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Resumo:

O artigo tem como objetivo uma breve interseccdo no tema do erro de
proibicdo em Direito Penal. O erro de proibicdo € um dos problemas mais
intrincados dentro da culpabilidade e, para compreendé-lo, faz-se necessario
estudar o elemento da culpabilidade potencial consciéncia da ilicitude, pois é
exatamente a sua auséncia que o configura. As teorias limitada e estrita da
culpabilidade divergem quanto ao tratamento dado ao erro sobre os
pressupostos objetivos de uma causa de justificacdo. Isto posto, assimilar
seus sucessos e fracassos € fundamental, ainda mais tendo em vista a
possivel alteragdo na disciplina da matéria no Codigo Penal pelo polémico
Projeto de Cédigo Penal (PLS 236/2012).

Introducao

Apesar de o erro juridico-penal ser uma tematica que envolve a teoria
do delito como um todo, usualmente, os autores costumam coloca-lo
proximo a analise da categoria culpabilidade. A culpabilidade ocupa posicao
de destaque no conceito analitico de crime, pois € ela que fundamenta e
limita a aplicacdo da pena ao sujeito considerado culpavel. O autor poderia
ter conduzido sua atuagdo conforme a norma, pois tinha condi¢cées para
isso, mas escolhe por agir contrario a ela.

A construcdo da culpabilidade acompanhou a evolucdo da propria teoria do
delito. Isso dito, a teoria causal naturalista é possivel associar a teoria
psicoldgica da culpabilidade, a qual entendia a culpabilidade como vinculo
meramente psicolégico entre o autor e a conduta. Ja a teoria psicolégico-
normativa da culpabilidade introduz um elemento normativo nela, a
reprovabilidade do ato praticado. E também chamada teoria complexa da
culpabilidade, pois trabalha com o ‘dolo mau’, ou seja, dentro ou ao lado do



23 a 25 de setemibro
o

dolo estaria a consciéncia da ilicitude. O sujeito, além de conhecer 0s
elementos do tipo, deveria conhecer também a antijuridicidade. O dolo
permanece como forma da culpabilidade, mas dentro dele se insere a
necessidade de que o sujeito tenha a consciéncia da ilicitude de sua conduta
e ndo somente dos elementos do tipo. A culpabilidade deixa, assim, de ser
relacdo psicoldgica apenas, passando a ser também normativa.

Reforcando, contudo, com a teoria finalista e a teoria normativa da
culpabilidade, isso muda: o dolo, que passa a integrar o tipo, ndo mais é
estruturado junto da consciéncia da antijuridicidade, que passa a ser a
esséncia da culpabilidade — o “poder agir de outro modo”.

A antijuridicidade, por sua vez, é a relagcdo de contrariedade da conduta
tipica com o ordenamento, ou seja, a significacdo ilicita da conduta
realizada. Nem sempre a conduta tipica sera antijuridica, pois podem
concorrer as chamadas descriminantes ou causas de justificacdo. Nesses
casos, 0 autor sabe e quer realizar o tipo penal, porém, em razao das
circunstancias que cercam o fato, sua conduta ndo sera antijuridica e,
consequentemente, crime. Essas circunstancias do fato recebem o nome de
pressupostos faticos (art. 20, §1°, CP).

Logo, resta-se demonstrada a complexidade que envolve a teoria do erro e,
mais especificadamente, o erro de proibicdo. E assunto tratado na
culpabilidade, pois os fervorosos debates dentro da teoria do erro, antes do
advento da teoria normativa pura da culpabilidade, eram acerca da
localizagéo da consciéncia da ilicitude: se no dolo ou se na culpabilidade e,
presentemente, a controvérsia maior sobre erro esta justamente no
tratamento legal destinado ao erro de proibicdo. Resta dizer que h& certo
consenso em gue a consciéncia da ilicitude é elemento da culpabilidade e o
dolo é natural. Contudo, é consideravel notar que ha opiniées dissonantes.

Materiais e métodos

Realizou-se uma analise doutrinaria e legislativa por meio do método
l6gico-dedutivo, delimitando como o tema se apresenta nessas searas. Para
Isso, procedeu-se, inicialmente, uma investigacéo na legislacéo atual sobre a
tematica, sempre acompanhada pela doutrina especializada, permitindo
assim um amplo espectro de opinides que auxiliaram na interpretacdo e,
também, para uma comparacdo com as alteracdes que seriam introduzidas
pelo PLS 236/2012.

