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1 — O ERRO DE DIREITO

1 — O Erro de Direito no Cédigo de 1940

_ A culpabilidade, ou vontade culposa, € um dos dois elementos do
fato criminoso — precisamente o elemento subjetivo. Externada pela agéo,
que € o elemento objetivo do crime, constitui um fato psicologico juridi-
camente tratado ou valorizado. Comprende o dolo, € a culpa no sentido
estrito, espécies ou formas da culpabilidade que consistem, sinteticamente,
de fats e valor.

Causas existem que excluem a culpabilidade, chamadas, por tsso mesmo,
Causas de exculpagido, exculpantes, causas de exclusao da culpabilidade,
€xcludentes da culpabilidade ou causas de inculpabilidade. Compreendem,
tais causas, as exculpantes propriamente ditas e as causas de exclusao
da imputabilidade, excludentes da imputablidade ou causas de inimputa-
bilidade. As primeiras consistem, para o agente, numa anormaliddde das.
circunstincias por ele vividas, ¢ as segundas, numa anormalidade pessoal
do agente, um estado que se dingmiza 00 momento da agio.
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As excludentes propriamente ditas, ou, simplementes, as exculpan-
tes, viciam a inteligéncia ou a vontade. Quando viciam a inteligéncia,
chama-se erro ou ignorancia, e quando viciam a vontade, chamam-se coa-
¢do moral irresistivel. O erro, quando invencivel ou inevitavel, exclui a
culpabilidade em suas ambas formas dolosa e culposa, guando vencivel ou
evitivel, exclui o dolo somente, restando intocavel a forma residual da
culpa. A coagao moral irresistivel, como o proprio nome esta a dizer, é
invencivel ou inevitavel, pelo que exclui o dolo e a culpa, ou simplesmente,
a culpabilidade. Quando, porém, resistivel, vencivel, evitavel, ndo exclui a
culpabilidade, valendo como obrigatéria circunstincia atenuante da pena.

Como o crime, fato juridico que é, compreende fatos e wvalores,
estabeleceu-se para o desconhecimento desses fatos e valores, a milenar
distingdo entre erro de fato e ermo de direito. E, por for¢a da tradigio, o
principio de que o erro de fato exclui, ¢ o erro de direito ndo exclui a
culpabilidade. O erro de direito, quando excusavel, vale, assim como a
coagdo quando resistivel, como uma obrigatéria circunstincia atenuante da

pena.

_ Uma vez que fatos e valores sio incindivets, porque gravitam dentro
da realidade juridica, que é, a um tempo, direito ¢ realidade, concluiu-se
que a distingdo entre erro de fato e erro de direito ndo era uma distingdo
substancial, existindo, apenas para o atendimento de certas finalidades
priticas. E como a distingio, em tela, pelo ferreo comando que encerra,
cria, nao raro, sérias injusticas na aplicagio da lei penal, comegou-se a
ataca-la, precisamente, em sua natureza substancial. E afirmou-se que,
assim como em todos os erros de fato esta insito um erro de direito, assim
também, em todos os erros de direitos, insere-se, inapelavelmente, um erro
de fato. Deste modo, no classico exemplo de Finger, que via um erro de
direito tanto no fato de conduzir cocaina sem autorizagao, quanto no fato
de conduzi-la sem conhecé-la.

