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i — INTRODUCAO

1. Primeiramente, antes de adentrarmos no estudo do assunto
proposto, impoe-se definir o conceito de crime e os elementos que o
compde.

"Definir, segundo o sentido etimoldgico, é delimitar. A defini-
¢do logica consiste de fato em circunscrever exatamente a compreensio de
um objeto, ou, em outros termos em dizer o que uma coisa é", consoante
textua R. Jolivet, na sua obra “Curso de Filosofia” { p. 34, Ed. Rio,
1957 ).

2. Tomando-se por ponto de partida a concep¢ao do crime
natural que conceituou Garofalo, “in”, “’Criminologia’ como sendo “a
violagdo dos sentimentos altruisticos fundamentais de piedade e de probi-
dade, na medida média em que se encontram na humanidade civilizada,
por meio de acBes nocivas a coletividade””, ( p. 18 e segts. Turim, 1981 ),
em outras palavras, trata-se de uma lesdo ao sentido moral da sociedade
causando um fendmeno social, cuja medida Estatal se faz necesséria para
adaptacdo do individuo a sociedade. A idéia de crime pressupde um juizo
de valor desses mesmos sentimentos que seriam ofendidos pelo delito.

Henrique Ferri buscou também uma defini¢cdo universal de
crime, em sua obra “Sociologia Criminal”, conceituando: ‘’sdo delitos as
acOes determinadas por motivos individuais e anti-sociais que alteram as
condi¢Bes de existéncia e ofendem a moralidade média de um povo em um
determinado momento”’.

Os conceitos, se revelam imperfeitos, na sua idéia diretriz da
ofensa ao senso moral para caracterizar o crime. O interesse maior da
sociedade cujo ato pSe em perigo sua condicdo de vida, supera a viclagdo
de sentimentos ou de principios éticos individuais ou de grupos sociais,
para reconhecer que o crime sO existe em funcdo da ordem juridica.

Todo crime é, de inicio, algo que ocorre no mundo natural e
que recebe, em fase subseqliente, os atributos valorativos estabelecidos
pela norma, assim, sob o ponto de vista socioldgico-jurfdico, um ato que
ameaca ou defende um bem ou interesse juridico julgado fundamental para
a coexisténcia da sociedade, e por isso protegido pelo Estado sob ameaca
de uma sangdo, é penalmente relevante.

Auscultdvel, nesse passo, a definicdo material de crime, do
douto Anibal Bruno, como sendo ‘o ato que ofende ou ameaca um bem
juridico tutelado pela Lei penal ( “in”", “‘Direito Penal”’, T. 12 p. 285, Ed.
Forense, 1967 ).
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O substrato fisico, objetivo, do delito, é sempre um fato mate-
rial, composto de dois elementos: a conduta humana consistente na exte-
riorizacdo de um processo interno do sujeito, e do resultado, a ela unido
por uma relacdo de causalidade.

Por outro lado, o crime sob o aspecto de transgressdo de um
dever, ndo o é do de fidelidade ao Estado, mas do de obediéncia a Lei, que
preceitua a agao contrdria ao bem juridico, cuja a protecao cabe ao Estado.

Compreendendo, assim, um conjunto de feitos oriundos de
certa manifestacdo de vontade, o fato que ird constituir o nicleo de infra-
¢do possui duplo significado, em primeiro lugar, representa a mais alta
unidade perante todos os fendmenos do Direito punitivo; mas, a0 mesmo
tempo, significa o afastamento de tudo aquilo que, de antemdo nao dis-
perta interesse penal; em segundo lugar, é uma definicdo no sentido
substantivo ao qual se acrescentam todas as demais caracter(sticas do deli-
to como adjetivos, atributos e creditados que se incorporam 4 acdo consi-
derada como sujeito.

Conclui-se que o fato material, como dado naturalfstico, prece-
de o crime, para cuja formagdo concorrem outros requisitos tais como a
injuridicidade. O conceito de fato é imutével, o que se altera com o conta-
to com a norma, é o aspecto particular de fato juridico. O fato s6 vem a
ter relevancia para o Direito Penal, se for tipico.

Ja a teoria finalista de Hans Welzel, concebe, “a agdo humana,
ndo como um acontecimento puramente causal, mas final{stico.” { “La
Teoria de La Accion Finalista’’, p. 18, Buenos Aires, 1951 ). Consegliente-
mente, a acdo humana, deve designar a atividade finalistica, donde ndo pode
indicar um simples fendbmeno causal, mas um acontecimento ou suceder
““final”’, enderecado a certa meta.

Enfim, crime no dizer do grande mestre de Pisa, Francesco

Carrara, “'‘O Delito Civil se define: a infracdo da lei do Estado, promulga-

da para proteger a seguranca dos cidadaos resultante de um ato externo do

homem positivo ou negativo, moralmente imputével e politicamente dano-

o “{Programa de! Curso de Derecto Penal’’, § 21, volume |, Depal-
ma-Buenos Aires, 1944 ).

No mesmo sentido Jiménez de Asua considera 6 crime como a
“conduta considerada pelo legislador como contraria a uma norma de
cultura reconhecida pelo Estado e lesiva de bens juridicamente protegidos,
procedente de um homem imputével que manifesta com sua agress3o peri-
gosidade social’’ ( “Tratado de Derecto Penal”, p. 61, volume 1H, Losa-
da — Buenos Aires, 1951 ).
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Francesco Carnelutti critica o relevo ao caréter de infragdo a
lei como essencial na conceituagdo de crime, assim manifestado: “Non
Bisogna credere, invece, che il reato non possa esistire senza il diritto. 1l
repporto logico tra reato e diritto non é nel senso che il diritto sia um prius
é constituito del reato. Un atto non é reato perché il diritto lo punisce ma
il diritto lo punisce perché é reato, il pressupposto del reato é non la legge
giuridica ma la legge morale’”” ( Lezioni di Diritto Penale, p. 4, Ginffre,
Mildo, 1943 ).

Conclusdo a aue chego, é a de que ndo se construiu ainda,
um conceito material inatacdvel de crime, porém, opto pela externada por
Anibal Bruno, acima transcrito.

3. 0 conceito formal de crime, alcanga, apenas um dos as-
pectos do fendmeno, que é a contradicao de uma norma de Direito.

Von Liszt define: "’é o fato ao qual a ordem juridica associa a
pena como legitima conseqiiéncia’’ ( Tratado de Direito Penal Alemio, p.
144, Rio, 1899 ).

No mesmo tom Beagio Petrocelli: ““I'azione vietata del diritto
com la minoccia della pena ( Principio di Diritto Penalle, p. 199, Ndpoles,
1949 ).

Ainda, Giuseppe. Maggiore conceitua, “‘crime é qualquer agéo
legalmente punivel’’ { Diritto Penale, p. 189, v. 1, Bolonha, 1951 ).

Ja os penalistas brasileiros definem: “‘crime é todo o fato que a
lei proibe sob a ameaca de uma pena { Anibal Bruno, 06, p. 281 ); ““Crime
é uma conduta ( agdo ou omissdo ) contrdria ao direito, a que a lei atribui
uma pena” {Manoel Pedro Pimentel, “O Crime e a Pena na Atualidade”’,
p- 2, RT, 1983); "“Crime é toda a agdo ou omissdo proibida pela lei sob a
ameaca de pena’’ { Heleno Claudio Fragoso, ““in” LigOes de Direito Penal,
p- 148, pg. 43 Edigdo Forense, 1983 ).

Ante ao exposto, definivel como sendo um crime, sob o
aspecto formal, a conduta humana que viola o preceito penal, ficando
sujeito o agente a uma pena.

4. Decompondo os elementos constitutivos do crime, partindo
do conceito formal chega-se ao conceito analfitico, ou seja, crime é uma
acdo tipica, antijuridica, e culpavel.

Da afirmacdo acima deflui que o delito é uma manifestagdo de
vontade humana no mundo exterior contrario ao direito, contrastando com
o comando da norma penal e que se ajusta a um tipo legal.

O primeiro elemento estrutural, a conduta, consiste na ativida-
de ou na inatividade corpdrea através das quais 0 sujeito exterioriza a sua
vontade no mundo.
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A conduta é o nicleo do conceito, pois, todo o fato é antes de
tudo a realizagdo da vontade do homem, através da acdo ou omissdo de
uma forma voluntaria e intencional como razdo de ser do seu aparecimento
no mundo exterior.

Torna-se entdo, objeto de um juizo de valor e se faz penalmen-
te relevante quando se apresenta com os atributos da antijuricidade e
tipicidade.

Duas formas opostas pode a conduta assumir num “‘facere’’ ou
num ““nom facere”. A comissdo ocorre através de movimentos eficazes a
producdo de efeitos positivos, através de uma acdo ou inac¢do; e, a omissao
dé-se pelo deixar de atuar em determinado sentido ndo causando um certo
efeito exigido pelo dever.

Ndo é suficiente a presenca apenas, do elemento externo, sem
existir um fator moral que estabele¢a na violacdo do sujeito a sua origem,
através da voluntariedade que lhe dé o conteddo intencional, isto é, pela
vontade humana como objeto ao qual se dirigem as imposicGes normativas,
a razdo de ser de seu aparecimento no mundo exterior. Assim, para o
Direito Penal s6 interessa as condutas que tenham um certo conteddo
finalistico.

Qualquer transformagdo no mundo exterior gera um fato, que
vem a ser juridico se produz efeitos dessa natureza. Se em conseqiiéncia de
uma a¢do humana voluntaria, h4 mudanca no mundo exterior consubstan-
ciada no resultado da atividade assim produzida. Logo, acdo humana mais
resultado sdo termos iniciais da no¢do de crime como fato juridico, desde
que entre ambos haja relagdo de causalidade.

