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Resumo

A culpabilidade, como elemento solitario dentro da teoria do crime voltado ao
sujeito, é a pedra angular da dogmatica penal em razdo de lhe competir a analise
(ou tentativa de) da psique humana, sendo de indiscutivel relevancia a
investigacdo de sua antitese, a ndo-culpabilidade, manifestada no que
hodiernamente se entende por o erro de proibicdo. O erro de proibicdo esta
contido dentro do instituto do erro, eleito pelos penalistas como um dos temas
mais dificeis dentro da dogmatica penal justamente por necessitar aferir, dentro
do claustro psiquico do agente, o desconhecimento ou ignorancia do carater
antijuridico da conduta. Nesse contexto, a antinormatividade, por perfazer o
conhecimento do desvalor em relagdo ao bem juridico, delineia a consciéncia da
ilicitude, sendo a substancia do erro de proibicéo.

Palavras-chave: Culpabilidade. Erro de proibigcdo. Antinormatividade.



Abstract

Culpability, as a solitary element within the subject of crime theory, is the
cornerstone of criminal dogmatics because it allows (or attempts) the analysis of
the human psique. Furthermore, the investigation of its antithesis is
unquestionably relevant, non-culpability, which is commonly known as error in
prohibition. The error in prohibition is contained within the frame of error. Jurists
consider it to be one of the most difficult subjects within criminal dogmatics
precisely because the error in prohibition needs to determine whether the agent,
within his/her psychic cloister, had the knowledge or ignorance of the anti-legal
character of his/her conduct. In this context, antinormativity, by bringing to light the
knowledge of the devaluing of legal good, outlines the awareness of illegality,
being the essence of the error in prohibition.

Keywords: Culpability. Error in prohibition. Antinormativity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo investigar o instituto do erro de
proibicdo no direito penal, sendo essa referida modalidade de erro um alicerce
imprescindivel para a edificacdo da teoria do delito.

No campo do direito penal, institutos como o erro de proibicdo e seus
aspectos subjetivos continuam sendo temas dos mais inquietantes, em constante
desafio aos agentes juridicos que os enfrentam.

Este trabalho aborda questdo de fundamental importancia, que pode ser
formulada no seguinte proposto: a substancia e a delimitagcdo conceitual do erro
de proibicéo direto sao perfazidos pela antinormatividade?

Nesse contexto, a hipGtese que norteia a pesquisa € a seguinte: a
antinormatividade, por perfazer o conhecimento do desvalor da relacdo do bem
juridico, delineia a consciéncia da ilicitude.

A resposta a mencionada questdo, por outro lado, ndo prescinde da andlise
atenta mesmo do conceito de erro de proibicdo, que deve ser decomposto e
classificado segundo a teoria finalista da acédo. Ao isolar o género erro, a
mencionada teoria possibilita a modificacdo de seus objetos, um dia fato e lei e,
sob a dtica finalista, reaparecem como tipo e consciéncia de antijuridicidade.

O erro é, para Figueiredo Dias, “um dos pontos mais complexos e obscuros

de todo o direito penal™.

' DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude no Direito Penal. 62 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.1. E unanime para a doutrina ser o tema do erro um dos mais
desafiadores, por conglobar diversos conceitos profundos. Segundo Branddo, “o tema do erro
enwlve os conceitos de acéo, tipo, antijuridicidade e culpabilidade. Por exemplo, todo erro ndo
prescinde da acdo humana, porque o direito penal ha muito abandonou a responsabilidade
objetiva, onde até os animais eram processados e castigados, para debrucar-se sé sobre as
condutas do homem. N&o prescinde, igualmente da tipicidade, posto que o erro de tipo é uma falta
ou auséncia de conhecimento sobre dados, quer faticos, quer normativos, que estdo expressos no



Tal complexidade, como dito, s6 pode ser enfrentada através da tomada,
como ponto de partida, de determinados objetivos especfficos. Para os fins desta
pesquisa, sdo eles: 1) investigar a origem do instituto do erro na dogmatica penal,
2) investigar as espécies de erro de proibicdo, sob o pressuposto epistemolégico
finalista; 3) investigar a relagdo e pontos de convergéncia entre o erro de
proibicdo e erro de tipo; e 4) investigar a relacdo entre antinormatividade e
consciéncia de ilicitude.