A essa primeira objegio, respondia-se que uma coisa é conhecer a
cocaina proibida € outra a proibigao da cocaina. Na primeira hipotese, des-
conhecimento de um elemento do fato criminoso: logo, erro de fato. Na
segunda hipdtese, desconhecimento da proibigio do fato como um todo:
logo, erro de direito. Essa resposta, porém, deparava com uma dificuldade,
que consistia na observagio de que, em alguns crimes, figurava a propria
proibicdo do fato como elemente de fato. Tentou-se, entiip, remover a
dificuldade pela simples negacio da dificuldade, ou seja, tentou-se provar
que nao existiam proibigoes, era a pressa do legislador. Ao que se respondeu
que a pressa do legislador, se existisse, destacar-se-ia dos dizeres da lei,
feita apressadamente.
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sSucede, porém, que, mesmo considerando-se que a distingao entre
erro de fato e erro de direto nao ataca substancialmente a realidade, mes-
mo assim, € inegavel a dificuldade para unificar o erro e trata-lo com a obediéncia
que a justiga exige para o erro de fato e o erro de direito, um igual tratamento, a
solugdo correta, cientificamente, é a dachamada teoria estrita dodolo: sem o co-
nhecimento do direito, exclui-se a culpabilidade, e, se o conhecimento do direito
era possivel, subsiste a culpa nas hiptéses em que estiver prevista na lei, a for-
ma culposa. Tudo acontecendo; como se vé, como acontece no erro de fato. Tu-
do. como igualmente se v€, de lege ferenda.

Sucede, também, que nem todas as solugdes corretamente cient. “cas
sdo, de logo, as praticamente exigiveis. Surgem dificuldades, antinomiz. E
o jurista dogmata vé-se obrigado a apelar para uma critica propriamenie
dogmatica, e também para a politica criminal, no sentide de alcangar con-
‘clusbes sobre a relagdo entre a politica criminal e a dogmatica jundico-
penal.

“*Ambas son dos ambitos independientes, pero que se compenetran
en miiltiplos aspectos. Asi, es mision de la dogmatica en el marco
de la Politica criminal conseguir posibilidades de solucién acordes con el
sistema para objetivos politicoscriminales. La Politica criminal parte de
um sélido fundamento cuando mentiene sus deciosiones de acuerdo
com la evolucién de la dogmitica, asi como, viceversa, la dogma-
tica ha de desarrollar sus soluciones en ¢l marco de la concepcidn
global politicocriminal, dado que su afetividad se mide igualmente
segiin su valor pama la realizacion de los objetivos politicocrimi-
nales (cfr., el agudo prondstico de Trindle, NJW, 1973, 32: “La
dogmitica del Derecho penal serd en el futuro lo que lleve a cabo
1a Politica criminal’) Heinz Zipf, Introduccién a la politica crimi-
nal, Traducion: Miguel 1zquierdo Macias-Picavea, de la edicion es-
‘pafiola EDERSA, 1979, § a 6).

Nos marcos da critica intra e extradogmatica, duas solugdes juris-
prudenciais surgiram para atenuar os rigores do comando pelo qual o erro
de direito nao exclui a culpabilidade. A primeira diz respeito ao chamado
erro de direito extrapenal, que deve ser tratado como erro de fato. A
‘segunda caminha conforme o principio de que s6 existe o dolo quando ©
conhecimento da antijuridicidade € um dos seus elementos. Ou seja: na
auséncia da antijuricidade, o dolo nao existe.

A segunda solugdo, doutriniria ou pretoriana, fundamenta-se, entre
nés, numa critica ao artigo 16 do Codigo Penal, o qual, sob a ‘ubrica
IGNORANCIA OU ERRO DE DIREITO, preceitua: “‘A ignordncia ou a
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errada compreensao da lei ndo eximem de pena”’. E de toda a evidéncia
que o preceito referido nao alcanga somente o conhecimento da existéncig
da ler, 0 conhecimento dos artigos ou dos tipos legais. Se assim fora, nao
haveria razao para uma guestio tormentosa. O que o preceito do artigo 16
do Codigo Penal compreende é o conhecimento da lei, penal ou extrapenal,
nao s6 em sua forma como em sua matéria. O preceito referido alcanga a
lei ¢ o contelido da lei. Numa palavra: compreende o erro de direito em
sua expressac cabal, completa. Férreo comando, mas comando. Poranto,
a critica, doutrinaria ou pretoriana, ao interpreti-lo formalmente, existen-
cialmente, dele separando a materialidade, o conteldo, a signficagio enfim,
procura dar-lhe uma interpretacio estrita para servir a melhores rectamos
de justiga.