Com efeito, o estudo do fato juridico é forgoso incluir o requi-
sito da tipicidade ( a adequagdo de uma conduta voluntiria e real a uma
descricdo abstrata da a¢do criminosa — tipo ) para ter relevincia para o
Direito Penal.

Antes de aprofundarmos na definigdo de tipicidade faz-se ne-
cessdrio delimitar o tipo penal que no dizer de Francisco de Assis Toledo
"'é a descrigdo abstrata da a¢do proibida ou da acdo permitida’ ( Principios
Bésicos do. DP, p. 78, RT 22 Ed., 1986), ou seja, é a formula utilizada pelo
legislador para definir penalmente relevante.

Dentre muitas, trago a colagdo a definicdo de tipicidade pro-
ferida por Roberto Lyra como sendo a exata "‘Correspondéncia entre o
fato e a definico legal” { Direito Penal, p. 59, n@ 42, 1953 — Rio ) e a sua
exigibilidade para a configuragao do crime transcende aos limites do Cédigo
Penal, para se impor como principio Constituciona! — ‘‘N&o ha crime sem lei
anterior que o defina’’ ( Principio de Reserva Legal ).
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Deflui entdo, que a transformagdo do mundo exterior constitui
um fato e este torna-se relevante para o DP, quando origindrio de uma
conduta humana e voluntdria que se encontra anteriormente definida co-
mo crime ( fato tipico ).

A relacdo de contrariedade entre a conduta voluntéria que se
encontra no mundo exterior e o ordenamento juridico { CP ) ocorre um
fato antijuridico. A ilicitude se subsume na relagdo de contrariedade entre a
conduta humana voluntdria e o ordenamento juridico, que causa lesdo ou
expOe a perigo o bem juridico tutelado.

Define Sebastian Soles: “‘La antijuridicidade, o ilicitud, ... tam-
bién debe enter-se como una abstracta relacién de contradiccion entre el
hecho y el ordenamiento juridico general de uma sociedad, contenido no
s6lo en el Codigo Penal, siro, ademds, em toda fluente vigente de Derecho’’
( Derecho Penale Argentino, Buenos Aires, 1951, T. 1, p. 277 }.

O ilicito penal ocorre quando juntam-se os atributos da tipici-
dade e da antijuridicidade ao fato juridico.

5. Finalmente a culpabilidade.

N

Esta estd estreitamente vinculada & evitabilidade da conduta
ilitica, diante da possibilidade do agir de outro modo, em outros termos, é
a censuralidade da formacdo da vontade, pela capacidade de culpa, além da
compreensdo do injusto.

A vontade do sujeito ativo dirigido & pratica do fato punive!
torna-se uma vontade ilicita, por violar o dever juridico estabelecido pela
norma, quando este, consciente e tendo a possibilidade de fazer sequndo a
fei, age de forma contréria. Resumindo, o fato exprime uma contradicdo
entre a vontade do agente e a vontade de norma. Para a sua reprovacdo
juridica & preciso a consciéncia da ilicitude e o processo de determinacéo
da sua vontade.

O agente deve saber que faz e 0 que ndo deve fazer e apesar de
conhecer a ilicitude da sua atuacdo, age. Ndo é necessirio que o agente
reprove o proprio ato, mas basta apenas que a consciéncia comum reprove.

Importante ressaltar que, ainda ndo se tornou seguro o seu
* conceito e, nestes termos, ndo é demasia afirmar-se que a idéia da culpabili-
dade anda em confusdo e evolucdo simultanea.

Nos seus albores, o Direito Penal era puramente objetivo, onde
tinha repressio como Unico pressuposto o evento independentemente de
qualquer outra indagacdo. As fases da vindita privada, do talifo e da
composicdo, embora as duas (ltimas assinalassem comeco de evolucdo, sdo
meramente materialista.
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No Direito romano n3o encontramos com seguranca e distin-
¢do do ato voluntdrio do ato fortuito. A responsabilidade pelo resultado
versa na coisa ilfcita dos delitos qualificados pelo resultado e pela periculo-
sidade do agente admitindo como ato voluntdrio o que resulta do dolus
indirectus, pelo menos é o que se depreende da maxima: “'versanti im se
illicita imputantus omnia quae sequintur ex delicto”’.

Francesco Carrara, na fase chamada classica do direito penal,
distanciando-se idéias romanas, difundiu o conceito psicolégico de culpabi-
lidade equiparando o dolo a vontade. Assim, basta que exista entre o autor
e o fato uma relagdo subjetiva sem qualquer indagacdo de juizo ético.

.Em contrapartida surgiu a teoria normativa na qual exige-se a
consciéncia do autor sobre a ilicitude do fato, isto é, indaga-se a sua
atitude diante da norma e, ndo simplesmente diante do fato. O dolo é
normativo, isto é, voluntariedade, previsdo e mais a consciéncia da ilicitu-
de.

Hans Welzel partindo dos resultados das teorias psicoldgica e
normativa elaborou a teoria da culpabilidade, onde estabelece que, a falta
de consciéncia da antijuridicidade, ndo atinge o dolo como componente do
injusto; em outras palavras, toda a agdo humana é finalista, dirigida a um
fim e esse finalismo, elemento intencional, insepardvel da acdo é em resu-
mo o dolo. Assim, a culpabilidade estda indissoluveimente ligada com a
evitabilidade ou a inevitabilidade do fato praticado.

Analisando segundo a luz da teoria da culpabilidade torna-se
possivel distinguir um erro excludente do dolo do tipo de outro excluden-
te da censurabilidade.

A culpabilidade assim conceituada, ndo é caracteristica, as-
pecto em elemento do crime, e sim mera condi¢cdo para se impor a pena
responsabilidade da conduta.

6. O direito penal brasileiro estd substancialmente formado por
um conjunto de normas que determinam ou simplesmente permitem fazer

ou ndo fazer, donde a contrariedade humana voluntaria, constitue o fa-
to-crime.

Il — CONCEITO DE ERRO

1. Numa nocgao inicial de erro, e buscando o seu sentido etimo-
légico, encontramos na defini¢do dada pelo glotdlogo Francisco da Silveira
Bueno, que ora trago a colacdo sendo um ““Desacerto: incorrecao, engano,
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etc”” ( Diciondrio Escolar da Lingua Portuguesa, p. 477, 52 Ed., MEC ),
enfim, resulta da auséncia ou falha da percepcdo ou do raciocinio do
autor.

No mesmo sentido o civilista italiano Alberto Trabucchi le-
ciona: “quando da determinacao de sua vontade, o sujeito age por ignoran-
cia, ou por falso conhecimento do estado dos fatos, o ato que disso deriva
deve ser valorado de modo diverso do ato levado a cabo com perfeita
consciéncia e conhecimento’ { Novissimo Digesto [taliano, verbete “‘erro-
re’’ — Diritto Civile, vol. VI, p. 666 ).

Clovis Bevilagua, citando Fulini, textua: "’é o estado da mente,
que, por defeito do conhecimento do verdadeiro estado das coisas, impede
uma real manifestacdo da vontade.”” { Teoria Geral do DC, p. 216, 22 Ed.
Historica-Rio ).

O erro impede o agente de alcangar as caracter(sticas objetivas
que compobe o fato, em conformidade com o tipo legal, excluindo o dolo.
A exclusdo desse elemento psicolégico-normativo, seja pela ndo conscién-
cia do fato ou pela inconsciéncia da ilicitude, resultados face a auséncia de
representacdo ou na representacdo disconforme com a vontade, exclue o
crime e algumas vezes a culpa.

2. Distinguem-se o erro, da ignorancia. O primeiro é o conheci-
mento falso, onde supGe um estado positivo ao passo que a ignoréncia, € a
auséncia total desse conhecimento, donde deflui de um estado negativo.

Jimenez de AsGa baseando-se no ponto de vista psicolégico,
assinala: “Héd uma fundamental distincdo entre a ignordncia e o erro, ja
apontados em Platdo. A primeira supde a falta absoluta sob um determina-
do objeto: é um estado negativo. O erro supOe uma idéia falsa, uma repre-
sentacdo errdnea de um objeto certo: &€ um estado positivo. A ignordncia
consiste, em suma, na falta completa de conhecimento, enquanto que no
erro a um conhecimento falso’’ ( El Error de Derecho em Matéria Penal, p.
15,1942 ).

Ressalte-se, que a distingdo acima exposta ndo é unfvoca.
Giuseppe Maggiore defende o entendimento de que o erro compreende a
ignorancia, com o seguinte dizer: “errore é la deficinte o insufficiente
conoscenza della verita, cioé uno siramento del guidizio. Esso compreende
quindi auche l'ignoranza: questa & um errore totale, come l'errore € un
ignoranza parziole’’ ( Diritto Penale, v. VI, p. 673 ). No mesmo sentido,
Vicenzo Manzini { Trattato di Diritto Penale ltaliano, 48 Ed., vol., I, p.
18).

A infiuéncia dessa orientac@o tradicional, se faz sentir nos Co-
digos, onde de um modo geral ndo distinguem o erro da ignordncia, por
exemplos c. c. arts. 86 a 91; o CP/1940, etc.
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Ndo obstante é forgoso repetir que ignordncia e erro ndo
expressam os mesmos fendmenos. O erro implica sempre e pressupde um
estado de ignorancia, enquanto que a reciproca é falsa, pois a ignorancia
nem sempre pressupde um erro. Por outro lado, o erro é sempre incons-
ciente, enquanto a ignordncia pode ser também consciente.

Esta distincdo, apesar de importante, ndo tem relevincia préti-
ca na medida em que a Lei Penal, desde sempre, trataram igualmente
aqueles que agem ignorando e 0s que atuam movidos pelo erro.

HI — EVOLUGAO HISTORICA DO PROBLEMA
DO ERRO

1. Antes de buscarmos um aprofundamento no assunto, faz-se
necessadrio, para melhor compreendermos 0 atual estdgio doutrinal do erro
no Direito Pena!, um estudo sobre o tratamento deferido ao problema nas
vdrias épocas historicas.

