, por desconhecer o sentido
juridico do proibido, mas sdo poucas as que ndo atingem grau de intera¢do simbdlica suficiente para

a socializagdo delas e, por conseguinte, para compreensao dos fatos.

°% CONLLEDO, Miguel Dias y Garcia. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Madrid: La
ley, 2008, p. 417-424.

' VALLEJO, Manuel Jaén. Dolo, error y prueba del dolo. Revista de derecho penal y processal penal.
Vol. 10. Buenos Aires: abeledo perrot s.a., octubre de 2010, p. 1698-1704.

2 KINDHAUSER, Urs. Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho. In: FRISCH, Wolfgang et al
(orgs.). El error em el derecho penal. Buenos Aires: ad-hoc, 2010 , p. 149-154. Idem, ibidem, p.161-162.
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E isso passa por uma questdo social, de compreender o grau de intera¢do social a
partir de valoragdes. Observe que a questdo psicologica ¢ abandonada para enxergar os elementos
subjetivos, vale repetir, a partir dos fatos.

Essa desconstrugdo do psicolégico para o normativo foi apreciada com o afinco pela
jurisprudéncia italiana com sentenca n° 364/88 da corte constitucional, quando se iniciou o trabalho
de preencher normativamente os requisitos objetivos e subjetivos da culpabilidade ao admitir a
relevancia do erro de direito. >

A decisdo italiana foi baseada no art. 27.2 da constitui¢do para afastar a presuncao de
culpa que a irrelevancia do erro de direito acarretava.”™

Na oportunidade, a par da polémica jurisprudencial, a doutrina italiana desenvolveu
intenso debate que resultou na prévia consideragdo a respeito do lugar que o sujeito ocupa na
sociedade para serem avaliadas questdes como a dignidade humana, a boa-fé e outros fatores
normativos que permitiriam individualizar a responsabilidade penal.*®®

Nesse raciocinio, a preocupagao em explicitar os fatos que justificam a norma penal ¢
uma preocupagao majoritaria na doutrina, inclusive de direito comparado.

Saverio Siciliano, cotejando diversos sistemas juridicos do mundo, concluiu que,
quanto ao tema da vencibilidade do erro penal, mais do que nunca, as normas procedimentais ddo
mais confianca na discricionariedade do juiz, a fim de que ponha em equilibrio a prevengao e o
garantismo das normas criminais. E isso ocorre por uma necessidade de fazer justica no caso
concreto.™

Colhe-se, pois, que as apreciagdes faticas para preencher os critérios penais sdo

essenciais, por mais que as vezes tal ponderacdo pareca Obvia; todavia ¢ justamente o

°% TASSINARI, Davide. Note a margine del principio di scusabilitd/inevitabilita dell ignoranza della legge
penale a venti anni dalla sua introduzione ad opera della corte costitucionale. . In: FRANCESCO,
Giovannangelo de et al (orgs). La prova dei fatti psichici. Torino: g. giappichelli, 2010, p. 119-136.

> Constituigdo “Art. 27.1. La responsabilita penale & personale. 2. L’imputato non ¢ considerato colpevole sino alla
condanna definitiva.” Codigo penal: “Art. 5. Ignoranza della legge penale. Nessuno puo' invocare a propria scusa
l'ignoranza della legge penale.”

*% GRAZIANO, Giuseppe. L’ignoranza e 1’errore nel diritto penale. Milano: seam, 1997, p. 28-33 ¢ 92-
93.

>% SICILIANO, SAVERIO. L’errore di diritto nel sistema penal danese. Archivio penale. Volume
diciassettesimo, fasc. V-VI, maggio-giugno. Napoli : Edizioni Scientifiche Italiane, 1961, p. 191-210.
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esclarecimento dos critérios materiais utilizados e o destaque das peculiaridades dos processuais que
tornam a atividade processual racional.>”’

A necessidade de um sistema penal aberto foi sentida por Roxin, ao pensar numa
dogmatica penal orientada por suas consequéncias politico-criminais. O ilustre penalista pensou que
poderia equilibrar a previsibilidade da intervencdo penal (seguranca juridica) com a ideia de
cultura;*® porém, como discutido em diversos pontos da pesquisa, esse parece um dilema que ndo
pode ser resolvido de maneira fechada.

A abertura para a topica do processo de aplicacdo do direito ¢ o ponto de chegada de
diversas confluéncias tedricas — surgidas a partir do trabalho seminal de T. Viehweg; todas

509

preocupadas com o contexto da descoberta™” e da justificagdao da decisao.

Contudo, sobretudo no direito penal, a topica ndo preenche o critério de justi¢a. Pelo

contrario, trata-se de uma técnica do provavel, inerente ao pensamento juridico, mas nao se

510

preocupa em dizer o que ¢ o direito,”° até mesmo pela fluidez dessa busca, quigd va, que tem como

7 CESANO, José Daniel. Error de tipo, criminalidade econdmica y delito de alvado de activos de origen
delictivo: su tratamento em la dogmatica penal argentina. Anuario de derecho penal y ciéncias penales.
Tomo LX, vol. LX. Madrid: ministério de justicia, 2007, p. 458-478. SICILIANO, SAVERIO. L’errore di
diritto nel sistema penal danese. Archivio penale. Volume diciassettesimo, fasc. V-VI, maggio-giugno.
Napoli : Edizioni Scientifiche Italiane, 1961, p.

*%Saber onde radica o limite entre o que todavia é exigivel e o que ndo é, € algo que s o juiz pode decidir
no caso concreto segundo as exigéncias do bem comum. S6 o juiz, acudindo aos pontos de vista reitores da
prevencao geral e especial, pode determinar os casos concretos onde ndo cabe puni¢do. ROXIN, Claus.
Culpabilidade y prevencion em derecho penal. Madrid: 1981, p. 75 e 85.