Deste modo, se alguém pratica um fato que corresponde a um sutil
artigo do Coddigo Penal, ignorando o artigo legal e ignorando que o fato é
contrario a ordem juridica, pratica, sem sombra de divida, conforme o
artigo 16 mencionado, um crime. Se, porém, desconhece o artigo que in-
crimina, e sabe que o fato praticado contraria o direito, pratica um crime
tanto a luz do Cédigo Penal como segundo a solugao critica em questio. E
se, conhecendo o artigo incriminante, pratica o fato na consciéncia plena
de que age juridicamente, o erro de direito exclui a culpabilidade, segundo
a solugao critica, poque também no direito, como na religido, o espirito
sobrepbe-se a palavra. De resto, se nao era possivel, ao agente, conhecer
a antijuridicidade de sua agdo, é ocioso indagar se ele conhecia, desconhe-
cia, ou mal conhecia a lei incriminante. A indagagdo do conhecimento da
lei incriminante. é valida, porém, para a hipdtese em que o agente podia ou
devia conhecer a antijuridicidade de sua agdo, ou seja, para a hipétese de
evitabilidade do erro, ou do erro culposo.

O mesmo se diga quando entram em questio as chamadas exclu-
dentes de criminalidade, excludentes da antijuridicidade, causas de auséncia
de criminalidade, causas de auséncia da antijuridicidade, causas de exclu-
sd0 de criminalidade, causas de exclusio da antijuridicidade, justificantes
ou causas de justificagdo. Se alguém, por exemplo, pratica um fato,
Julgando fazé-lo, por erro inevitavel, nos limites de uma Jjustificante, age
sem consciéncia da antijuridicidade da agao. Assim, enquanto nas justifi-
cantes putativas fatuais, que constituem erro de fato, existem um erro
sobre o fato que fundamenta a justificacdo, nas justificantes putativas valo-
rativas, existe nm erro sobre a justificagio que valoriza o fato. Perante o
artigo 16 do Cddigo Penal, as justificantes putativas valorativas ndo tém
for¢a de exclusdo da culpabilidade, porque representam hipdteses de erro
de direito.” Te-lo-ao, porém, conforme a construgio critica que exige, entre
0s elementos do dolo, a auséncia do conhecimento da antijuridicidade.
Tudo acontece como nos casos gerais do erro de direito.
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E interessante notar que o excesso, nas justificantes, tamto pode
encerrar um erro sobre ¢ fate, como um erro sobre a justificagio. Na
segunda hipltese, entra em causa a auséncia da antijuridicidade da agao,
que pode igualmente, ser evitivel ou inevitavel.

2 — O Erro de Direito, no Anteprojeto de 1981

O pensamento doutrinario que concede valor excusante ao erro de
direito, pode-se afirmar com certeza, é o pensamento dominante. Na Ale-
manha, diga-se, a jurisprudéncia € pacifica no sentido de considerar o ermo
de direito como causa de exclusdo da culpabilidade, fato este que, aliado
com a doutrina, levou o legislador alemio, na reforma de 1975, a colocar
no Cddigo Penal, o preceito salutar do artigo 17, assim redigido:

“Verbotsirrtum. Fehlt dem Téter bei Begehung der Tat die Einsicht,
Unrecht zu tun, so handelt er chne Schuld, wenn er dissen Irrtum
nicht vermeiden konnte. Konste der Titer den Irrtum vermeiden,
$0 kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert werden’’ (Se, no mo-
mento do ato, falta, por erro inevitavel, a consciéncia do ilicito,
exclui-se a culpabilidade do autor. Se o autor podia evitar o erro, a
pena pode ser atepuada conforme o § 49 nimero 1),

Como se pode verificar, o Codigo Penal alemio nio segue a teoria
estrita do dolo (erro invencivel ¢ erro culposo), mas a teoria limitada do
dolo (erro inevitdvel excusante ¢ erro evitivel com pena atenuada). De
lado, também, a teoria estrita e limitada da culpabilidade (impossibilidade
da consciéncia da antijuridicidade, abrangendo 2 primeira das justificantes
Putativas fatuais como hipéteses de erro de praihizio).