Para os romanos existia a presun¢do de que todos tem a obri-
gacao de reconhecer a lei, regula est juris quidem ignoration cuique nocere,
facti vero ignorantiom — nom nocere, ou seja a irrelevncia do desconheci-
mento da norma, por um homem instruido ou que tivesse a faculdade de
se instruir. '

Admitia-se em Roma, como excecdo a regra — bdsica da indes-
culpabilidade da ignordncia da lei positiva-nos seguintes casos: a) quando a
admiss@o de escusas de ignorancia se fundasse na natureza da lei ignorada;
b) quando a ignorancia de direito isentasse a pena por causa da natureza do
ato contrario a lei; ¢) quando a ignorancia da lei desculpasse por causa das
pessoas que a ignoram; d} quando a ignordncia desculpasse pelo facto de
concorrerem na mesma situacao, varias circunstancias anteriores.

Do rigor inicial da parémia basica, ficavam excluidas aquelas
leis penais que possuissem, natureza positiva { iuris civilis ) beneficiando as
classes sociais dos menores, das mulheres, dos risticos e dos militares.

Observavel o reconhecimento da relevancia ao erro de direito
extra-penal, equiparando-o ao erro de fato, quando a lei ndo penal fosse o
fundamento prévio deste.

O direito barbaro em razdo do seu objetivismo ndo dava
qualquer relevancia ao conteddo moral do delito, tendo por fundamento o
resultado e levava em consideracao a categoria do ofendido, a sua idade e 0
seu sexo,
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A culpabilidade veio a ter influéncia nas decisGes penais bérba-
ras, somente com a monarquia.

No direito candnico, em principio a ignorancia do direito ser-
viria apenas para atenuar a pena.

Com Gracindo ficou estabelecida duas classes de ignorancia, do
direito natural, que era irrelevante para todos os adultos capazes como
escusa; e a da lei civil era relevante.

A doutrina canonista evolui atenuando o rigor da irrelevancia
do error iuris, atribuindo eficécia a ignorancia das normas locais, emanadas
de bispos, desde que ndo decorresse de negligéncia crassa do agente. Mais
tarde, foi estendido a todos as leis penais, fixando que, toda vez que um
principio de direito fosse excluido entre os elementos essenciais a existén-
cia do crime, o erro a ele referente era equiparado ao erro de fato e como
tal escusdvel.

Assim, a davida da interpretacdo da lei — obscura e o chamado
erro de subsuncdo isto é, o erro sobre 3 adequagao do fato ao tipo legal
constituiam a ignordncia escusavel, chegando entdo, o direito candnico a
considerar a relevancia do erro, face a nocado estabelecida sobre o dolo, ou
seja, a vontade consciente de violar a let, estando implicito o conhecimen-
to da norma pelo agente, donde a sua ignorancia, pode atenuar a culpabili-
dade e até mesmo dirimir a pena.

O direito grego, conforme consideracao do filésofo Aristételes,
inadmissivel a escusa da ignorancia, da lei ante ao dever de conhecé-la.
Ressaltava, ser contrério a natureza das coisas ou conhecimentos gerais das
leis, porém invocdvel diante da culpa que se traduzia face ao dever e a
possibilidade de seus conhecimentos.

O direito oriental ndo se ocupava do tema, ja que a pena sacral
recaia sobre atos praticados ou ndo, em condi¢Ges de imputabilidade, de
sorte que, seria indiferente a circunstancia do sujeito conhecer ou nao a lei.

2. No direito intermédio, pouco se soube sobre o problema do
erro. Podemos dizer que, a ignordncia das normas locais era inescusdvel,
porém atenuava.

Quando o sujeito ndo tivesse consciéncia da lei penal ( igno-
rantia legis ) ou tivesse acreditado na legitimidade de sua acdo diante da
norma ( error juris} e ndo lhe fosse imputado uma negligéncia crassa e
supina, ficava isento da responsabilidade criminal, inspirado no
principio: ““Diz-se que a ignordncia é prejudicial em relagdo ao que
age ignorando que comete pecado. Quem nao sabe que o ato que
pratica é pecado ndo é punido.”
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Nestes casos a ignorantia legis e o error juris excluia o dolo o
qual ndo podia ser substitufdo por uma negligéncia supina, entretanto, a
falta de diligéncia de quem era obrigado, torna-se imputéve! a culpa.

No direito estatutdrio a questdo foi diversamente valorada con-
forme a lei imperante, tendo como principio basico, que “a ignorancia do
direito natural ndo desculpa, mesmo que se trate de pagao ou homem rude
que sempre viveu nas montanhas, de tal forma que nunca tenha chegado
até ele a pregacdo, pois o ensinamento dos Apdstolos espalhou-se por toda
aterra”.

Assim, apenas para ilustrar, passemos a examinar algumas
interpretagdes, adstritos ao método das consiliae das responsas, dos juri-
consultos e dos praticos.

Gaudino, autor da primeira obra organica de DP, afirmava que
o erro sobre o direito natural e divino era inescusdvel uma vez que todos
deviam conhecer as suas leis. Para o DC prevalesciam as excessGes roma-
nisticas relativas as mulheres, aos menores, aos soldados e aos risticos;
sendo porém divergentes quanto aos composivos. A notoridade da lei de-
terminava se o dolo era presumido ou devia ser provado. Publicada a lei,
em geral, a mais de dois meses, quem, ignorando-a, a violasse, agia com
culpa, salvo se estivesse ausente ou em lugar remoto, & época da publica-
¢do.

Arentino considerava a ignorancia do DC escusdvel, quando
ndo fosse presumido o conhecimento da lei, pela sua publicacdo ha mais de
dois meses; ao contrdrio constituiria culpa lata, face a negligéncia supina e
crassa.

Com Deciano surgiu o principio da civis novus, onde a igno-
réncia que nao derivasse de culpa poderia ser alegada como justa causa.

Jé Jalio Claro limitava a relevancia, da ignorantia legis ou error
juris aos casos em que a norma nao fosse também contemplada pelo direito
ordindrio elaborado pelos glosadores com fundamento do Direito Romano.

Os estrangeiros, autores de crimes ndo podiam alegar a ignoran-
cia da lei, pois, segundo entendimento de Andréa lsermia, era sua obri-
gacgdo consuitar peritos.

Menachio considerava de fundamental importancia a indagagéo
sobre a natureza e as causas que determinavam o erro do agente. Ainda, exis-
tia alguns erros que traziam em si implfcita a culpa, caso em que ndo haveria
escusa e por outro lado, osoutros deveriam ser buscado a culpa e se existente
tornar-se inescusavel.

Enfim, prevalecia a inescusabilidade quando se tratava de igno-

rdncia ou erro ao Direito Natural; j4 quanto ao direito ordindrio escusdvel,
desde que, inexistisse negligéncia crassa e supina do agente.
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3. A doutrina dos classicos que adveio com as primeiras codifi-
cacdes do DP, predominou o principio da obrigatoriedade da lei, expungin-
do o critério da culpabilidade, por conseqiliéncia, passou-se adotar a regra
absoluta, da inescusabilidade da ignoradncia do ilicito penal, bem como do
erro. A plasticidade adotada pelos romanos, canonistas e priticos, com
relacgo a matéria foi abolida no campo legislativo, embora no terreno
doutrindrio persistisse.

O Cobdigo Napolidnico nada dispds a respeito do erro de di-
reito, como o fez o Cédigo Alemdo, prevalecendo a regra geral da inescusa-
bilidade. No mesmo sentido do Cédigo Francés, os da Suécia, Espanha,
Holanda, Turquia e Bolivia.

Na Alemanha, prevalecendo as idéias iluministas, manteve a
relevincia do erro de direito, buscando evitar a punicdo de quem agiu de
boa fé, diante das esparsas e confusas leis em vigor.

Os estrangeiros que agiram com ignorancia da ilicitude, pratica-
ram, apenas uma contravengdo, sdo alcancados pela escusabilidade. Ressal-
te-se porém, que ficava nesses estreitos limites. O Cédigo de Parma de
1821, estabelecia um lapso temporal, de 10 dias segundo Piacenza e 18
segundo Asla, para admissibilidade do erro do forasteiro quando a lei
local, tornando escusavel a sua agao.

O Cbdigo da Bavaria de 1813, que declarava impune quem
houvesse praticado a a¢ao, considerando-a permitida e impunfvel, por igno-
réncia invencivel e inculpdvel, foi afastada pela orientacdo geral e predomi-

nante na Alemanha, nos termos acima expostos.

No terreno doutrindrio, ndo era pacifico o entendimento dado
no campo legislativo.

Filangieri, um dos representantes do classicismo italiano, consi-
derava o delito como uma viola¢do da lei, com a vontade de infringi-la de
sorte que o autor deveria conhecer os fins e circunstancias de sua acdo.
Francisco Pagano, completava que a ignoréncia excluiria o dolo, que no
seu conceituar era a vontade de violar a lei de cometer delitos por esta
descritos, desde que o homem ndo pudesse entender as conseqliéncias de
sua acdo e a relacdo desta com a lei. A alegacdo de ighordncia serviria de
escusa quando se tratasse de lei ordindria, mas nunca a lei natural.

Em Carmignori encontramos.a defesa do principio polftico, de
que as leis presumem conhecidas quando publicadas, embora antes tivesse
sustentado a equiparacdo do erro do direito ao erro de fato, excluindo a

intengdo criminosa, salvo quando o agente ndo tivesse utilizado de todas as
~ ditigéncias necessdrias para evitar o defeito de conhecimento, quando
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entdo, tornaria voluntdrio o delito. Considerava a violagdo de uma lei
social, ndo deduzida do direito natural ou desconhecida universalmente,
por pessoas incultas, mulheres, criangas, estrangeiros ou por transeunte
como justificdvel a ignorancia ou erro. Em sfntese, reputava como venci-
veis 0 erro e a ignorancia, salvo a dedugio acima.