>% Sobre o contexto da descoberta, mencionem-se os trabalhos cunho aristotélicoque destacam o aspecto imagético do
agir final. Coelho, Nuno M. M. S. sobre o fim do agir na ética a Nicobmaco. Revista brasileira de filosofia. Ano 59,
vol. 234, janeiro-junho. Sdo Paulo: rt, 2010, p. 259-289; ADEODATO, Jodao Mauricio. Uma Teoria Retorica da
Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2011. Ainda o contexto da descoberta sob o viés do
pragmatismo norte-americano. POSNER, Richard A. (2003). Law, pragmatism, and democracy.London, England:
Harvard University Press; CAYON, José Ignacio Solar. El realismo juridico de Jerome Frank. Normas, hechos y
discrecionalidad em el processo judicial. Madrid: universidad carlos III, 2005; NOBREGA, Flavianne F. Pragmatismo
e raciocinio abdutivo: a contribuicio de Charles Sanders peirce para o direito. Dissertacdo em mestrado. Programa
de Pos Graduagdo em Direito. Universidade Federal de Pernambuco. Recife, 2007; LANINGAN, Richard. L. From
Enthymeme to Abduction: The Classical Law of Logic and The postmodern Rule of Rethoric. In: Recovering
Pragmatism Voice. New York: State University of New York Press, 1995. Agora, sobre o context da justificacdo, em
especifico. MACCORMICK, Neil. Argumentacdo Juridica Teoria do Direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006; ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: Teorias da Argumentag@o Juridica. Sdo Paulo: Landy
Editora, 200.

1 VIEHWEG, T. Tépica e jurisprudéncia. Porto alegre: sergio antonio fabris, 2008, p. 88-93.
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sua razao de ser a propria aporia (democratica) em manter o sistema aberto para novidades e novas
ideologias.”"!
Por obvio, esta dissertagdio ndo pretendeu exaurir o tema do contexto da

312 esse tema foi tangenciado para mostrar a importincia da construgdo das categorias do

descoberta,
erro penal processualmente; trabalho que s6 poderia ser levado a cabo se houver critérios materiais
sedimentados e abertos as injungdes da politica criminal.

Nao ¢é possivel a elabora¢do de formulas gerais para a solu¢ao do problema do erro
sobre os elementos normativos do tipo.’"

O estudo de cada caso concreto ¢ o que importa, seja sob o angulo do sujeito e seu
background como condi¢do de seus atos de linguagem, seja sob o angulo da norma, a fim de
verificar sua precisdo, tempo de vigéncia e outros aspectos.

A questio de justica? E assunto para ser debatido entre os homens, de preferéncia que

seja um debate sem fim.

> FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: forense, 1997, p. 169-181.

>12 “Todo método rigoroso de discussdo possui duas partes, uma dedicada a inventar argumentos e outra a
julga-los.” CICERO, Marco Tilio. Os topicos. Revista brasileira de filosofia. Ano 59, vol. 234, janeiro-
junho. S@o Paulo: RT, 2010, p.313-344.

>3 MACHADO, Fabio Guedes de Paula e OLIVEIRA, Daniela Fernandes de. Os elementos normativos do
tipo: surgimento, caracterizacdo e a problematica do erro. Revista dos tribunais. Ano 99, vol. 902. Séo
Paulo: RT, dezembro, 2010, p. 445-480.
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CONCLUSAO

1. O estudo do erro penal ¢ inquietante porque cuida de o Estado reconhecer sua politica nor-
mativa como ineficaz para determinadas pessoas. E o dilema entre a vontade de punir e o respeito
ao direito fundamental de que s6 se pode punir se houverculpa e a necessidade de prevengao da

pena.
2. O erro penal sobre os elementos normativos do tipo desperta interesse particular porque a

doutrina e jurisprudéncia ndo sedimentaram critério como distinguir os erros de tipo e de proibi¢ao
quando se cuida do conhecimento equivocado dos elementos normativos do delito em cotejo com a

realidade.
3. Aposi¢do majoritaria do direito comparado considera que, havendo duvida, o problema deve

ser resolvido pelo erro de tipo, seja pelo angulo da dogmatica, seja pelo da politica criminal.
4. Dogmaticamente, assevera-se que o agir doloso depende do sujeito compreender a antissoci-

alidade da agdo. Isso se faz caso, para o direito penal classico, o individuo seja socializado, e, para o
direito penal técnico, se o individuo conhecer a norma. Entdo seria vulgar que a teoria correta para o
dolo ¢ a do dolus malus, ja que o dolo pressuporia a possibilidade de se motivar de acordo com a

norma.
5. Politico-criminalmente, argumenta-se que a conta sobre a produg@o excessiva de normas pe-

nais deve ser do Estado. Ao cidaddao ndo pode ser imposta politica criminal em detrimento da possi-
bilidade real de se agir conforme o direito. A ideia de que a vigéncia da norma, mediante a presun-
¢do de que todos conhecem a lei, ird fortalecer os lagos comunitarios, instrumentaliza o homem que

¢ vitima do processo penal — i.¢, viola a dignidade humana.
6. Por fim, considera-se que a opgao pelo erro de tipo ¢ mais benéfica ao acusado do que o erro

de proibi¢do. E indiscutivel que o erro invencivel, de tipo ou de proibi¢do, leva a absolvi¢dao, uma
vez que o fato ndo ¢ tipico, porém, quando se trata do vencivel, a solu¢do amiude ndo ¢ outra, a

mingua de previsao do crime culposo.
7. Eis o estado da arte no ordenamento patrio € nos de maior contato com 0 nosso, como o ale-

mao, portugués, espanhol e italiano.
8. No entanto, optar pelo dolus malus ou pelo erro de tipo como hipdtese dedutiva, tdo-somen-

te, € retirar a funcionalidade do erro de proibigdo, especialmente nos delitos técnicos.
9. Primeiro porque o conceito de dolus malus esvaziaria a exigéncia do dever de se informar

localizada na culpabilidade. E, depois, a consideracdo, sempre, do erro de tipo parao problema em
tela abre o beneficio da propria torpeza (cegueira juridica), quando se adrede desconhece o direito

para lograr beneficio particular.
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10. Destacam-se, nessa sorte, trés problemas relacionados com o tema do erro penal. O de dog-
matica, claramente delineado a partir da teoria do delito construida pelo positivismo juridico, que
influi diretamente sobre o que se entendeu por erro de direito e de fato e, hoje, por erro de tipo e de
proibig¢do; politico criminal, figurado como pensamento por decorréncia, quando se passou a inda-
gar a respeito das finalidades preventivas da pena no momento de se qualificar o fato como erro pe-
nal; e, por derradeiro, umponto consequente, que ¢ como interpretar e justificar a incidéncia da es-

pécie de erro num caso concreto.
11. No primeiro capitulo foirealizado um panorama historico do tema. A finalidade € apresentar

as trés particularidades destacadas acima: dogmatica, politico —criminal e o problema de compreen-