E possivel justificar a presente pesquisa no aparente vazio normativo, no
ambito do direito penal, acerca do erro de proibicdo, o que torna dificultosa a sua
aplicacdo nos casos concretos. O tema, longe de ser meramente abstrato, tedrico,
€ expansivo e suscita as mais variadas discussdes. Apresenta, nada obstante,
evidente interesse pratico, quer para o aplicador da lei penal, quer para o sujeito
da jurisdicéo.

A investigacdo apresenta repercussoes, ainda, frente a dogmatica penal
moderna, que se baseia na responsabilizacdo subjetiva do agente, fortalecendo —
o que se denominou entre os doutrinadores — o direito penal da culpabilidade?. O
erro, entdo, dada a jA mencionada complexidade, demandaria um estudo mais
detalhado e atencioso pela doutrina®, o que, ao menos no Brasil, ndo tem

acontecido.

tipo legal. Nao prescinde da antijuridicidade, porque o erro de proibicdo é a falta de consciéncia da
mesma. Nao prescinde da culpabilidade visto que o erro € uma auséncia da inculpabilidade”
BRANDAO, Claudio. Inconsciéncia de antijuridicidade: sua Vvisdo na dogmatica penal e nos
tribunais brasileiros. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra, v. XLI,
n.° 1., 2000, p. 253.

O principio da culpabilidade afasta a responsabilidade objetiva pelo simples resultado; a
responsabilidade criminal passa a ser pelo fato e ndo pelo autor do fato; e a culpabilidade passa a
ser a medida da pena. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral.
Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 15
® BRANDAO, Claudio. Erro de proibicdo: uma analise da sua relevancia para a exclusdo da
culpabilidade. Recife: Dissertagdo de mestrado em direito da UFPE, 1998, p.04



Considerando que a responsabilidade criminal do sujeito, nos moldes do
direito penal moderno, fundamenta-se na culpabilidade, é natural se imaginar que
ninguém possa ser punido sem se levar em consideracdo a consciéncia da
ilicitude da conduta.

Por outro lado, o discurso penal € um método de aplicacdo de institutos.
Dado determinado evento, h4 a consequéncia x; na hipétese de outro evento, ha
a consequéncia y. Assim, o método adotado na parte especial deste trabalho &
l6gico-dedutivo, o que fornece aos julgadores uma série de hipéteses que trardo
solugcdes

Tecidas tais consideracdes, é inevitavel afirmar que o método adotado na
presente pesquisa € o hipotético-dedutivo, que tem a finalidade de explicar o
conteudo das premissas, partindo da andlise do caso geral em direcdo ao caso
concreto, particular. A investigacdo, quanto ao conteudo das premissas, também
ndo poderia prescindir de extensa pesquisa bibliografica, explorando de forma
intensa os institutos juridicos que compdem o trabalho.

Com base nisso, o desenvolvimento dos capitulos da presente dissertagdo
pretendeu seguir uma légica esperada: o primeiro capitulo se ocupa de realizar
uma andlise historica sobre o instituto do erro, com a finalidade de investigar o
surgimento da dicotomia tradicional e fornecer, assim, a base necesséria para a
andlise da dicotomia do erro a luz da teoria finalista da acdo. O aspecto historico,
assim, se revela fundamental porque fornece subsidios importantes na construcao
conceitual do erro de proibi¢ao, do seu préprio conteudo.

Em seguida, o segundo capitulo é destinado a investigacdo das vertentes
do erro de proibicdo e interpretacdes a luz das diferentes correntes da teoria da

culpabilidade e sua localizagéo na consciéncia da antijuridicidade.