O ato doloso é constituido pelo desejo de violar a lei, tendo o
agente a liberdade de ndo viold-la, face ao conhecimento anterior da liber-
dade da conduta, no dizer de Romognasi, em "’Genesi del diritto penalle”.
O interesse mdximo da sociedade exige o conhecimento da lei, de tal forma
que, a0 homem em pleno uso de sua razdo, ndo é permitido alegar ignoran-
cia ou conhecimento errado.

Carrara igualmente considerava que o erro de direito ndo devia
jamais escusar.

Na Franca, Pellegrino Rossi, revivendo os princfpios do direito
romano, sustentou a irrelevancia do erro do direito, tendo como base a
acessibilidade pelo homem das regras de direito. A justica humana nido
poderia admitir a prova da ignorancia sem abdicar de si mesma. E possfvel
que o agente nao compreenda as relagdes da lei positiva com a lei moral,
mas nem por isso fica dispensado de adequar a sua conduta e ela, sob pena
de ser responsabilizado.

Anselm Von Feuerbach, um dos classicos alemaes, distinguia
entre os fatos substancialmente imorais e fatos nascidos do artiffcio da lei,
estabelecendo que a ignordncia da lei ndo favorecia jamais.

A orientagdo positivista, conforme assinala Florian, reviveu a
velha distingdo entre crime de imoralidade patente e crime de criagdo
politica. As a¢hes moralmente inocentes e que sdo vedadas somente por
questdo de politica, ou seja, seguranca social, a presun¢do do dolo é inf-
qua. Assim, cabe ao juiz avaliar as condicGes subjetivas da ignorancia da lei
penal, nas quais o delito foi cometido, atribuindo-se lhe a faculdade de
substituir ou diminuir a pena.

Segundo Ferri, em razdo da obrigatoriedade da lei penal, todos
estariam obrigados a procurar instruir-se, sob pena, face a essa omissio,
responder pelos riscos resultante da inogdo desse dever. No seu projeto de.
CP, inspirado no Direito Romano e no Cédigo Candnico, considerou justi-
ficado, para efeitos penais, o fato cometido por ignordncia da proibicdo
legal, derivada da forga maior ou por erro substancial de direito, ndo
proveniente de negligéncia. Tal ignordncia somente é possfvel nos delitos
puramente legais, sendo afastada a possibilidade dos delitos naturais, salvo
quando inconsciente por enfermidade ou imaturidade.
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O projeto de Cédigo Penal de Ferri, conjuntamente com o
Codigo Canénico representou uma evolugdo da disciplina de erro sobre a
antijuridicidade.

4. Modernamente, o aforismo de que a ignordncia da lei ndo
exime de seu cumprimento, tendo por base de que todo mundo conhece as
leis, é defendido como exigéncia da polftica ou necessidade inevitdvel
( Carrara, Ambasoli, Nicolini, Pincherlli e Crivellari ); por serem conhecidas
ou, quando o ndo sdo, devia sé-lo ( Ortolan e Dalloz ); e, por se referirem a
atos intrinsicamente maus, reprovaveis por si, sao reveladores de uma mo-
ralidade em si mesmo que ndo é s6 compreendida por todo agente, tem
gravado a idéia do bem e do mal { Luis Silveira, Valley e Magri ).

A dicotomia tradicionalmente utilizada, erro de fato e erro de
direito apresentam graves defeitos que originam dificuldades intranspuni-
veis.

O erro de fato podia concorrer a fatos de conhecimento ndo s6
da circunstancia fatica a que se referem o tipo, mas até de auténticas
referéncias juridicas, como a qualidade do documento na falsificagcdo. Por
outro lado o erro de direito encaixa-se em duas classes a de defesa putativa
(acredita-se que se é atacado por agressor injusto, quando assimndo é) e a
eximente putativa ( pensa-se que a lei autoriza para algo que, de verdade
ndo figura como justificacdo ).

Ao tentar superar tais dificuldades, penalistas alemaes, unifi-
cam a eficacia do erro a luz dos elementos éticos ou intelectuais do dolo. O
erro exime a responsabilidade por ambos o dolo, ou seja, por faltar cons-
‘ciéncia de que se atua contra o dever, e que o fato estd descrito na lei.

A dicotomia atual substituindo a divisdo em causa, pela distin-
¢do entre erro sobre a factualidade tipica e erro sobre a proibicdo.

O erro de tipo é todo o erro sobre as circunstancias do fato,
que pertencem ao tipo. J3 o erro de proibicdo recai sobre o conhecimento
do significado da ilicitude de uma acéo.

As vantagens desta nova dicotomia, em comparagdo com a
cldssica, resultou do simples fato de se ter em conta que o erro sobre os
elementos normativos do tipo legal pode ser um erro de direito e, todavia,
a sua problemdtica nada tem a ver com o erro sobre a proibicao antes
devendo em tudo equiparar-se ao tratamento tradicionalmente dado ao
erro de fato.

5. No Direito Penal Portugués a probiemdtica do erro
veio a ser tratado diferentemente ao Direito Romano, com o
advento das OrdenacOes.
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As OrdenacGes Filipinas afirmam a atendibilidade do erro de
fato, ndo fazendo qualquer referéncia ao erro de direito, que obrigava a
busca de fontes subsididrias; na qual aparecia o direito romano em pri-
meiro plano, onde ndo atribuia qualquer relevancia.

Do ponto de vista doutrinal, alguns autores defendiam total
irrelevancia do desconhecimento das leis mas, por outro lado, havia outros
que consideravam o erro de direito no mesmo plano do erro de fato.

O referido estado de coisas s6 veio a ser alterado com o Decre-
to de 09 de setembro de 1747, que considerava ndo ser admissfvel a
ignoréancia das leis do Reino, porém, o referido diploma legal acabou por
ndo corresponder a intencdo do legislador.

O CP de 1852 regulamentou o erro como circunstincia ate-
nuante, mas ndo causa justificativa. A ignordncia excluiu o crime, somente
quando invencfvel.

No mesmo sentido o 1886, considera como ndo existente de
responsabilidade a ignorancia, bem como, negava qualquer relevincia ao
erro de direito.

Jé o Cédigo atual ( 1983 ) introduziu novo regime ao ervo.

Para o erro sobre a ilicitude, o legislador recorreu, como crité-
rio fundamental, a censurabilidade, atenuando a pena quando censurével e
quando ndo isentando de culpa.

O Cbdigo baseou-se na teoria limitada do dolo, em matéria de
erro.

6. No Brasil, no periodo colonial prevaleceu o principio da
irrelevancia do erro de direito, pois tinha vigéncia, como em Portugal, as
Ordenacdes Filipinas.

A deficiéncia da legislagdo em matéria de erro, era suprida pelo
direito romano, conforme realca o Conselheiro Ribas, “in’’ “‘Curso de
Direito Civil Brasileiro ( 1880, v. |, p. 276 ).

Apbs a independéncia, o CP 1830 reproduziu a regra apresen-
tada por Bernardo Pereira de Vasconcelos e Jodo Clemente Pereira, que
exigia a méa-fé do agente para ser responsabilizado pelo crime, conduzindo
assim, 3 escusabilidade do erro acerca da proibigdo. A doutrina e jurispru-
déncia da época, assentava que, a escusa pela ignorancia de direito que ndo
se conforma com os principios de direito criminal, que pressupde o conhe-
cimento da lei pela sociedade, em outras palavras, reconheciam o axioma:
“a ignordncia da lei ndo aproveita a ninguém”’,
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Com o término da monarquia, passam a vigorar o CP de 1890,
que estabelecia expressamente: ‘‘ndo dirimem, nem excluem a intengdo
criminosa a ignordncia da lei penal” { art. 26, a ).

Joado Vieira de Araujo desde logo criticou a manutengdo do
principio “error iuris nocet”, em contrapartida, o Conselheiro Filinto Bas-
tos, defendia-nos pela necessidade de carater de ordem social universal.

A Consolidagdo Piragibe de 1932 reproduziu a regulamentacdo
do CP de 1890, admitindo o erro de direito apenas como a atenuante da
pena.

Galdino Siqueira em sua obra Direito Penal Brasileiro ( v. 1, p.
333, 1932 ) assevera que o addgio “‘nemo jus ignorare censetur’’ ndo encer-
ra uma presun¢do, porque, sendo a presung¢ao uma conseqliéncia logica,
tirada por indugdo do geral para o particular, ndo se verifica em matéria de
conhecimento de leis, pois, nem mesmo os profissionais, o possuem. Isto
posto, o principio ou adagio encontra justa aplicacdo, permitindo que os
juizes, ao julgarem, apreciam a procedéncia da alegagdo de ignorancia da
lei, desde que exista a impossibilidade material absoluta de conhecer a sua
existéncia, quando entdo, a ignordncia serviria para atenuar a pena. A
doutrina equiparava a ignorancia ao erro de fato.

O projeto do Cédigo Penal de Virgilio de Sa Pereira, estabele-
cia para as infragbes meramente convencionais como causa de atenuacio
da pena, a ignorancia da lei. Ainda, sendo o agente analfabeto ou estran-
geiro ndo familiarizado com o verndculo patrio e a ignorancia decorresse de
forca maior seria exclufda a propria responsabilidade. O projeto dava rele-
vo a consciéncia da antijuridicidade na estrutura da conduta culpdvel.

Jéd o projeto de Alcdntara Machado voltou a concepcdo absolu-
tista. Ndo contemplava o erro de direito nem mesmo como circunstancia
atenuante.