sdo do caso concreto.
12. No direito romano, ja se vislumbrava que a intolerdncia do erro de direito transigia com

aqueles que, presumidamente, tinham grau de consciéncia comunitaria comprometida, a exemplo de
mulheres, soldados e estrangeiros. Era um critério casuistico e subjetivo, que atendia a peculiarida-
des de cada um dos contemplados, como as mulheres, que ndo participavam da vida publica, e dos
soldados, que constantemente estavam em viagens, ou de estrangeiros que nao conheciam as leis ro-
manas. Diferente era a fortuna do erro de fato, considerado relevante na argumentacao juridica sobre

a culpa.
13. Como se V¢, a titulo de pano de fundo dos erros, havia a discussdo da relevancia que a cons-

ciéncia de antijuridicidade deveria ter no ambito da culpa. Se atinente a regra juridica, erro de direi-

to e irrelevante; se aos fatos, erro de fato e relevante.
14. No direito medieval, a estrutura ainda era a mesma. E possivel sintetizar da seguinte forma.

O perdao obedeceria a quatro ponderacgdes: a) natureza universal ou convencional da norma violada;
b) tempo de vigéncia da norma; c) estar o erro baseado em interpretacdes equivocadas de 6rgaos pu-
blicos — os entes publicos podiam ser de natureza judicial ou administrativa; e d) o carater dissemi-

nado do erro.
15. E valido recordar que essas exceg¢des foram sendo construidas como critério de justica em

respeito ao caso concreto; todavia, com o corpus juris civilis, aceito como paradigma legal, foi cres-

cendo a presun¢do de que todos deveriam conhecer a lei.
16. Com o iluminismo, o pressuposto filosofico de que a lei é fruto da razao fortaleceu a doutri-

na de que o conhecimento legal é fonte de presun¢do absoluta. Contudo, as exce¢des como regula-

dores de justica do caso concreto permaneceram.
17. E sintomatico que o positivismo juridico alemdo admitisse a relevancia da consciéncia de

antijuridicidade quando necessaria para compreender as circunstancias de fato. Esteada nessa exce-

¢do, € que o tribunal do império germanico cultivou a dicotomia erro de direito penal e extrapenal
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como forma de justificar a relevancia do erro de direito para a segunda espécie, haja vista que influi-

ria na compreensao dos fatos.
18. Nao obstante, a aplicacdo do erro penal ndo apresentava a seguranga juridica necessaria que

o direito penal requer, pois a divisdo penal e extrapenal ndo era estruturada em critérios seguros.
19. Foi, entdo, que o tribunal federal alemao, sob nova composicao de membros, ja em meados

de 1950, adotou a diferenciacao entre os erros de tipo e de proibigdo, cuja importancia s6 pode ser
entendida apds rapida abordagem das teorias do dolo e da culpabilidade, como sinal da passagem da

teoria causalista para a teoria finalista do delito.
20. A teoria estrita do dolo dizia que no dolo deve ser encontrado conhecimento da norma - o

que criaria o problema de verificar o referido saber sob condi¢cdo de qualificar os fatos como crime
doloso. A teoria limitada procurava corrigir o defeito em comento, ao destacar que apenas haveria a
necessidade de identificacdo de uma atitude incompativel com a concepgao sa do direito e do injus-

to, que ¢ um critério demasiado subjetivo.
21. A teoria estrita da culpabilidade, sob as inflexdes da doutrina finalista, dizia que o erro sobre

as descriminantes de fato — descriminante putativa — ¢ caso para o erro de proibi¢do, ja que espiritu-
almente o individuo se equivoca sobre a incidéncia da causa de justificacdao. Por outro lado, a teoria

limitada retifica a teoria para dizer que o erro sobre as descriminantes € erro de tipo.
22. O outro lado da dissertagao ¢ discutir a relagdo entre os elementos normativos e o erro penal.

A dificuldade de definir o que sejam os elementos normativos presentes no tipo, sobretudo os que
assinalam caracteristicas de antijuridicidade, ¢ o sinal da dificuldade de separar o tipo da antijuridi-

cidade, ou melhor, o erro de tipo do erro de proibigdo.
23. Para entender o que sejam elementos normativos, impende também render observacao aos

elementos descritivos. Classicamente, estes representariam caracteristicas fisicas da realidade, ao
passo que os normativos sao os que pressupdem valoracao. Ocorre que nao ha uma nitida separagao
entre o mundo fisico e cultural. E possivel verificar isso no direito, posto ser um sistema de lingua-

gem. Os fatos s6 tém relevancia juridica quando qualificados juridicamente por meio da linguagem.
24. Nesse contexto, apresentam-se dois importantes conceitos para o estudo da questdo. Os ele-

mentos de valoracao global do fato e os elementos indivisiveis. Os primeiros seriam elementos que
pertenceriam tanto ao tipo quanto a antijuridicidade, uma vez que sdo valorativos e também ajudam
a descrever o tipo; € o termo “indevidamente” de revelar indevidamente proposta publica — art. 311-
A do codigo penal brasileiro. Os segundos seriam elementos pertinente a técnica juridica que nao
encontrariam referéncia semantica no contexto do mundo social, como exemplo o termo “imposto”

presente nas normas penal tributarias.



160

25. Esses dois novos conceitos seriam fundamentais para compreender o fendmeno da norma
penal em branco, cuja nota comum ¢ serem normas que precisam de outros preceitos para terem

completados o seu teor, sejam de mesma hierarquia ou nao.
26. Os elementos normativos demonstram o elo entre o mundo dos vocabulos juridicos € 0 mun-

do da cultura como meio que facilita a compreensdo do sentido de proibido pelos cidaddaos comuns,

que ordinariamente ndo tém formacao juridica.
27. Desse modo ¢ que a filosofia da linguagem pdde prestar valiosa contribui¢do ao estudo do

erro, na medida em que fornece instrumentos conceituais para a aproximac¢ao entre a linguagem co-

mum e juridica.
28. Nesse sentido, houve intenso debate acerca do significado intensivo e extensivo da lingua-

gem, isto ¢, o que quer dizer determinados vocabulos € o seu ambito de aplicacao conceitual. Assim,
¢ que se discutiu se para o dolo o espaco intelectual deveria ser apenas as referéncias ao mundo na-
tural, ao tempo em que a consciéncia de ilicitude se referiria a toda e qualquer valoragdo pertinente