O terceiro capitulo, por sua vez, analisa o erro de tipo e todo o
desenvolvimento da tipicidade e sua relacdo com o erro de proibicdo e seus
limites, dando forma ao quarto capitulo, cuja funcdo é estudar um caso de erro de
proibicdo direto e analisar o0 método de se argumentar para limitar e excluir a
culpabilidade, investigando os critérios para provar o conhecimento da
antijuridicidade a limitacao da culpabilidade.

Por 6bvio, sabemos que ao analisar os mencionados pontos, € inevitavel o
surgimento de discussdes paralelas e incidentais, as quais ndo nos furtaremos de
enfrentar, sem, contudo, desviar o foco da pesquisa, que &, como afirmado, a

investigacdo da consciéncia da antijuridicidade no erro de proibicao.



CONCLUSAO

1.

A culpabilidade, como elemento solitario dentro da teoria do crime
voltado ao sujeito, é a pedra angular da dogmatica penal em razao de
lhe competir a analise (ou tentativa de) da psique humana. Assim, ha
uma indiscutivel relevancia em investigar justamente sua antitese, a
ndo-culpabilidade por o erro de proibicédo, sendo indispensavel para tal
desiderato a realizacdo de um corte epistemolégico através da
antinormatividade — habil para a delimitagdo conceitual do erro de
proibicdo direto e indireto.

Para tanto, optou-se pela pesquisa histérica do tema pela necessidade
de delimitar o ambito da falta de percepcédo da reprovabilidade do
comportamento, pois, como qualquer instituto do direito penal, o erro
ndo € uma construcdo isolada no tempo, sendo produto de uma
evolugcdo histérica que apenas pode ser compreendido nos dias atuais
guando colocado em referéncia com seus antecedentes histéricos.

O gérmen do problema do erro ja era, timidamente, percebido na
Grécia Antiga uma vez que, segundo as obras de Platdo, havia uma
nitida responsabilizacdo penal diferenciada entre dois grupos: os
gregos; e 0s estrangeiros e escravos.

Embora o instituto do erro ndo tenha sido alvo de estudo pelos gregos,
havia uma certa leniéncia quanto aos escravos e estrangeiros ja que,
por ndo terem sido educados conforme as leis do Estado — e por
conseguinte ndo conhecerem o carater ilicito de suas condutas —,

deveriam ter punicdo mais branda da que os cidadéos gregos.



A problemética do erro vai ganhar corpo cientifico no direito romano. O
legado juridico de Roma é irrefutavel, sobretudo na questdo do erro por
causa da discussdo do dolo. Para os romanos, o dolo (dolus malus)
possuia dois elementos: vontade e consciéncia da ilicitude. E a
combinacdo desses dois ingredientes — o mau propésito —, quando
conhecido e querido pelo agente, era o dolo valorado pela consciéncia
da antijuridicidade.

A andlise dessa intencdo € importantissima para o estudo do instituto
do erro, visto que se encontra intimamente relacionada ao dolus malus,
gue era a intencdo aliada ao mau propdsito. Dessa forma, € em Roma
gue o instituto do erro encontra sua solidez, havendo nitida distin¢cao
entre “error juris” e o “error facti”.

Apos cerca de um milénio de influéncia do direito romano, 0s
penalistas, com base em Hegel, e sua logicidade, vao dizer que so6
seria considerado como cientifico ou como verdadeiro o que estivesse
dentro do padrao légico — so é racional o que é real e so é real o que é
racional. Em razdo dessa ideia de légica estar na base do pensamento
do século XIX, a dogméatica penal em formacdo no século XIX,
naturalmente, alheia ndo ficou.

Diferente da formacdo do direito romano, baseado fundamentalmente
nos costumes, a concepcdo de desconhecimento da lei na época
ilmunista surge com o principio da legalidade, instituido juridicamente
por Feuerbach, apenas no século XIX, apesar de sua abordagem
politica ja ter sido delineada por Beccaria em “Dos Delitos e das

Penas”.