O CP de 1940 estabeleceu em seu art. 16, a irrelevincia da
ignoradncia e do erro de direito sem limita-la entretanto a lei penal. Incluiu
a ignorancia ou errada compreensdo da lei penal, quando escusdvel como
circunstancia atenuante ( art. 48, 11 ).

: Na LCP facultou a possibilidade do perdao judicial para infra-
¢do cometida sob égido do erro de direito escusdvel ( art. 82 ).
O anteprojeto de C. P. do min. Nelson Hungria, permitia a

exclusio da pena no caso de ignordncia ou erro de interpretacdo da lei
(Art. 19).

Evidencia-se pelo exame da evolugdo histérica, a constante

tendéncia de abrandar os rigores e até mesmo abolir o principio da irrele-
véncia do erro sobre a antijuridicidade.
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Atualmente com a inclusdo da consciéncia da antijuridicidade
entre os elementos do dolo vem conduzindo o direito punitivo a nao
responsabilizar, ou atenuar sensivelmente as sancOes ou admitir o perdao
judicial, para os que praticam o ilicito sem a sua percepcao.

IV — SISTEMATICA DO ERRO

1. Faz-se necessdrio, neste ponto de trabalho, a colocacdo do
problema, em torno do local em que deva ser localizado o erro na estrutura
do crime, donde existem duas correntes, teoria do dolo ( seja o erro, de
gue natureza for, exclui sempre o dolo ) e a teoria da culpabilidade ( dis-
tinguindo entre erro de tipo, que exclui o dolo e erro de proibicdo que
exclui a culpabilidade ).

2. A dogmética pela classica via no dolo e na culpa como as
espécies de culpabilidade, numa concepc¢ao naturalfstica e psicol6gica.

Heleno Fragoso textua ser essa fase a primeira formulacdo
técnica de culpabilidade, onde coloco o nexo psicolégico que liga o agente
ao evento.

A teoria psicoldgica revelou-se insuficiente diante da impossibi-
lidade de estabelecer o nexo entre o agente e o fato originario da culpa
inconsciente.

Surgiu entdo a teoria normativa da culpabilidade que buscava
um elemento que fosse comum ao dolo e a culpa em sentido estrito.
Estabelecia culpabilidade em jufzo valorativo sobre uma situacgdo fatica.

Dentro dessa concepcdo normativa, a culpabilidade é um jufzo
de reprovacdo, composta dos elementos: imputabilidade, possibilidade de
outra conduta, dolo ou culpa stricto senso.

O dolo nessa teoria deita rafzes na tradicdo milenar, carece da
vontade ( elemento volitivo ) acrescida da previsdo do resultado { elemento
intelectual ) e a consciéncia do cardter criminoso.

Sebastian Soler, com muita propriedade leciona, citando exem-
plo: ““Sea que se haga consistir el dolo en la representacién del resultado,
sea en voluntad de producirbo, debe tenerce bien presente que dolo és una
expression técnico-juridica, que no se identifica in con voluntad in con
representacion, in con intencién, en el valor natural ou psicolégico de estos
términos: Es manifesto la incorrecién que se cometeria dicendo que el
farmacéutico vendid dolosamente bicarbonato, porque efectivamente
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quiso despacharbo, lo hizo con intencién. Intencién, voluntad, repre-
sentacion, son conceptos psicoldgicos, valorativamente mentor. Ei dolo
supone siempre eso Y algo mads; la relacién a un orden normativo, frenteal
cual el hecho ha sido con anterioridad I6zica calificado com licito o ilicito.
Asi, en el ejenplo citado, basta suporar que en vez de bicarbonato se trata
de uma droga peligrosa y de vento prohibida y delictivo, para que ha
incorrecion del término desaparezca; en tal caso, ha accién de vender la
droga es uma accion dolosa’” { Derecto Penal Argentino, 1.970, v. I, p.
87).

A teoria do dolo insere como um dos elementos constitutivos
do dolo a consciéncia do injusto. Faltando consciéncia, exclui-se o dolo,
restando apenas a penalizagcdo por culpa, se para a hipdtese se comina a
pena. Em outras palavras, o dolo é o dolo de fato mais consciéncia de
ilicitude e o erro ou a ignorancia, anula precisamente o elemento inte-
lectual { previsdo do resuitado ) ou o elemento normativo ( consciéncia da
ilicitude ), respondendo apenas por culpa stricto sensure prevista para a
espécie no ornamento juridico.

Para a teoria do dolo, o cacador que mata o companheiro atrds
do arbusto, pensando sinceramente atirar em cacga, age pelo dolo pela
auséncia de previsibilidade do resultado, poderd responder por culpa, se
caracterizado a sua imprudéncia.

Assim, o conhecimento da ilicitude é um elemento do doio e a
sua falta faz desaparecé-lo subsistindo, porém, a culpa Daqueles casos em
gue o desconhecimento seja censurado.

Mezger ao defender a teoria limitada do dolo, assevera que
sempre que o agente age em alto grau de indiferenca ao direito, deve ser
punido como tivesse agido dolosamente, mesmo que tenha o desconheci-
mento do ilicito.

Diversas objecGes tém sido colocadas contra essa teoria, visto
que, o significado de hostilidade ao direito é bastante vago e demasiado
instavel.

3. A segunda fase da evolucao do conceito da culpabilidade
adveio ap6s a influéncia do neocantismo e da filosofia de valores, que
transformaram a concepcao cldssica do crime, onde todo elemento externo
objetivo estava na antijuridicidade e todo elemento interno-subjetivo na
culpabilidade, impondo uma fissura na rigida dicotomia.

Mantida a forma estrutural do crime, introduz-se novas interliga-
¢Oes onde, a tipicidade subsume em um tipo de ilfcito; a antijuridicidade é
concebida como a violagcdo material do bem juridico; e sdo ressaltados os ele-
mentos subjetivos do injusto e os objetivos da culpabilidade.
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A teoria finalista, d4 novo tratamento a acdo, que até entdo,
estava renegada ao segundo plano, nos conceitos cldssicos, constituindo-se
no nlcleo do novo sistema, pois ela é um acontecer final e ndo meramente
causal. O tipo passa a ser a sede do dolo, e este d4 a acdo a intencionali-
dade; a culpabilidade retém apenas o momento normativo da reprovabili-
dade da resolugao da vontade.

O agente ndo age culpavelmente, quando ndo pode optar por
uma entre pelo menos duas formas possiveis de comportamento e faz sem
ensejo de escolha e sem a possibilidade de opor inibi¢do ao ato; em outras
palavras, ndo pode agir de outro modo.

Sendo a culpabilidade um juizo de censura, valora-se de modo
diverso o ato que deriva de um estado de ignordncia ou de faiso conheci-
mento, porque, nesse caso escapa a percepcao do agente de estar agindo
ilicitamente. Assim, aquele que agiu sem condicdo de optar entre vérias
condutas, ndo lhe é censurdvel por faltar-lhe a consciéncia da ilicitude.

O dolo de fato é composto da consciéncia atual daquilo que se
quer { momento intelectual ) e da vontade incondicional da realizagdo do
tipo ( momento volitivo, momentos esses, inseridos na tipicidade. ).

A teoria limitada da culpabilidade estabelece como pressu-
posto ou elemento da culpabilidade a possibilidade do conhecimento do
injusto.

O erro de proibigdo traduz'se na ignordncia de uma norma
proibitiva ou de ufha nogdo errdnea da lei.

A teoria estrita da Culpabilidade, tem-se que o dolo esgota-se
com o querer do tipo objetivo, que é considerado de forma restrita, para
ndo abranger as causas de justificagdo. O autor tinha que conhecer a ilicitu-
de de sua conduta, para ser culpével.

O erro de tipo exclue o dolo, mas o erro de proibi¢do influi na
culpabilidade. Se para aquele agente e naquelas circunstdncias, ele era ine-
vitdvel, desaparecera o juizo de valor em que se traduz a culpabilidade.

Na primeira hip6tese, o autor age sem o dolo do fato por
desconhecer, em conhecer falsamente, uma circunstancia objetivo do tipo
legal, seja de carater fatico ou normativo. Na 22 hipdtese o erro sobre a
ilicitude do fato o autor age com pleno dolo do fato. Sobre o que faz quer
o que faz, apenas supGe erroneamente que o que faz, a seu ver ndo é
proibido. Nesse caso falta-the a consciéncia da ilicitude do fato, que se for
inevitdvel excluird a censurabilidade, portanto a culpabilidade, porém se
for evitdvel, podera atenuar a pena. '

Em uma consideraggo final e critica, as teorias do dolo e da cul-
pabilidade, d:flui-se que ambas ndo negam a escusabilidade do erro.
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V — 0 ERRO NO C. P. DE 1940

1. A dicotomia erro de fato e erro de direito foi conservada
pelo CP de 1940 ( arts. 16/17 ); no mesmo sentido o CPM vigente ( arts.
35/36 ) e a LCP contemplam apenas o erro de direito { art. 82 ).

As modalidades de erro de fato contempladas pelas referidas
leis, dizem respeito. ao erro sobre a circunstancia constitutiva do crime e
sobre a existéncia da situacdo que tornaria a acdo legftima ( dirimentos
putativos ) sendo erro vencivel, responde o autor a tftulo de culpa, quando
o fato for punivel sob esta forma.

No que se refere ao erro de direito, contempla a lei penal,
apenas como circunstancias atenuante ( art. 48, i1l ), exceptuando a LCP
prevé a faculdade do perddo judicial ao referido caso.

A lei penal foi omissa quanto ao erro de direito extrapenal.

2. Erro de fato define Anibal Bruno, como sendo “‘aquele que
conduz o agente a ter por inexistente na agdo por ele praticada circunstan-
cia constitutiva do tipo penal, ou a admitir a presenca de circunstancia
que, se realmente existisse, excluiria a antijuridicidade da acdo”. { Direito
Penal, T. 20 p. 118, 1967 ).