ao mundo da cultura.
29. Conforme visto no decorrer da pesquisa, a filosofia da linguagem, conquanto tenha contribu-

ido para demonstrar as particularidades entre a linguagem vivida pelo cidaddo e a vivida pelo técni-
co juridico, ndo logrou €xito em indicar um critério que distinguisse, a priori, os erros de tipo e de

proibigao.
30. Por isso que foi proposta a relagdo entre o tema do erro e a politica criminal como melhor

caminho para compreender o que se deveria entender por erro de tipo e por erro de proibicao. Suge-

riu-se um pensamento por consequéncias.
31. Para explicar essa relag@o, os penalistas adotados na pesquisa foram Francisco Mufioz Con-

de e Claus Roxin.
32. Claus Roxin ¢ certeiro quando diz que a orientacdo funcional do injusto ndo ocorre a partir

de premissas ontoldgicas, mas de uma realidade social que visa tutelar determinados valores trans-

passados por bens juridicos contidos na constituicao.
33. Ante a questao do erro e dos elementos de valoragao global, Roxin elege o erro de tipo, por

ser a op¢ao menos onerosa ao cidaddo. Nao ha um fechamento do sistema para essa resposta, até
porque o prof. de Munique defende o equilibrio entre a tdpica e o sistema de premissas abstratas, o

que ocorre ao enxergar o caso concreto segundo a tutela do bem juridico.
34. Diferente ¢ a posicdo de Mufioz Conde, o qual adota um conceito funcional declaradamente

utilitario, ja que o direito penal seria a reagdo a um conjunto de reagdes adversas as proibi¢des ju-
ridicas. A funcionalidade estaria em fun¢do da realidade existencial e ndo de um interesse politica-

mente protegido (bem juridico).
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35. Quanto ao erro penal, Muioz Conde defende que ¢ insoluvel o problema de distinguir os er-
ros de tipo e de proibicdo quanto aos elementos normativos, logo a solucao seria optar pela escolha

menos onerosa ao cidaddo, consubstanciada no erro de tipo.
36. A critica a Mufioz Conde identifica-se com uma das motivacdes deste trabalho, a qual ¢ a de

demonstrar que nem sempre uma politica criminal menos onerosa se traduz em beneficio para a so-
ciedade. No caso do erro penal, a op¢ao pelo erro de tipo, de maneira dedutiva, pode significar o be-
neficio improprio para aqueles que desconhecem a norma propositalmente, ou o completo desres-
peito ao caso concreto, quando a histéria de vida do sujeito demonstrar que ele poderia conhecer a

norma e que isso deveria ser valorado no ambito da culpabilidade.
37. Na escolha entre o erro de tipo ou de proibi¢do, a decisdo tem de estar alicercada em justifi-

cacdes construidas a partir de fatos, que funcionem como critérios topicos indiciarios. Nao ha como
ir além disso, sob pena de se formarem presuncdes cujos efeitos sdo imprevisiveis, ora benefician-

do, ora prejudicando o réu.
38. Assim, a importancia do trabalho de Roxin deve ser sublinhada porque os critérios penais

que estabelece para o erro penal sdo suficientemente abertos para serem preenchidos no processo
penal. Diferente, ressalte-se, ¢ a posi¢ao de M. Conde, que termina por criar presungdes destoantes

do equilibrio que deve reger a atividade juridica.
39. Segundo o citado autor alemdo, no dolo deveriam estar todas as informagdes necessarias

para que o sujeito pudesse se motivar juridicamente, demarcando quando haveria erro de tipo. O
conceito de dolo nao seria reflexivo sobre o que a sociedade prescreve como conduta ética, mas
aquele vivenciado pelo sujeito inserido na sociedade, haveria uma coconsciéncia decorrente do
aprendizado social. A fim de se evitar a tentacdo de um dolo presumido, seria imprescindivel exami-
nar o caso concreto para verificar se, por conduta prévia, o sujeito assumiu o risco de se colocar

numa posi¢ao de perigo.
40. Outrossim, no erro de proibi¢do haveria o dever de se informar, construido sob a nogdo de

culpa e da necessidade de prevencao da pena.
41. A doutrina de Roxin demonstra que o tema do erro, na verdade, porta o grau de tolerancia

politica com a ignorancia juridica. Por isso, ao fim de tudo, a opinido politica antevista nas conse-
quéncias desejadas seria fundamental, haja vista que, com vistas na diferenciagdo entre os erros de
tipo e de proibigdo, seriam insoluveis, a exemplo dos elementos indivisiveis do tipo, situacdo em
que o conhecimento do termo técnico seria necessario para o dolo, ndo sendo possivel, portanto, se-

parar moral social e conhecimento juridico.
42. No Brasil, ¢ dado recuperar o inicio da histéria do erro com as ordenagdes filipinas, quando

se adotava a distin¢do erro de fato e de direito. Em coeréncia com as exce¢des romanas, por exem-

plo, era escusavel a ignorancia de direito em relagdo as mulheres, criangas, rsticos e militares, des-
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de que ndo incidisse sobre preceitos de direito natural e que houvesse sido impossivel a consulta a

peritos.
43. Passando pelo cédigo criminal do império, passando pelo cddigo de 1940, a teoria do erro de

fato e de direito foi predominante. O c6digo penal brasileiro de 1940 se filiava a teoria do dolo e a
irrelevancia do erro de direito. Os artigos 14 e 48, III, admitiam apenas a atenuagdo de pena com
base na ignorancia legal.”'* O codigo penal militar de 1969, em seu art. 35,°"° ¢ o cddigo penal de
1969, que nunca entrou em vigor, em seu art. 20,’'® também adotavam o dogma da irrelevancia do
erro de direito. Ndo obstante, a lei de contraven¢io penal, de 1941, ainda vigente, em seu art. 8°,°"7

admite o perdao judicial facultativo em caso de ignorancia ou errada compreensao da lei.
44. S6 com o coédigo penal de 1984, como cedigo, ¢ que houve a adogao dos erros de tipo e de

proibi¢do, conforme os artigos 20 ¢ 21.°"*
45. Agora, na culpabilidade, haveria a potencial consciéncia de antijuridicidade, cujo conheci-

mento ndo se confundiria com a lei, e, para o dolo, haveria a reserva de um conhecimento natura-

listico.
46. Com o codigo de 1984, o problema dos elementos normativos e do erro permaneceu, haja

vista que o elemento normativo influi tanto para o dolo quanto para a culpabilidade. Trata-se de um
conhecimento necessario para o sujeito compreender o sentido da conduta que pratica e para exercer

o O0nus de se motivar de acordo com a norma.