10.

11.

12.

13.

Com o positivismo juridico, a principal fonte de direito passou a ser a lei
escrita e 0s positivistas, capitaneados por Manzini, fundamentaram na
guestdo politica a idéia da obrigatoriedade do conhecimento da lei —
gue € uma das maiores falacias do ordenamento juridico.

E os Cddigos Penais criados a partir de entdo vao assimilar essa ideia
gque ndo estava na base de formacdo do direito penal, sendo uma
assimilacao circunstancial e sem a andlise profunda do instituto.

No final do primeiro quarto do século XX, Graf zu Dhona, analisando o
direito romano, revalorizou o instituto do erro, alterando a nomenclatura
até entdo dispensada. De erro de direito para erro de tipo; de erro de
fato para erro de proibicdo. O erro, segundo o autor, deve incidir sobre
a consciéncia da valoracao negativa, enquanto que o erro de fato, ndo
poderia incidir s sobre os elementos objetivos, mas sobre todo o tipo
penal — Tatbestandirrtum.

Essa mudanca da interpretacdo do erro emprestada pela doutrina
finalista ndo se ateve apenas a nomenclatura, mas, principalmente na
mudanca dos institutos, que até entdo eram o fato e a lei, passando a
ser o tipo e a consciéncia da ilicitude. O erro de tipo e o erro de
proibicdo, dessa forma, ndo representam uma simples renovacédo das
normas, mas uma profunda modificacdo conceitual em razdo da prépria
consciéncia de antijuridicidade.

No Brasil, a redacdo original do Codigo Penal de 1940 vigorava a
dicotomia tradicional do erro, qual seja, erro de fato-erro de direito,
consoante se pode depreender dos artigos 16 e 17, de referido diploma

legal. Todavia, siante da mudanca de prisma inaugurada pela doutrina



alema, o Brasil, em 1984, reformou parte do Cddigo Penal e a
dicotomia do erro passou a ser erro tipo-erro de proibicdo, consoante
se depreende dos artigos 20* e 21° de referido diploma legal.

14. Assim, percebe-se que a dicotomia do erro que passa a vigorar no
Brasil, ap6s a reforma ocorrida na parte geral do Codigo Penal
brasileiro em 1984, é a dicotomia finalista, erro de tipo-erro de
proibicdo. O erro, seja ele de tipo ou de proibicédo, estd umblicalmente
ligado a consciéncia de antijuridicidade. E essa consciéncia esta na
culpabilidade, unico elemento da teoria do crime voltado ao individuo,
sendo, em dltima andlise, a reprovacdo pessoal de um injusto.

15. Por isso, o autor de um delito ndo pode ser reprovado apenas porque
conhecia ou podia conhecer as circunstancias que pertencem ao tipo,
mas s6 se também conhecer o carater antijuridico do ato. Logo, a
reprovacdo da culpabilidade reside justamente na conduta do individuo
que, podendo se comportar conforme o direito, agiu voluntariamente de
forma antijuridica.

16. O Reichsgericht — Tribunal do Império Alemédo — foi o pioneiro em
afastar a culpabilidade do individuo que ndo podia, diante das
circunstancias a ele impostas, ter a consciéncia da antijuridicidade de
sua conduta, rompendo com o principio positivista error juris nocet, que

deixou sequelas seculares na medida que, olvidando da consciéncia de

“Erro sobre elementos do tipo

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

Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusawel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitawvel,
isenta de pena; se evitiwvel, poderd diminui-la de um sexto a um tergo.

Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.



17.

18.

19.

20.

21.

antijuridicidade da conduta praticada, gerou puni¢cdes arbitrarias.

De se ver, assim, que a teoria finalista, desenvolvida por Welzel, ndo
introduziu, em verdade, nada de novo na dogmatica penal, sendo
apenas deslocou os elementos subjetivos do crime (dolo e culpa) da
culpabilidade para o tipo.