Como solugdo conciliatoria, a melhor solugdo sem divida. A teoria
estrita do dolo serd a solugdo do futuro. O Anteprojeto brasileiro de 1981
Segue, com alguns acréscimos que ndo julgamos essenciais, a solugdo do
legislador alemao. A relagao do Anteprojeto é esta: — ““Erro sobre a ilicitude
do fato An. 21. O conhecimento das leis vigentes presume-se em relagdo a
tfodos. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitivel poderd atenué-la. Pardgrafo tnico. Considera-se evitavel o erro se
O agente atua) ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando

€ era possivel, nas circunstincias, ter ou atingir ¢ssa consciéncia’.

. O primeiro periodo do caput do artigo 21 — ““O._conhecimento das
leis vigentes presume-se em relagdo a todos™, interpretado em relagdo ao
Segundo periodo do artigo referido, ao contririo dos dizeres do artigo 16
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do Codigo Penal, refere-se as leis sob o puro aspecto formal, sobre a
existéncia delas. E um periodo dispensavel, sob o rigoroso dngulo técnico-
legislativo. Valerd, contudo, como norma pedagégica? Duvidoso. Pode
valer, como dissemos em carta ao eminente Coordenador da Reforma Penal
no Brasil, Professor Francisco de Assis Toledo, que nos deu a honra de
uma consulta justamente sobre matéria em que é mestre incontestavel,
pode valer, iamos dizendo, como um anteparo contra o provivel impacto.
que causara, no imbito legislativo, o preceito inovador da excusabilidade
do erro de direito inevitavel. Por outro lado, porém, provavelmente criard
ne ambito judiciario, maiores dificuldades para uma matéria, ja pela propria
natureza, espinhosa e dificil. Deste modo, e ji que o modelo do Antepro-
Jeto, na matéria em exame, ¢ o Cdodigo Penal alemio, o melhor caminho é
suprimir o primeiro periodo do artigo 21: — ‘O conhecimento das leis
vigentes presume-se em relagio a todos’’. O valor pedagégico do preceito,
se € que existe, é muito escasso. Além de tudo, bem examinadas as coisas,
ver-se-i que o segundo periodo do artigo 21, que contém o expressivo
preceito — O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena”’
— implicitamente estd a dizer que ndo se trata de excluir a simples igno-
rancia ou erro da lei formalmente considerada.

Por sua vez, o paragrafo dnico do artigo 21 do Anteprojeto é, igual-
mente, dispensavel, podendo valer, contudo, como norma pedagdgica para
os destinatiros da lei, 0 povo em geral e os magistrados. Lembre-se que o
Codigo Penal alemidc nao contém dispositivo semelhante ao paragrafo em
€xame, 0 que nos parece ser a solugao mais correta. Suprimindo-se o
paragrafo, para cuja redagio também colaborei, por solicitagio do Dr.
Francisco de Assis Toledo, ganha-se em economia legisiativa.

O termo ilicitude, em lugar de antijuridicidade ou antijuridicidade, deve
ser mantido, porque mais antigo e mais simples. Ali4s, o termo ificitude foi
0 que preferimos ao redigirnos o nosso primeiro livro de 1955 — Abuso de
Direito, Forense, Rio, 1959, passim.