S14“Art. 16. A ignorancia ou a errada compreensio da lei ndo eximem de pena. - Erro de fato - Art. 17. E isento de pena
quem comete o crime por erro quando ao fato que o constitue, ou quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a agdo legitima. - Circunstancias atenuantes - Art. 48.
Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:Ill - a ignorancia ou a errada compreensdao da lei penal, quando
excusaveis.”

> Erro de direito - Art. 35. A pena pode ser atenuada ou substituida por outra menos grave quando o agente, salvo em
se tratando de crime que atente contra o dever militar, supde licito o fato, por ignorancia ou érro de interpretagdo da lei,
se escusaveis.

>1®Art. 20. A pena pode ser atenuada ou substituida por outra menos grave, quando o agente, por escusavel
ignorancia ou érro de interpretagio da lei, supde licito o fato. (Erro de direito).

>7 Art. 8.° No caso de ignorancia ou errada compreensio da lei, quando escusavel, a pena pode deixar de ser
aplicada.

>®Erro sobre elementos do tipo (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) - Art. 20 - O erro sobre elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei. (Redacao
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984). Erro sobre a ilicitude do fato (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) -
Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. (Redagao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984). Paragrafo tnico -
Considera-se evitavel 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 consciéncia. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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47. A doutrina nacional majoritaria, a exemplodas li¢des de F. de Assis Toledo, acolhe um dever
de se informar demasiado rigoroso, ja que ndo faz relacdes com a politica criminal, especialmente
também porque deixou de abordar a necessidade do erro ser estudada segundo as peculiaridades do

caso concreto.
48. A defini¢do do erro penal depende do estudo do investigado, isto €, sob o dngulo objetivo e

subjetivo do caso. O erro penal nada ¢ mais do que um estado mental cujas condi¢cdes de realizacao
no mundo fracassaram (dire¢do de vontade mente — mundo), posto estarem fundadas numa expe-
riéncia perceptiva (de ver) e de agir equivocadas.”” Logo, falar do mundo objetivo e normativo so
faz sentido a partir da constitui¢ao bioldgica do individuo. A dificuldade de conhecer o erro é que a
consciéncia ¢ um discurso de 1° pessoa, insuscetivel de ser apropriada pela linguagem, dai a dificul-

dade material e probatéria do direito em lidar com o erro penal.
49. Antes de estudar o aspecto processual do problema, o segundo capitulo se dedicou a relacio-

nar o conhecimento de antijuridicidade com o dolo e o dever de se informar. E um ponto fundamen-
tal porque importa compreender quando surge o dever de se informar, momento em que se divisam

os erros de tipo e de proibi¢do, além das respectivas vencibilidades dos erros.
50. E relevante a pergunta se o conhecimento de antijuridicidade se refere ao mundo do direito

ou da norma moral, como questdo prévia para delimitar o dambito intelectual do dolo. Qual ¢ o obje-

to da consciéncia de antijuridicidade?
51. Construiu-se que o conhecimento de antijuridicidade deve sempre ser uma relagdo do fato

com a antijuridicidade penal, sob prejuizo de criar prescrigdes normativas sem eficacia social.
52. Ao se deter o conhecimento de antijuridicidade, ¢ dado acusar que o sujeito podia se motivar

de acordo com a norma e, por conseguinte, comportar-se conforme o direito.
53. E certo que a pesquisa sobre o motivo de agir ndo pode ser com o intuito ingénuo de desco-

brir o que esta na cabega do sujeito. Como comentado alhures, a ciéncia ainda ndo pode explicar o
livre-arbitrio porque este faz parte da constituicdo da pessoa em seu “eu” (self), de maneira a impe-
dir qualquer andlise do observador acerca da constitui¢do psicoldgica do observado, um vez que o
observador termina por trazer o seu proprio self para as explicacdes de outrem — pois ninguém pode

sair de si mesmo para falar de um estranho.
54. Isso ndo impede, todavia, que haja a responsabilizacdo, porque o peso moral (valores socie-

tarios) das escolhas integra o processo de socializacao das pessoas desde a tenra idade, fortalecendo

um self que acompanha o individuo até a morte.
55. A responsabilidade se apoia na capacidade volitiva (agency) que todo ser humano tem de fa-

zer escolhas e leva-las a cabo numa experiéncia de agir personalissima, uma vez que ha uma lacuna

331}

>1% Essa premissa se baseia no realismo neurobiologico de John Searle. SEARLE, John. Fact and value, “is
and “ought”, and reasons for action.Philosophy in a new century.Selected essays.New York: Cambridge
press, 2008, p. 161-180.
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(gap) entre a escolha de duas ou mais opgdes. O fendmeno psicologico da primeira escolha nao tem

antecedente causal, mas volitivo (agency), insuscetivel de ser explicado pelas leis atuais da ciéncia.
56. A pesquisa do motivo de agir ¢, em suma, a adocdo de critérios objetivos para reprovar aque-

les que nao se motivaram como deveriam segundo critérios preventivos da politica criminal, dai o

conceito normativo de rol de cidadao fiel ao direito.
57. Novamente, a doutrina de Roxin sera de suma utilidade.
58. O prof. de Munique, Roxin,elabora trés critérios indicidrios de que o agente pode se motivar.

E uma tentativa de superar a corrente psicologista, ja que o 6nus de se informar estd para além da

davida real, e ndo numa certeza categorica de que alguém conhecia o sentido de proibido.
59. Eis as balizas: a) quando o préprio sujeito espontaneamente, ou por indicagdo de terceiros ou

por leitura especializada teve dividas e poderia solucioné-las mediante a autorreflexdo; b) quando o
sujeito ndo tem duvidas, mas sabe que estd subordinado a uma regulacio especifica; e ¢) quando o

sujeito € consciente que sua conduta prejudica a particulares ou a coletividade.
60. Assim, esses critérios gerais devem ser estruturados sob quais circunstancias de fato o autor

conhecia; quais conhecimentos gerais o autor possuia acerca das consequéncias da conduta; e, por
ultimo, relacionando-se as duas primeiras fases, ¢ indagado se ao sujeito era dado saber acerca do

perigo da situagao.
61. Os conhecimentos acerca dos fatos e das consequéncias de conduta podem ser elucidados