O Cédigo Penal destaca como causa de exclusdo de culpabitida-
de, isentando de pena o agente pelo fato cometido por erro, prevendo duas
hipoteses distintas { art. 17 ).

A primeira hip6tese, ou seja, quando alguém comete o delito
por erro quanto ao fato que o constitui. A disposicdo quanto a esta hipote-
se tem como fonte o art. 47 do CP Itatiano.

O erro essencial exclui a punibilidade porque induz o agente a
cometer o crime que nao teria cometido se tivesse tido o conhecimento
exato dos elementos ou circunstancias qualificativas do fato a cujo conhe-
cimento a lei subordina a incriminacao. Por outro lado, ndo agiu com dolo,
pois, faltou-the a correspondéncia entre a vontade e a realidade.

A 23 hipdtese, prevista, é quando, por erro plenamente jus--
tificado pelas circunstancias, supde situacdo de fato que se existisse,
tornaria a acdo legftima. Tem como fonte o art. 59, 22 alinea do Cédigo
Italiano.

A justificacdo putativa ocorre quando o sujeito conhece
todas as circunstdncias que integram a figura, porém, erroneamente
acredita que existe outros que o autorizam ou obrigam de fato o

Revista Juridica, Campinas, V. 5, margo de 1987, p. 1 — 176



36

proceder, e essas outras circunstincias sdo de tal natureza que, se
realmente existissem legitimaria a sua conduta.

Em ambas as hipdteses, pode-se falar em erro essencial que,
exclui o dolo e se invencfvel, também a culpa.

Na verdade, o erro sobre o fato constitutivo do delito ou sobre
um dos elementos deste determina uma divergéncia entre o que o agente
representou e o que verdadeiramente realizou, viciando o processo psico-
lbgico do crime, tornando o evento realizado em nao intencional.

Para escusar a conduta do agente, deve 0O erro consubstan-
ciar-se sobre o fato constitutivo do crime, de modo servindo que se refira
aos elementos acidentais como as circunstincias, as condi¢es de punibili-
dade e aos pressupostos quando sejam porém, estranhos ao fato constituti-
vo do crime. Em outras palavras, recaindo o erro estritamente sobre a parte
essencial, impede ao agente, de conhecer, de verificar a adequagdo ao fato
abstratamente formulado no preceito penal, excluindo o dolo, e se ndo exis-
tir nenhuma falta de atencdo acerca da situagdo real em que atua, exclue
também, a culpa; porém, recaindo sobre elementos acidentais é irrelevante.

Diz-se invencfvel o erro quando o sujeito ativo ndo podia ter
evitado com a atengdo, ponderacdo ou diligéncia ordindria, propria dos
homens comuns, pois, viciado o processo psicoldgico; cria-se representa-
¢Bes ou motivos que terminam uma conduta diversa da que o agente teria
seguido se tivesse conhecido a realidade.

Assim, ndo pode ser reconhecido culpado, agquele que por ine-
vitabilidade do erro, lhe impede a consciéncia da injuridicidade da sua
conduta, portanto ausente de culpa lata senso.

Sendo evitdvel ou vencivel o erro, responde o autor da acdo
tipica por culpa ( imprudéncia, impericia ou negligéncia }, quando for pre-
vista pela lei.

Por outro lado, for o erro sobre fato que constitui em determi-
nado crime ndo exclui a punibilidade por um crime diverso, ou seja, acredi-
tando o agente que se trata de coisa perdida e apropria-se ndo comete o
crime de furto, se ndo se tratava de “'res delilicta’’, mas sim de apreciacdo
de coisa achada.

As descriminantes putativas para que tenham como efei-
to a completa isengdo de pena, exige o CP que, em tais hipGteses
o erro seja plenamente justificado peias circunstancias, devendo a
prova ser conclusiva, dé que o agente ndo podia libertar-se do
erro que motivou sua conduta. Ha a exclusdo incondicional do do-
lo e condicional da culpa stricta sensu.
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A consciéncia da injuridicidade fica exclufda em qualquer dos
casos, seja por supor a inexisténcia de circunstancias objetivas que tornam
l{cito o fato incriminado em abstrato.

Pode acontecer que o erro seja inescusavel, o que exclue o
dolo, mas ndo exclue a culpa, e a este titulo responderd o agente, se o fato
é punivel como crime culposo.

As causas putativas de justificacdo, na realidade nada tem a ver
com as verdadeiras discriminantes. Nestes hd uma situacdo de fato, obje-
tiva, que autoriza o agente a agir como o faz, excluindo, assim a ilicitude
da sua ac8o. Na chamada legitima defesa putativa, por exemplo, a situacdo
justificante existe apenas na representacdo erronea do agente, ndo tem
nenhuma realidade com o mundo exterior. E daf, resulta que na verdadeira
justificativa deixa de haver crime, enguanto que na putativa, hd um fato
criminoso, porém, isento de pena, por auséncia de culpabilidade.

A necessidade que condiciona a legitima defesa auténtica, ndo
se pode dispensar, para o seu reconhecimento, em principio de realidade
objetiva, sendo imprescindivel que se baseie sobre alguma coisa que se
apresente como efetivo perigo ou realidade de uma injusta agressao. O erro
do agente em calcular a gravidade do perigo ou dessa realidade podera
identificar o excesso de legitima defesa e ndo legltima defesa putativa.

Enfim, o erro de fato diz respeito a falsa representacao de um
elemento do crime, perpetrado, levando ao agente a julgar que atua dentro
da legalidade e que a sua a¢do ndo atenta contra a lei penal.

Tratamento idéntico da a lei, para as discriminantes putativas.
Em ambos os casos, o erro deve ser invencivel ou escusdvel, para isentar o
agente de pena, pois, se ndo o for responderd por culpa, se for previsto
para a modalidade o crime culposo.

Para aferir-se eapurar o erro culposo, deve-se ter em vista a
investigacdo da culpa, tendo em vista a obligatio ad diligentri exigive! da
honra médius.

3. O erro de direito, que pode assumir a figura de uma comple-
ta ignorancia da lei penal, incide o sujeito ativo em um erro a respeito da
. norma juridica. »

Do ponto de vista psicoldgico ha uma fundamental distincao
entre a ignorancia e o erro de direito. A primeira representa um estado
negativo, supde uma total falta de representacdo e na auséncia total de
nocdo sobre determinado objeto. O erro. é um estado positivo e consiste
numa idéia falsa ou numa representacdo errdnea de certo objeto. Em sin-
tese, a ignorancia consiste na falta de conhecimento, enquanto no erro hé
um conhecimento falso.
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O principio esposado pelo referido CP é o tradicional de que
error juris nocet, ou seja, nao exime a culpabilidade.

Para dar fundamento a essa regra, recorreram 0s autores a uma
presuncao absoluta, mas insustentével, porque contradiz a realidade.

Manzini assevera que, o principio de que o erro de direito ndo
exime de pena funda-se na obrigatoriedade de toda lei. O conhecimento da
norma é um dever civico, e se o agente falta com esse dever, ndo pode tirar
proveito disso, eximindo-se de pena.

A exposicao de motivo do CP de 1940, em sua nota n@ 14,
justifica a vigéncia do principio por exigéncia de politica criminal, rela-
cionada com a seguranca social.

Ainda, a distincdo entre o erro de direito penal e o erro de
direito extrapenal, equiparando este ultimo ao erro de fato, ndo endos-
sou 0 nosso cddigo, e assim argumenta irrefutaveimente o Ministro Cam-
pos: “Quando uma norma penal faz remissdo a uma norma ndo penal ou a
pressupOe, esta fica fazendo parte integrante daguela e, conseqlientemente,
O erro a seu respeito é um irrelevante error juris criminalis’’.

Para os finalistas, que incluem no dolo a consciéncia do ilicito
e a reprovabilidade perante a ordem de direito o ndcleo de culpabilidade,
tem conseqlientemente de admitir o erro quanto a antijuridicidade do fato,
desde que essencial e escusavel, como penalmente relevante. A regra de que
o erro de direito ndo exclui de pena estd, pois, em contradicio com o
principio fundamental da culpabilidade. A idéia de que erro de Direito
também exclui a culpabilidade é comumente admitida na doutrina alema.

V1 — SISTEMATICA ATUAL DO CP SOBRE O ERRO

1. O caminho percorrido pela dogmética penal brasileira, na
busca de solugdo para a problemdtica do erro, mudando o foco de incidén-
cia, do fato ou da lei, para os proprios elementos estruturais do conceito
do crime.

Assim, abandona-se qualquer pretensdo de valorar a oposicao
entre o fético e o juridico, isto é, o erro de fato e o erro de direito, para
colocar no lugar a distingdo entre o tipo e ilicitude, ou seja o erro de tipo e
erro de proibigdo. Sendo o primeiro um erro sobre os elementos ou cir-
cunstancias do tipo penal. O segundo, tem-se um erro sobre a ilicitude do
fato real.
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Frise-se que ndo se trata de uma substituicdo meramente termi-
nolbgica, pois o erro de tipo abrange situa¢des que, antes, eram classifi-
cados como erro de fato, ora como erro de direito.

Ambas as formas, erro de tipo e erro de proibigdo sdo rele-
vantes para o direito penal, dentro de certos critérios.

2. Entende-se por erro de tipo aquele que versa sobre elemen-
tos da conduta tipica, sejam de natureza factual ou juridica.

Pode-se afirmar, desde logo, que o erro de tipo exclui sempre o
dolo, mas permite a punigdo por crime culposo, se previsto na lei { art. 20
e§10).

Diz-se essencial quando recai sobre os préprios elementos ou
circunstancias sem as quais 0 crime deixa de existir, sendo relevante para o
CP. Conforme estatuido no art. 20, excluindo o dolo. J4 o erro acidental
ndo beneficia o agente, por dizer apenas os dados secunddrios ou acessérios
do crime.