Na rubrica do art. 121, nao se emprega a expressio Ervo de proibi-
¢do, mas Erro, sobre a iicitude do fato. Entendemos gue a expressao tra-
dicional, romanista, erro de direito, ¢ a preferivel para a rubrica. Além da
forga da tradigdo, da historia — e o direito é também essencialmente his-
toria — existe outro fundamento para a preferéncia. Vejamos. O termo di-
reito € termo riquissimo de contelido. Para a matéria que nos interessa
neste momento, considera-se erro de direito: 1 — o erro sobre elemento
normativo do fato {a alheidade da coisa, nos crimes contra o patriménio);
2 — o erro de direito extrapenal (2 qualidade de funcionsrio piblico, no
direito administrativo para o tipo penal da prevaricagao, por exemplo) e 3
— 0 erro sobre a antijuridicidade ou ilicitude do fato como um todo. As
duas primeiras espécies de erro, como excludentes da culpabilidade, sao
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erros de fato, du erros sobre elemento do tipo, conforme o Anteprojeto. A
altima espécie de erro é o erro de direito propriamente dito. Se o denomi-
narmos erro sobre a ilicitude do fate, nada se ganha em clareza, porque a
segunda espécie de erro, acima indicada, é, também, erro sobre a antiju-
ridicidade ou sobre a ilicitude do fato.

Narubricado art. 20 emprega-se a expressao ' Erro sobre elementos do ti-
po’. Dotipoporque? Veja-se oconceitode tipo, € doutrinario, discutivel, passivel
de interpretagdes varias, mais extensas umas, menos extensas outras. Basta lem-
brar que existe a doutrina dos elementos negativos do tipo, € conforme o espirito
dessadoutrina, nao se podeconsideraroerro sobre umdesses elementoscomoerro
de tipo ou de fato, mas precisamente como erro sobre a ilicitude ou erre de direito.
Portudoisso, melhor arubricaErro sobre elementos do fato, e melhoraindaatradicio-
nal e romanista, £rro de fato.

No que toca a redagao do art. 20 do Anteprojeto, que disciplina o
erro de tipe (ou de fato), queremos fazer, obiter dictum, uma observagao.
Preceitua o aludido artigo: — ““O erro sobre elemento constitutivo do tipo
legal de crime exclui o dolo, mas permite a punigdo por fato culposo,
se prevista em lei.”” A redagao possibilita a seguinte interpretagao cavilosa:
navendo erro de fato, exclui-se o dolo e pune-se a culpa. Observe-se que 0
Caodigo Penal, no paragrafo 1° do artigo 17, ndo posibilita tal interpretagao,
pela explicitude em que esta redigido: — *“Néo ha isengao de pena gquando
o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.” Diante
disso, além de sugerirmos que a expressao do fipo do crime seja substituida
pela expressao singela e tradicional do fate, sugerimos, ainda, para o artigo
20 do Anteprojeto, a seguinte redagao: — ‘‘O erro sobre clemento cons-
titutive do fato exclui ‘o dolo, punindo-se a culpa ocorrente, se previsto em
lei o crime culposo™.

' Estabelecida, em lei, a auséncia da consciéncia da ilicitude como
causa de exclusio da culpabilidade, surge esta indagagdo: a que ilicitude a
lei se refere? A ilicitude especial, ou a geral? A ilicitude como contrarie-
dade ao direito, ou a sociedade? Satisfazer-se com a consciéncia da
chamada ilicitude especial ou penal, entendida esta na qualidade de espé-
cie do género que é a antijuridicidade geral ou contrariedade a ordem juri-
dica considerada como um todo, é insuficiente. De resto, a consciéncia da
antijuridicidade penal confunde-se com a consciéncia da punibilidade, a
qual também se distingue do conhecimento da lei. Por outro lado, exigir a
consciéncia da antisocialidade da agao é demasiado. Suficiente € a ilicitude
como contrariedade ao direito. Contrariedade atual, e nao apenas possivel;
consciéncia da antijuridicidade, e nio consciéncia da possibilidade .da anti-
Jjunidicidade.