com a histdria de vida, entre outros critérios. A partir da reconstituicdo da histéria de vida se verifica
se o sujeito ja passou por situagdes andlogas, cuja existéncia demarcaria a exigéncia do dever de se

motivar previamente.
62. O esteredtipo de ilicitude € importante elo que sintetiza 0 momento no qual nasce o 6nus de

se informar. Esse reconhecimento passa pelo que se chama de background,que, em tese, ¢ o conjun-
to de conhecimentos sedimentados em cada individuo decorrente da sua vivéncia societaria.Sao ha-
bilidades cujo uso ja ndo depende mais de reflexdo — p.ex., alguém sabe, independente de refletir,
que matar outrem, a principio, ¢ um ato antijuridico, porque se trata de um estere6tipo de ilicitude

consolidado nas relagdes sociais.
63. Levando essas ponderagcdes em conta, o erro de tipo seria a qualificacdo para as pessoas que

ndo tém conhecimento necessario para entender o fato proibido. Auséncia motivada pela deficiéncia
de aprendizado social, que justifica ndo haver o conhecimento latente exigido para o dolo. O erro
vencivel ¢ quando o sujeito poderia ter alcangado esse conhecimento conforme o contexto comuni-

tario no qual inserido e, invencivel, quando nao pudesse.
64. O erro de proibigdo seria para os individuos cujo grau de socializagdo permite o conheci-

mento da norma; no entanto, por alguma circunstancia, o individuo ndo pode se motivar para agir
segundo o direito. A vencibilidade do erro dependeria do grau de reprovagdo sobre a auséncia do

onus de se motivar sobre a norma.
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65. Basta fazer algumas pontuagdes, em face de tudo quanto exposto.
66. Primeiro. Dificilmente o erro de tipo serd aplicavel, pois se trata de reprovar ou perdoar
quem nao se socializou. O que ¢ dificil de acontecer nas sociedades contemporaneas, caracterizadas

pelas relagdes e comunicacdes sociais de massa.
67. Segundo. A vencibilidade dos dois erros vai estar jungida a consideragdes politico-criminais

de prevengdo da pena.
68. Terceiro. A consideragao existencial do erro abre o leque para o problema da culpabilidade

prévia pela conduta de vida.
69. Quarto. A interpretagdo da historia de vida como um fopustambém acende a discussao acer-

ca da necessidade de interpretar o caso concreto e os limites dessa interpretacao.
70. Essas indagagdes serdo debatidas no terceiro capitulo, como, da mesma forma, o 6nus de se

informar, instituto essencial para compreender o erro no discurso processual.
71. Considera-se que ¢ o 6nus do réu alegar o erro de prova-lo, ja que é quem melhor conhece

sua historia de vida e pode desconstituir a acusagdo de um fato tipico, antijuridico e culpavel.
72. O argumento que deveria ser da acusagdo repousa na ideia de que a denuncia deve narrar to-

dos os pressupostos de punibilidade. Mas, na pratica, essa tese ndo ¢ aceita em face da questdo cor-
riqueira de que a vida pessoal sempre ¢ melhor contada pelo seu autor; e, por fim, as dentncias se

submeteriam ao dificil o 6nus de provar quando nao houve erro.
73. A jurisprudéncia brasileira, embora nao discuta o tema expressamente, também adota o raci-

ocinio do magistério jurisprudencial espanhol, no sentido de que o argumento do erro cabe a defesa.
Se nada for alegado, vé-se a denlincia em que se imputa o crime ser apreciada sem qualquer conjec-
tura sobre o erro, ressalvadas, evidentemente, as hipoteses em que o juizo considera de oficio a
questdao. De uma forma geral, a alegacao de erro de tipo ou de proibicao ¢ aceita na qualidade de as-

\

sunto referente a “excludente de antijuridicidade”; por isso assunto da defesa.
74. E a ordem regular, entdo, que o proprio réu tenha condigdes de apontar fatos que o benefici-

em com a absolvi¢do ou diminui¢do de pena, uma vez que € ele quem vai levar ao processo a sua
historia de vida, muitas vezes de conhecimento restrito e pessoal. Nessa senda, ¢ que Enrique Baci-
galupo reconhece que o erro de proibicao sé pode ser apreciado pelo Tribunal quando o acusado ex-

pressa ou implicitamente apresenta o argumento em sua defesa.
75. Sobre a interpretacdo do caso concreto, traz-se a baila, o escolio de Jerome Frank, jurista

norte-americano, quando aponta para a relatividade da compreensao dos fatos e das normas (rule-
skeptics e fact-skeptics). O processo esta submetido a escolhas as quais sdo insuscetiveis de raciona-

lizagdo.* Sdo gaps, lacunas, entre duas ou mais alternativas, na sele¢do dos fatos e das normas.
76. A atividade processual depende de influéncias particulares de cada ser humano que condu-

zem a uma reconstru¢do sempre possivel (porém plural) da situagdo do processo (gestalt).

> FRANK, Jerome. Courts on trial. Myth and reality in american justice. New Jersey: Princeton, 1973, p.
146-156.
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77. Logo a importancia das justificagdes da decisdes, que, no caso do erro, devem ser feitas a
partir de indicios, que funcionam como circunstancia acessoria que se prende ao fato principal, seja
por meio de uma relagdo com o fato mesmo, ou com o agente ou, por fim, com o modo por que foi

produzido o fato.
78. Recolhidas as experiéncias jurisprudenciais, apontam-se, sem carater exaustivo, cinco im-

portantes indicios que permitem confirmar ou afastar o erro penal: a) a natureza do delito; b) o mo-
dus operandi utilizado; c) a condugdo de vida e a reincidéncia; d) a profissdo do sujeito e e) a atitu-

de da vitima.
79. O uso da linguagem e a utilizacdo de maximas de experiéncias tornam o didlogo insuscetivel

de controle posterior, por isso a racionalidade das decisdes so ¢ passivel de fiscalizagdo mediante a
motivacao e o esclarecimento da forma de raciocinio empregado na arte de julgar — abdutivo, dedu-
tivo ou indutivo —, a fim de que os demais interessados no decidido possam reconstituir os fatores

que resultaram na decisao final.
80. O raciocinio abdutivo ¢ espécie de inferéncia inata ao pensamento juridico de qualificar fa-