O erro essencial é inevitdvel, invencivel ou escusdvel quando o
sujeito -errou, apesar de ter tomado os cuidados normais exigfveis nas
condigOes em que se achava. Nesse caso, 0 agente ndo é responsdvel, seja
por dolo ou por culpa.

Se o erro essencial é evitavel, vencivel ou inescusével, responde
o agente por culpa, caso o fato for punivel a esse titulo, pois, embora ndo
agindo com dolo, o autor poderia ter evitado o seu erro se tivesse tomado
os cuidados objetivos necessarios. Foi negligente, imprudente ou imperito.

Além das conseqiiéncias principais acima indicadas, outros
efeitos do erro de tipo pode suceder tal como a desclassificagdo do crime,
por erro sobre o elemento normativo; por exemplo: O sujeito que profere
palavras injuriosas a outrem, desconhecendo a condigdo de funciondrio
plblico do ofendido, ndo comete o crime de desacato, mas, apenas de inja-
ria.

Outra consegliéncia é o erro quanto a causa excludente da
ilicitude, por exemplo o agente que erre por culpa, quanto as circunstan-
cias de fato, da excludente de aborto necessdrio ou sentimental ( art. 128,
I e 1), terd agido culposamente, mas ndo poderéd ser punido, porguanto
ndo hé a figura do aborto culposo.

Se o0 agente pratica a agdo, em erro quando a agravante, estas
ndo incidirdo, por exemplo: agride um enfermo, desconhecendo o estado.

Ainda o erro sobre outros dados, tal como a idade da
vitima nos crimes contra 0s costumes, estado de gravidez, etc.,
poderdo ser alcancados.
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Finalmente, o erro de tipo distingue-se do erro de proibigao, o
primeiro exclui o dolo enquanto o 29 agasta a compreensdo da antijuridici-
dade, em outras palavras, este exclui a culpabilidade enquanto aquele a
tipicidade. No erro de tipo 0 homem n3o sabe 0 que faz, enquanto no erro
de proibicdo o homem sabe o que faz mas acredita ser Ifcito.

3. 0 erro de proibigdo é aquele que versa sobre a ilicitude do
fato. Embora o desconhecimento formal da lei seja inescusdvel, o erro a
ilicitude do fato, se inevitdvel, pode isentar de pena ou atenud-la, se evita-
vel.

Trata-se o erro de proibicdo, no resultado de um atuar sem a
consciéncia da ilicitude, e a escusabilidade serd na medida em que essa faita
de consciéncia do injusto também for.

A consciéncia da ilicitude, segundo a teoria da culpabilidade,
atual ou potencial, & um especial pressuposto da censurabilidade. Ndo é
possivel entretanto, censurar o autor de um fato tipico quando, nfo
tinha possibilidade de conhecer o injusto de sua conduta.

O erro de proibigdo previsto no artigo 21, alcanga, o atuar
erréneo do sujeito, na interpretacdo do que a lei proibia; a suposigdo do
agente de estar atuando com uma dirimente; ou erro quanto as descrimina-
¢Bes putativas. ‘

Trazendo a colocagdo o pensamento dos doutos paulistas brasi-
leiros quanto a escusabilidade do erro de proibigdo (erro de direito) encon-
tramos:

a) Costa e Silva em seu comentdrio ao Cédigo de 1890, adota a
orientagdo tradicional, fazendo entrever a necessidade do retorno da inter-
pretacdo, a distingdo romana entre delicta iuris gentium e delicta iuris
civilis.

b) Galdino Siqueira nos Comentdrios ao Cédigo de 1890, asse-
vera que j&d ndo had distinguir entre erro de direito e erro de fato para
isencdo da pena.

c) Basileu Garcia admite a escusabilidade do erro extrapenal,
dentro da linha cléssica, conexiando o problema do erro com o principio
da culpabilidade.

d) Magathdes Noronha textua ser divergente a parémia error
iuris nocet com o conceito de culpabilidade normativa. Porém mantém-se
fiel ao entendimento tradicional, sem concluir 0 acima exposto.

e) Frederico Marques s0 admite a escusabilidade do erro de
direito extrapenal.

f) Damésio E. Jesus assevera que o erro e a ignordncia impede
que o agente possua consciéncia da antijuridicidade.
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g) Everardo Cunha Lima concede o valor escusante ao erro de
direito.

h) Anibal Bruno e Heleno Claudio Fragoso, embora adotem a
terminologia moderna, ndo discorrem buscando superar os obstdculos exis-
tentes de lege late. S

i) Nelson Hungria fixa-se radicalmente contra a escusabilidade,
firmando o principio de que o error iuris nocet.

j) Francisco de Assis Toledo sustenta a escusabilidade do erro,
face a falta de consciéncia da ilicitude. No mesmo sentido Alcides Munhoz
Netto, Julio Fabrini Mirabete, e o portugués José Caetano Duarte.

Segundo a teoria da culpabilidade, age culposamente, aquele
que pratica o fato com a consciéncia atual do injusto, quanto aquele que
atua ilicitamente com uma consciéncia potencial do injusto.

Do exposto agora decorrem as nocOes de inevitabilidade e evi-
tabilidade do erro, correspondentes respectivamente aos conceitos de des-
culpabilidade do erro.

O erro torna-se inadmissivel quando fruto de uma consciéncia
profana, ou mesmo ausente essa consciéncia pudesse atingi-lo pelos conhe-
cimentos havidos com a vida, ou por ter deixado de buscd-la propositada-
mente.

‘ No erro de proibicdo o dolo do agente nunca é afetado, sempre
subsistindo integro, o que exclue é a censura de culpabilidade, por des-
conhecer o cardter proibido da conduta. Assim conclui, ou o erro é inevita-
vel, apto para excluir a censurabilidade, ou é evitdvel, por qualquer das
razoes expostas. '

Podemos ciassificar o erro de proibicdo em:

a) erro de proibigdo direto — é aquele no qual o agente, por
erro inevitdvel realiza o fato injurridico, por desconhecer ou por conhecer
mal a norma proibitiva. Quando inevitdvel o erro ¢ escusdvel.

b) erro de mandamento — é aquele que 0 agente se encontre na

posicdo de garantidor e diante de uma situacdo de perigo de cujas circuns-

- tincias faticas tem perfeito conhecimento, omite a a¢do que |lhe é determi-

nada pela norma perceptiva ( dever jurfdico de impedir o resultado ),

supondo, por erro inevitdvel, ndo estar obrigado a agir para obstar o
resultado. Escusdvel se o erro for inevitavel.

c) erro de proibigdo indireto — o agente erra sobre a existéncia
ou sobre os |Im|tes .de uma causa de justificacdo, ou seja sobre uma norma
permissiva que supGe de forma inevitavel, que limita a seu favor. E escuss- .
vel, se inevitavel o erro.
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d) erro de vigéncia — é a ignoria legis. E inescusével.

e) erro de eficdcia: é aquele em que o agente contesta a legiti-
midade de um preceito por supor que ele contraria um preceito maior.
Inescusével, salvo raros e especialfssimas hipoteses.

f) erro de punibilidade: o agente tem consciéncia de que faz
algo proibido, porém supde inexistir pena para a sua conduta. E inescusa-
vel. '

g) erro de subsungdo: o agente conhece a previsdo legal, o fato
tipico, mas, por erro de compreensdo, supbe que a conduta que realiza ndo
coincide, ndo se ajusta ao tipo-delitivo, a hipotese legal. Inescusdvel.

Em sintese, se o erro ndo for censuravel o agente fica isento de
culpa n3o lhe sendo aplicado qualquer pena; se o erro for censurdvel, o
agente serd punido com a pena correspondente ao crime doloso, mas sendo
este especialmente atenuado.

4.0 erro de proibigdo indireta, por conter as discriminantes
" putativas merece um estudo mais detalhado e ampio, o que passamos a
fazer agora.

O art. 20, § 10 do CP, estatui ser isento de pena quem, por
erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacdo de fato
que, se existisse tornaria a acdo legftima. Em outras palavras, as causas de
justificacdo real, do art. 32 do Cédigo, quando irreais ou imagindrias, por
erro, existirem para o agente, transformou-se em causa de isencdo de pena.

.

O preceito acima referido é completado pela parte final do
parégrafo, aplicdvel aos erros de tipo permissivo, excluindo o dolo, porém
subsistindo a culpa, se o fato for punfvel como crime cuiposo; prevalecen-
do a teoria limitada da culpabilidade.

O erro que recai sobre a causa de justificacdo exclui o dolo,
permanecendo o resfduo culposo, que serd expurgado, se inevitavel.

Em sintese.

As conseqiiéncias dos discriminantes putativos sdo a isencdo de
pena quando o erro inevitdvel, e se evitavel, afasta-se o dolo, permane-

cendo a culpa, por conseguinte, o agente serd responsabilizado por crime
culposo se previsto na lei.

Vil — CONCLUSAO

A teoria do erro é uma realiza¢do da idéia de justica, com a
concregdo jurfdica, afastando a suposicdo de absolvighes féceis, com a
atividade criativa de nossos julgadores.
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O agente nao pode ser punido se ndo tem a consciéncia da
ilicitude de sua conduta, ou com o falso conhecimento da relacdo de
contrariedade entre a conduta concreta e o ordenamento juridico como
em todo. A prova desse estado de erro incumbe a defesa demonstra-io, e
uma vez demonstrado, impunivel.

O Coddigo Penal rendeu-se a orientacao doutrinéria sequndo a
qual estdo vencidos as idéias de erro de fato e erro de direito, pois tinha
este como base, num erro que versa sobre o fato.

Assim, reprisando, erro do tipo, versa sobre os elementos ou
circunstancias da figura tfpica é aquela que recai sobre os dados compo-
nentes da definicdo do crime. O outro erro, é o de proibigdo, que recai
sobre a antijuridicidade do fato, por desconhecer o sujeito 0 mandamento
proibitivo.