Assim, com a passagem do dolo e da culpa para a tipicidade, ha uma
valoracdo da vontade da acéo, tendo ela que ser direcionada ao fim em
que se deu o resultado. E o querer o resultado ocorra e ndo o mero
acontecimento do resultado.

E o erro de proibicdo é o desconhecimento acerca da antijuridicidade
da conduta, isto é, o individuo sabe o que faz (possui, portanto, o dolo),
mas nao tem consciéncia do carater antijuridico de sua conduta.

Diante do grau de complexidade que pode envolver um caso concreto
de erro de proibicdo — afinal, trata da imaterial consciéncia de ilicitude,
inserida no proprio claustro psiquico do agente —, a doutrina especifica
diversas formas de manifestacdo do erro de proibicdo. As
classificacbes mais classicas sado duas: a primeira divide o erro de
proibicdo entre direto e indireto e a segunda separa o erro de proibicao
entre vencivel e invencivel.

O erro de proibicdo direto ocorre quando o agente ndo conhecia a
norma de proibicAio ou, apesar de conhece-la, a interpretou
equivocadamente e por isso cré que sua conduta ndo é contréria a lei
engquanto que o erro de proibicdo indireto ocorre quando o agente tem
pleno conhecimento da antijuridicidade da conduta, mas acredita,

equivocadamente, que no caso concreto havera uma causa de
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24.
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justificacéo para sua acgao.

O erro de proibi¢do invencivel ocorre quando o individuo ndo pode ser
alvo de reprovacdo do direito penal porque as circunstancias do caso
concreto ndo permitiam compreender o carater injusto de sua conduta,
excluindo, assim, sua culpabilidade ao passo que o erro de proibicéo
vencivel, embora ndo excluindo a culpabilidade, atenua a reprovacéo
do agente na medida que agiu com a possibilidade razoavel de
consciéncia do injusto.

Na perspectiva da histéria da culpabilidade, quatro teorias procuram
explicar a localizacdo da consciéncia da antijuridicidade: a teoria estrita
do dolo, a teoria limitada do dolo, a teoria estrita da culpabilidade e a
teoria limitada da culpabilidade.

Para a teoria estrita do dolo, a consciéncia da antijuridicidade é
elemento do dolo e, quando ocorre a sua auséncia, o dolo fica
excluido. Para que se perfaca o dolo, o agente precisa efetivamente
saber que dirige sua vontade a uma acdo antijuridica. Nessa
concepcado, qualquer erro, quer seja de tipo, quer seja de proibicéo,
exclui o dolo. Pelo erro de tipo, exclui-se a vontade de praticar o fato
tipico e antijuridico, excluindo-se, portanto, o elemento psiquico do
dolo; pelo erro de proibicdo exclui-se a consciéncia da antijuridicidade,
excluindo-se, portanto, o elemento normativo do dolo.

A teoria limitada do dolo também considera a consciéncia da
antijuridicidade como elemento do dolo, mas difere que ndo mais
precisaria ser uma consciéncia atual, mas potencial. Essa teoria foi

idealizada para ampliar a teoria do dolo e evitar a auséncia de
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responsabilizacdo que a antiga teoria do dolo ndo evitava, verificada,
principalmente, quanto aos crimes culposos, pois exigia o
conhecimento atual — o que dificultava, quando ndo impedia a
punibilidade.

A teoria estrita da culpabilidade, gerida pelos finalistas, partiu da
remodelagem do dolo e da culpabilidade no momento que separou a
consciéncia de ilicitude do dolo, tornando-se elemento autdbnomo
dentro do juizo de tipicidade. Com essa mudanca, o instituto do erro,
nas suas duas concepc¢des gerais, vao sofrer consequencias sensiveis.
No erro de tipo, por exemplo, o erro vicia o dolo impedindo-o a abarcar
de forma correta o0s elementos do tipo, enquanto que no erro de
proibicdo anula a consciéncia da ilicitude por estar agora localizada na
culpabilidade.