tos. Paolo Tonini o denomina como uma unido entre o raciocinio dedutivo e indutivo. Se este ¢ uma
operagao logica por meio da qual se extrai uma regra a partir da observagao constante de fendmenos
ou casos similares, e aquele quando se dispde de uma regra para qualificar um fato, o abdutivo ¢
quando se parte de um fato particular para concluir outro fato particular, passando por uma regra ge-

ral. O limite do raciocinio abdutivo ¢ que sua validade ¢ cingida ao fato que esta sob analise.
81. Nesse caminho, o comentario feito acima sobre Jerome Frank vem a calhar. A reconstrucao

dos fatos — assim como a escolha e interpretagao das normas — ¢ sempre seletiva e depende de uma

imaggética eleicdo do que parece relevante no conjunto dos acontecimentos.
82. O método abdutivo ¢ essencial para aclarar como surgem as interpretagdes juridicas. E por

isso pertence ao contexto da descoberta. O nascimento da hipotese sobre a questdo nasce, simultane-

amente, ja quando se escolhe o fato indicidrio para sustentar a afirmativa.
83. E diferente do contexto da justificagdo, que ndo € o objeto deste trabalho, porque interessaria

apenas para esquadrinhar e hierarquizar a relevancia indiciaria de argumentos postos em decisdes,
amiude sob a forma de entimema — estruturagdo ldgica do raciocinio baseada em premissas prova-

velis.
84. Como se sabe, o indicio ndo € propriamente meio de prova, ja que se trata de um fato indire-

to que, através de uma operacdo mental, chega a outro fato. Esse caminho ¢ posteriormente justifi-
cado pela argumentagdo em que, de um fato, constroi-se a ponte para a situacdo principal. Destarte,
o indicio ¢ a tradugdo processual de um fopus, nos moldes aristotélicos, um lugar-comum argumen-

tativo de onde se inicia o discurso.
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85. A tese desta dissertacdo, sobreleve-se, ¢ que a associacdo diferencial ¢ importante critério
material para selecionar os fatos da realidade, que sdo indiciarios da presenga do erro de tipo ou de

proibicao, que devem ser introduzidos no discurso juridico como um fopus.
86. A associagdo diferencial € importante subsidio da criminologia que joga luzes sobre o mo-

mento no qual deveria surgir o 6nus de se informar consoante os indicios geralmente aceitos acerca

da presenca do erro.
87. Se acima foi registrado que o grau de tolerancia do erro penal poderia ser mensurado 1) com

a natureza do delito, o modus operandi utilizado, a condugdo de vida, a reincidéncia, a profissdo do
sujeito e a atitude da vitima; e que, diante desses fatos, o 6nus de se informar surgiria quando 2) o
proprio sujeito espontaneamente, ou por indicacdo de terceiros ou por leitura especializada, teve
duavidas e poderia soluciond-las mediante a autorreflexdo, quando o sujeito ndo tem duvidas, mas
sabe que estd subordinado a uma regulagdo especifica e quando o sujeito € consciente que sua con-
duta prejudica a particulares ou a coletividade; a associacao diferencial seria um topusque preenche-
ria os pontos referenciais sobre o 6nus de se informar, permitindo concluir — como solugao possivel

— se houve erro e qual sua espécie.
88. E claro que, consoante sera visto a seguir, ha diversos modos para de falar em topicos que si-

nalizam o grau politico de tolerancia do erro bem assim quando ha indicio de que o sujeito tinha
motivo para agir de acordo com a norma. Por exemplo, a presenca de esteredtipos sociais e a boa-fé
sintetizam 1) e 2). Nao obstante, a utilidade da associacao diferencial ¢ que seria uma formula mini-
ma que, retirada da sociologia, onde originariamente serve para tragar o perfil do sujeito, poderia

muito sindicar a presenga do erro e qual sua espécie.
89. Assim, se no nivel macro era possivel enxergar uma organizagao social diferenciada como o

local onde o sujeito desenvolveu suas habilidades, p. ex., subuirbios onde ha a cultura do crime que
facilitaria o ingresso de jovens na atividade ilicita; na microanalise, verificam-se diversas associa-
¢oes diferenciais presas ao modo de existir de uma unica pessoa. Portanto, o crime nao seria biol6-
gica e culturalmente transmitido, mas aprendido a partir da interagdo simbolica, que denotaria qual a

visdo de mundo (e da norma juridica) do sujeito.
90. Os contatos sociais ajudam a formar a personalidade dos participantes. O grau de confianca

que o observador tem em relagdo a observados se constrdi com o atendimento das expectativas soci-
ais do observador. E, da mesma forma, se os outros também esperam respostas do observador, este
também tende a incorporar as expectativas de terceiros observados na qualidade de comportamentos

pessoais para garantir sua socializagdo.
91. Em outras palavras, se o “eu” se socializa com a estabilidade de suas expectativas sociais,

quando atendidas por terceiros, ¢ normal que este “eu” também incorporecomo sua conduta as ex-

pectativas dos outros, selando a interagdo em sociedade e a formacao da personalidade (self).
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92. Como ja destacado no decorrer da dissertagdo, o dolo exige o conhecimento decorrente da
esfera paralela do profano. Cuida-se de conhecimento que ndo exige prévia reflexdo, pois pode ser

um conhecimento implicito que se da durante a pratica da conduta.
93. Assim, ultrapassada a fase do erro de tipo, a discussao do erro penal s6 poderia surgir no dm-

bito do dever de se informar (e. de proibi¢do) para os que demonstrarem histéria de vida resultante

de aprendizado da norma.
94. A diretriz da teoria da associagdo diferencial ¢ que uma pessoa torna-se delinqliente porque

as influéncias prescritivas favoraveis a violacdo da norma legal sdo maiores dos que a do seu cum-
primento. Este € o coracdo da teoria da associagdo diferencial. E preciso distinguir relagdes favora-

veis ao crime, desfavoraveis e neutras.
95. O erro penal ¢ quando as inclinagdes sociais do individuo demonstram que nao hé o intuito

de cometer o delito, mas um mau aprendizado social sobre o sentido de proibido ou deficiéncias no

onus de se motivar.
96. O erro penal corresponderia a um estado mental de crenga equivocado, que, por sua vez, in-

fluencia no ato de linguagem assertivo e compromissivo.**' Como o agente compreende mal a reali-
dade, seja sob as circunstancias de fato, seja sob a negligéncia em se informar para agir corretamen-

te segundo a consciéncia de ilicitude, a dire¢dao de ajustamento do ato ndo obtém sucesso.
97. A realidade ndo corresponde ao estado mental e, por conseguinte, o sujeito cré e afirma algo

inexistente (ato assertivo) e, por fim, nao direciona sua conduta para o que realmente deveria acredi-

tar (ato compromissivo).
98. Segundo o vocabulo da filosofia da linguagem, a associagao diferencial seria um instrumen-

to para entender as dimensdes significativas do que o sujeito realmente quis dizer (atos ilocuciona-

r10s).
99. A despeito do fracasso de qualquer estudo causal para encontrar a origem das motivagdes de

escolha, ¢ possivel levantar hipoteses com relativo sucesso empirico como comprova o sucesso da
teoria da associagdo diferenciada na comunidade académica.”” Como dito alhures, a opg¢do entre
uma vontade e outra ¢ um ato que nao encontra referéncia nas leis causais, pois se trata de uma