Resultados e Discussao
O erro — seja ele uma auséncia de representacdo ou uma representagao

equivocada da realidade, pois seguindo Alcides Munhoz Netto, ndo ha
maiores dificuldades em equiparar ignorancia e erro — pode ter como objeto
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a tipicidade ou antijuridicidade. Por conseguinte, o erro sera classificado
como erro de tipo ou erro de proibicao.

Segundo Juarez Cirino dos Santos, sdo trés as modalidades de erro de
proibicdo identificaveis na lei brasileira e constantes dos artigos 20 e 21 do
CP: erro de proibicdo direto, erro de tipo permissivo e erro de permisséo (ou
erro de proibicdo indireto).

E oportuno afirmar que erro de proibicio e erro de direito ndo s&do
equivalentes e mesmo este Ultimo ndo pode ser considerado uma
modalidade de erro de proibicdo. O erro de direito é o desconhecimento da
lei e ele € considerado irrelevante — inclusive pelo Cédigo Penal brasileiro
(art. 21). Coerente com isso, Claudio Brandio explica: “E necessario
diferenciar a antijuridicidade, que da ao fato carater de proibido, da lei. O
erro de proibicdo € o erro quanto ao carater proibido do fato, portanto, é o
erro sobre a antijuridicidade do comportamento”.

Incorre em erro de proibicdo direto o sujeito que atua sem a consciéncia da
ilicitude da sua conduta. Se o erro € inevitavel, o sujeito € considerado
inculpavel — tem a sua culpabilidade excluida. Contudo, se o erro é evitavel,
ele “sera escusavel na exata medida em que deva ficar excluido o juizo de
censura da culpabilidade” (BRANDAO) — isso em razdo de ser o juizo da
culpabilidade graduavel. O dolo do sujeito, dessa forma, esta intacto, uma
vez que ele sabe exatamente o que esta realizando, mas ndo sabe da
contrariedade entre aquilo que realiza e o Direito.

As duas outras modalidades de erro de proibicdo recaem sobre as causas
de justificacdo. O erro de permisséo € o erro sobre a existéncia e os limites
de uma causa de exclusdo da ilicitude e € chamado também de erro de
proibicdo indireto. “O agente conhece a proibicdo da sua conduta, mas
acredita estar autorizado pela ordem juridica a pratica-la, quando na
realidade ndo esta”. (SANTOS)

O erro de tipo permissivo é o erro sobre os pressupostos faticos de uma
causa de exclusao da ilicitude. Os posicionamentos sobre essa modalidade
de erro variam e a lei penal brasileira ndo fornece uma solugao clara (ainda
que a Exposicdo de Motivos do Cdédigo Penal de 1984 deixe explicita a
opcao pela teoria limitada da culpabilidade). Esses posicionamentos podem
ser enumerados da seguinte forma: a) aqueles que seguem o Cdédigo Penal
e por isso o erro de tipo permissivo excluird o dolo — teoria limitada da
culpabilidade; b) aqueles que veem no erro sobre os pressupostos faticos de
uma causa de justificagdo um auténtico erro de proibicéo e se filiam a teoria
estrita da culpabilidade; c) aqueles que entendem esse erro como um erro
sui generis.

Segundo Bitencourt, a adocao da teoria limitada traz consequéncias que nao
sdo convenientes, pois atrapalham a melhor solugdo para a situacao
criminosa. Sao elas: 1) ndo admite legitima defesa para a vitima, pois o fato
do autor € atipico; 2) também o participe ndo podera ser punido
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(acessoriedade limitada); 3) a tentativa exige que o crime seja doloso e
assim nos casos de tentativa com erro vencivel, havera impunidade.

Conclusodes

1. A consciéncia da ilicitude ndo se confunde com o conhecimento exigido
no dolo, visto que é potencial.

2. O erro de proibicdo é a auséncia de conhecimento da ilicitude e a
reprovacdo do sujeito sera tdo maior quanto era possivel a ele obté-lo.

3. O Projeto de Lei n.° 236/12 manteve o principio da irrelevancia do
desconhecimento da lei explicito.

4. Duas teorias digladiam pela solucéo a ser adotada para a questao do erro
sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacdo: a teoria limitada
da culpabilidade e a teoria estrita da culpabilidade. Uma terceira via seria
considera-lo como erro sui generis.

5. O Projeto de Lei n.° 236/12, mudando completamente o entendimento do
atual CP, passa a acolher a teoria estrita da culpabilidade.
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