O erro de tipo, nos termos do art. 20, se inevitavel e invencivel
exclui o dolo e a culpa, ou seja é escusavel.

"0 desconhecimento da lei é inescusdvel”’, O Codigo Penal, na
18 parte do art. 21, nada mais faz que repetir o artigo 32 da lei de
introducdo do Cddigo Civil, que diz: A ninguém é permitido a alega¢do de
ignorar a lei para escusar-se da pratica de um fato.

O desconhecimento formal da lei é inescusavel, mas a igno-
rancia da ilicitude de fato, ou seja, a possibilidade do conhecimento do
ilficito isento de pena, por exclusdo da culpabilidade, quando invencivel;
ou diminue, atenuando a pena, se vencivel.

Faca o exposto, 0 novo diploma penal, estabeleceu a distingdo
entre ignorancia da lei e o desconhecimento da ilicitude do fato.

Ja com relagdo os discriminantes putativos a teoria limitada da
culpabilidade adotada pelo Cédigo Penal, faz distincao: quando o erro, nos
discriminantes putativos, deriva de apreciacdo do fato, é erro de tipo;
quando deriva de apreciacao sobre os requisitos normativos da justlflcatlva
é erro de proibicdo (art. 20§ 12).

Assim, o Cédigo vigente, ndo adota plenamente a teoria fi-
nalistica.

Vill — JURISPRUDENCIAS

|u

Motiva o princfpio da inescusabilidade da lei penal ““uma exi-
géncia de polftica criminal. Se fosse permitido invocar como escusa a
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ignordncia da lei, estaria seriamente embaracada a acdo social contra o
crime, pois ter-se-ia criado para os malfeitores um pretexto eldstico e di-
ficilmente contestdvel’”’ ( Exposicao de Motivos ao Cddigo Penal de 1940,
n. 14). ,

Ndo ha falar em erro de fato e sim em erro de direito, se o
delito é praticado acreditando o agente na licitude de seu ato, por igno-
réncia da lei ou por mal conhecé-la. E esse erro ndo lhe aproveita, por que o
Cédigo Penal, em seu -art. 16, esposoua parémia error iuris nocet”
( TJSP — Ap. Crim. — Relator Des. Hoeppner Dutra — RT 405/109 ).

““Eventualmente, pode-se reconhecer ignordncia ou errada
compreensdo da lei na infracdo praticada por individuo rastico, analfabeto,
que vive segregado do meio social”’ ( TACR IM-SP — AP. Crim. Relator
Juiz Mattos Faria — JUTACRIM 19/189 ).

“Reconhecido o erro de direito, resta excluida, ipso facto a
culpa ou consciéncia da injuridicidade do ato, impondo-se, conseguinte-
mente, a absolvicdo do acusado. Constitui ilogismo a incongruéncia a con-
denacdo do réu por infragdo em que foi excluido o elemento subjetivo do
ilicito” { TACRIM-SP — Ap. Crim. — Relator Juiz Ricardo Couto — JUTA-
CRIM 25/183 ).

“E inconcebfvel que o reu seja condenado e, a0 mesmo tempo,
isento da pena, sob fundamento de erro de fato ou direito” ( TA-
CRIM — SP — AP. Crim. Relator Juiz Young da Costa — Manso — RT
281/538 ).

“A conseqliéncia de se haver reconhecido o erro de direito é
sem ddvida, a absolvicdo do réu. A isencdo de pena sempre deve ser tradu-
zida em absolvicdo. Assim ocorre com os penalmente irresponsdveis, que
embora eventualmente sujeitos a medida de seguranga, saem absolvidos e
nunca condenados. OQutros problemas poderiam surgir se, paradoxalmente,
pudesse existir uma sentenga em que o jus puniendi do Estado fosse
exercido através é que o agente é declarado isento de punicdo... por
exemplo, uma tal sentenca condenatéria, ou ndo, causa interruptiva
de prescrigdo? Qual seria a prescricdo da agdo penal, considerada a pena
concretizada na condenacdo, que declarou o réu isento de pena?” (TA-
CRIM-SP Ap. Crim. Rel Juiz Francis Davis RT 407/274).

0O erro de direito foi reconhecido em favor do apelante. E
constituia tdo-s6, faculdade de insengdo de pena e ndo excludente de
injuridicidade ou excludente de responsabilidade penal. Semelhante
a faculdade do art. 180, § 30 do CP, permitia a condenacdo”
( TACRIM-SP — AP. Crim. Voto vencido do Juiz Maércio Sam-
paio — RT 407/274).
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“Dentro da sisteméatica do nosso direito positivo, a norma pe-
nal em branco € lei penal e ndo extrapenal, sendo inadmissivel o erro do
agente sobre a sua existéncia”’ {( TACRIM-SP — Rec. Crim. Relator Juiz
Mattos Faria — JUTACRIM 10/126 ).

"0 erro de fato é relevante, para a exclusdo do dolo do agente,
toda vez que obstrui o exato juizo de valor acerca da ac¢do, ou o reconheci-
mento de sua injuridicidade e isto ocorre ndao somente quando o erro
importa na suposicdo da auséncia de circunstdncias de fato que condi-
cionam a existéncia do crime, como quando gera a suposi¢do da presenca
de condigdes de fato que cotivam a excepcional licitude penal da acdo’’
{ TACRIM -SP — Ap. Crim. Relator Juiz Carlos Ortiz — RT 505/345 ).

“A dirimente prevista no art. 17 do Cédigo Penal s6 torna
impunivel o fato praticado quando recai sobre elementos essenciais do
crime, suprimido, no caso de infracdo dolosa, o elemento subjetivo, que é a
vontade consciente de realizar todos esses elementos.”” { TACRIM-SP Ap.
Crim. Rel. Juiz Aquino Machado — JUTACRIM 45/293 ).

“E o erro que conduz o agente a desconhecer a existéncia de
uma condigdo de fato que integra a figura tipica penal. O erro se refere a
elemento constitutivo do fato criminoso. Afeta a prépria substancia da
representacdo do fato como acdo punivel no espirito do agente.” ( Anibal
Bruno, “Direito Penal’’, Parte Geral, tomo I, pag. 121 e 122, 32 Ed. pég.
119). ,

“E indispensdvel ao reconhecimento de erro de fato proceder o
agente na ilusdria convicgdo de ndo estar praticando crime algum, ndo
bastando ao acolhimento da dirimente proceder o acusado na davida posto
gue gravita conduta na orbita do dolo eventual. Assim, em sede de adulté-
rio, ndo se esquiva de apenagdo que, agindo de maneira suspeita alega
como ‘‘erro de fato” ignorar ser casado seu parceiro amoroso’’
({ TACRIM-SP — Ap. Crim. — Rel. "Juiz Fernando Prado JUTACRIM
28/195 ).

E admissivel a ocorréncia de erro de fato, tal como preveu o
art. 17 do Cddigo Penal, na conduta de quem desempenha, por curto
periodo, o exercicio ilegal da arte dentdria, em local onde ndo havia pro-
fissional habilitado, cessando-o assim que advertido pelo Conselho Re-
gional de Odontologia” ( TAPR — Ap. — Crim. Juiz Schiavon Puppi RT
495/377 ).

“Indispensdvel a caracterizacdo do furto a consciéncia da
injuridicidade da subtragio, pela intengdo de fazer definitivamente sua ou
de outrem a coisa alheia, ainda ndo quando ndo movido por fim de lucro.
Inexiste, assim, o delito se fundamentaimente, acredita o agente, tratar-se
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da res nullius ou derelicta’”” { TACRIM — SP Ap. Crim. Rel. Juiz Joaquim
Francisco RT 20/265 ).

"0 agente cré encontra-se em situagdo que se realmente exis-
tisse excluiria o ilicito do seu ato, isto é, em situacdo que constitui causa
de exclusdo da antijuridicidade. No seu espfrito os fatos se representam
como regular de direito, de cumprimento de dever legal. So as chamadas
causas putativas de justificacdo. Nesses casos, ndo hé a exclusdo da ili-
citude do fato mas apenas o elemento subjetivo da culpabilidade

em quem supunha essa situacdo’ (Anibal Bruno, op. cit., pags. 121 e
122).

"0 error facti, viviando o processo psicolégico, cria represen-
tacdo ou motivos que determinam uma conduta diversa da que o agente
teria seguido se tivesse conhecimento da realidade” (TJDF — Ap.
Crim. — Relator Des. Candido Colombo — DJU 27.5.71, pédg. 2478).

‘‘Para que a agdo do réu possa ser admitida como legftima de-
fesa putativa — e necessdrio que se apresente uma situacio de fato que o
leve a supor que tornaria a sua acdo legitima. Por isso ela é estranha ao
quadro das causas excludentes de injuridicidade, razdo pela qual foi admi-
tida na doutrina do nosso Codigo Penal dentro dos limites do erro de fato
essencial, que exclue a cuipabilidade.” (TJSP — Ap. Crim. Rel. Des.
Hoepnner Dutra RT. 445/360).

““Se o réu cometer o crime por erro plenamente justificado,
supondo uma situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima,
estd isento de pena” (TJ — SP Ap. Crim. Rel. Des. Gongalves Santana
RT 381/152).

“’Para a isencdo de pena, exige a lei um erro plenamente justi-
ficado pelas circunstancias, com a suposicdo de situagdo de fato que,
existindo, legitimaria a agdo do agente’’ (TACRIM — SP Ap. Crim. Rel.
“Juiz Prestes Barra RT. 388/314).

“A lei disciplinando o erro de fato, diz que o agente é isento
de pena. € da doutrina operar-se af a exclusio do dolo.” (TJ — SP Ap.
Crim. Rel. Des. Acdcio Reboucas RT. 439/337).
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