Tanto a teoria estrita da culpabilidade quanto a limitada convergem
para a exclusdo da consciéncia de antijuridicidade do dolo. A diferenca,
todavia, reside no erro quanto as causas de justificacdo ou
discriminantes putativas.

Para a teoria estrita da culpabilidade, fica excluida a consciéncia da
antijuridicidade, ou seja, sera erro de proibicdo; ao passo que na teoria
limitada o erro quanto as discriminantes putativas, dependendo do
caso, sera equiparado ao erro de tipo, excluindo o dolo, ou erro de
proibigéo, excluindo a culpabilidade.

Ultrapassadas as andlises das teorias finalistas, o presente trabalho de
debrucou para a individualizacdo da conduta a partir de elementos que

distingam o que é proibido na descricdo legal € chamada de matéria da
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proibicdo. Esta matéria da proibicdo contém a descricdo obijetiva,
material — o modelo de conduta — da conduta proibida.

O escopo do principio da legalidade, pensado filosoficamente por
Beccaria, é para que o cidadao saiba as condutas tidas como proibidas
e ndo ficar & mercé do arbitrio do Estado. E precisamente esse
principio que desemboca no principio da culpabilidade ao impor que o
sujeito, para merecer a punicdo estatal, deva compreender o carater
ilicito da sua conduta. O tipo, portanto, deve conter a matéria da
proibicédo, descrevendo de forma concreta a conduta proibida.

De se ver que a nhorma sempre antecipa o tipo (a lei). Toda conduta
tipica, ainda que seja justificada por uma excludente de ilicitude ou
dirimida por uma causa de exclusdo de culpabilidade sera
antinormativa. Logo, a tipicidade ndo é a analise da contradicdo da
conduta com o0 ordenamento juridico (antijuridicidade), mas a
contradicdo da norma proibitiva, isto €, a antinormatividade.

A importancia do conceito de antinormatividade se revela nas relacdes
do tipo com a culpabilidade. Ha uma interdependéncia da consciéncia
de antijuridicidade com a tipicidade, que decorre do fato de que ela, a
consciéncia de antijuridicidade, se d& com a consciéncia da
antinormatividade.

Sem a antinormatividade, que € uma decorréncia da tipicidade, nao
haveria base de reprovacéo da culpabilidade, sendo assim a tipicidade
um elemento indispensavel para que se realize um juizo de reprovacao
sobre a pessoa. E, por conseguinte, a antinormatividade que esta no

fundamento hermenéutico da culpabilidade para possibilitar ou néo
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censura do agente que praticou uma acao tipica e antijuridica.

Com efeito, se o bem juridico é protegido através do tipo, e a
antinormatividade € a violacdo da regra de comportamento vista pelo
espelho do tipo, € logicamente vinculado a antinormatividade o
conceito de bem juridico.

A antinormatividade é a chave para a compreensdo do erro de
proibicdo direto, que é a forma normal deste instituto. O erro de
proibicdo é falta de consciéncia da violacdo de um valor, o que se da
através do desconhecimento da antinormatividade.

Para a conclusdo do presente trabalho, trouxe um julgado em que
restou reconhecido, no caso concreto, o erro de proibicdo direto e
conseguinte excluséo da culpabilidade em razdo do sujeito ndo ter se
se comportardo conforme a norma porque ndo detinha a nocdo da
antinormatividade de sua conduta

Logo, ainda que no ordenamento juridico brasileiro ndo se possa alegar
para exclusdo da culpabilidade o desconhecimento da lei, o erro sobre
a ilicitude do fato, quando inevitdvel demonstra a ndo consciéncia da
antinormatividade. Ndo se trata de excluir a culpabilidade por néo
conhecer o tipo penal do caso, mas sim por ndo conhecer a norma, isto

€, a antinormatividade de sua conduta.
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