),* € isso se aplica na teoria da associagdo diferencial, uma vez ser impossivel

questdo volitiva (gap
indicar com certeza infalivel o motivo pelo qual alguém optou pelas influéncias desviantes em vez

das ajustadas aos padroes de legalidade.

> SEARLE, John R. Expressio e significado. Sdo Paulo: Martins fontes, 2002, p. 18-46.

*2?FARRINGTON, D. P. Childhood risk factors and risk-focused prevention. MAGUIRE, M.; MORGAN, R.;
REINER, R. (orgs).The Oxford handbook of criminology. New York: oxford university press, 2007, p.
733-770.

>2 SEARLE, John. Rationality in action. Cambridge, Massachusetts, London and England: MIT press,
2001, p. 92-96.
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100.Conforme adiantado no corpo da pesquisa, o background e as redes internas de crengas sao
os elementos das dimensdes significativas dos atos de fala que permitem o ouvinte entender o que
se passa na cabeca do sujeito — se ndo ha grau de certeza, permite um grau crivel necessario para as

tratativas sociais.
101.E isso que justifica a construgdo da personalidade (self) por meio de experi€ncias passadas.

Questdes como posi¢do social, nivel de estudo e experiéncia profissional sdo importantes indicios

para firmar posicao a respeito da credibilidade de certo ato de linguagem.
102.A vista sobre a relagdo entre o erro penal e a ignorancia deliberada (cegueira juridica) ¢ mais

um caminho entre os quais se reconhece a autonomia do problema do erro, posto se tratar do grau de

tolerancia com a falta de efetividade da norma juridica.
103.Nesse sentido, a solugdo esta na consideragdo de aspectos objetivos e subjetivos indiciarios,

segundo uma politica criminal de preven¢ao, para avaliar se o sujeito adrede se omitiu previamente

de maneira que assumiu o risco de praticar determinado fato desinformado.
104. Nao se cuida de uma reprovacdo objetiva. O termo culpabilidade prévia deve ser entendido

como reprovacdodaquele que teve plenas condi¢des de antecipar o fato, mas, mesmo assim, nao se

informou adequadamente até que ele ocorresse.
105.A falta de cuidado se verifica quando, ao se deparar com esteredtipos sociais equivalentes ao

da conduta censurada, o sujeito ndo resolve se informar para evitar o fato censurado. Eis 0 momento

no qual assume o risco de condutas futuras.
106.E notério que, na multiplicidade das relagdes sociais, vivenciadas numa historia de vida, as

pessoas se deparem com fatos cujos sentidos moral e juridico sejam semelhantes.Os estereotipos,
por conseguinte, sdo inerentes as relagdes sociais. A ideia de previsibilidade quanto as expectativas
normativas configuradas no comportamento esperado quando alguém se depara com um estereotipo
¢ resumida com o conceito de habito, que materializa uma forma de agir homogénea até que as vias

do futuro sejam abertas com a quebra do sistema de crenga.
107.Por ultimo, todos os critérios penais acima levantados, para serem preenchidos por indicios

no processo penal, podem ser sintetizados segundo o angulo da boa-fé e da proibicao do venire con-
tra factum proprium. E preciso evidenciar que o sujeito quis ndo se informar, assumindo o risco de

agir contrariamente ao direito.
108.Destarte, ante a divida se houve erro, deve-se perquirir acerca da coconsciéncia, isto €, o co-

nhecimento implicito que se da na construgdo da personalidade (self) — erro de tipo —, e, na culpabi-
lidade, avalia-se se era possivel o sujeito atualizar esse conhecimento para agir de acordo com a nor-

ma — erro de proibicao.
109.Por suposto, ndo bastam inquirigdes dogmaticas. E preciso que as inflexdes da politica cri-

minal estejam presentes, a fim de saber se, de fato, o agente merece ser punido como forma de ga-

rantir as finalidades preventivas da pena. O grau de tolerancia social com o erro ¢ a baliza para a
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prevengdo da pena.Paralelamente ao exame desse périplo, as indagagdes seletivo-materiais da ce-
gueira juridica devem sempre ser pontuadas como forma de evitar o beneficio contra a prépria tor-

peza.
110.Processualmente, a questdao esta em evidenciar os fatos que demonstrem a amplitude do co-

nhecimento do autor. Hoje, o direito penal ndo tem a pretensdo de adequar a realidade as palavras —
época de construgdo das teorias do delito que consolidaram a dogmatica — mas de adequar as pala-

vras a realidade.
111. Observe-se, nesse passo, que o critério penal nunca pode ser pensado despido de suas pecu-

liaridades processuais. Para saber o alcance do dolo do sujeito, € preciso valoragdes objetivas e sub-
jetivas que dependem do exame particular do tipo penal, do sujeito e, por fim, da comunidade onde

ele vive e interage simbolicamente.
112. A hipotese provavel e primeira (insight), ao se deparar com os fatos sob investigagdo, deve

ter suas consequéncias testadas em face dos critérios penais da dogmatica da cegueira juridica e do

erro penal.
113.A pesquisa consoante 0 método abdutivo permite que os pré-conceitos do intérprete sejam

localizados na medida em que se pergunta o porqué da conclusdo e em quais premissas esta se

apoia.
114.0 estudo de cada caso concreto ¢ o que importa, seja sob o angulo do sujeito e seu back-

ground como condicao de seus atos de linguagem, seja sob o angulo da norma, a fim de verificar a

precisdo do raciocinio.
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