Uma outra questio surge. Considerada a consciéncia da ilicitude co-
mo excludente da culpabilidade quando o erro € inevitavel, e atenuada a
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pena quando o erro é evitivel, como tratar as hipdteses da também chama-
da antijuricidade especial, entendida esta como a antijuricidade que consti-
tui um dos elementos do tipo penal, ou do fato criminoso, elemento valora-
tivo e normativo que se distingue da antijuricidade como valorizagio do fa-
to como um todo? Se a ilicitude esta ausente, e nio existe, na lei, a forma
culposa do crime. nenhum problema. Mas, se ao lado de um tipo penal de
dolo. que contiver uma referéncia a antijuricidade. existir o correspondente
tipo penal de culpa. qual deve ser o tratamento punitivo da culpa? Atenuar
a pena prevista para o dolo. conforme a regra geral? De modo nenhum.
Havendo antijuricidade especial como elemento do tipo, especial tem de
ser o tratamento punitivo da culpa. quando legal e separadamente prevista,
Separadamente. porque pode acontecer, embora raramente, que o tipo pe-
nal englobe. nos seus dispositivos. as formas dolosa e culposa da culpabili-
dade. E tudo assim acontece porque a consciéncia da antijuricidade especi-
al deve ser tratada como a consciéncia de qualquer outro elemento norma-
tivo ou valorativo do tipo penal, o que implica que, na auséncia dessa
consciéncia, depara-se um erro sobre elemento do tipo ou do fato, e nao
um erro sobre a ilicitude do fato ou erro de direito, como ja dissemos aci-
ma.

Vimos que, conforme o artigo 21 do Anteprojeto, o erro evitivel ate-
nua a pena. Trata-se, portanto, de uma circunstincia atenuante especial,
Sucede que, no artigo 65, que contém o elenco das circunstincias atenuan-
tes legais, encontra-se, entre estas, sob o nimero II, ‘‘a ignoréncia ou o er-
ro quando evitaveis’’. Como interpretar tal circunstancia?

Néo se trata de erro de fato ou sobre elemento do tipo, porque o er-
ro de fato, quando escusavel, é erro culposo. Nédo se trata, igualmente, de
erro sobre direito ou lei extrapenal, que, funcionando como conteiddo da lei
penal em branco, figura como hipitese da chamada antjuricidade especial,
considerada esta um elemento normativo do tipo, cuja ignordncia, ja o dis-
semos, € erro de fato ou erro sobre elemento do tipo. Nao se trata também
do erro de direito ou sobre a flicitude, porque o erro sobre a ilicitude,
quando evitavel, beneficiando-se com uma atenuante especial, ndo pode ser
duplamente beneficiado com a atenuante genérica. Partir para uma grada-
¢ao da evitabilidade, ou seja, para uma maior ou menor facilidade de evitar
0 erTo, € especioso.

Resta-nos dizer que a atenuante em questio refere-se i ignorancia
ou a0 erro sobre a antijuricidade especial, no sentido de antijuricidade pe-
nal, cujo conteddo ¢ a punibilidade. Deste modo, o erro sobre a punibilida-
de, a ignorincia de que a agio praticada esta prevista, por lei, como crime,
atenua a pena. Suponha-se o exemplo de quem pratica uma ag¢do julgando-a
somente um ilicito administrativo quando, na realidade, a agao é também
considerada penalmente ilicita. A ac¢io € punivel pela consciéncia da ilicitu-
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de, ¢ atenuada pela auséncia de consciéncia da punibilidade, da lei penal
que incrimina. Atenuante simplesmente genérica.

Sucede, porém, que a ignordncia ou o erro pode ser inevitavel. Di-
ante disso, para que a atenuante seja mantida, é preciso suprimir o adjeti-
vo, € dizer, simplesmente: “‘a ignordncia ou o erro”. A nosso Ver, como
estamos diante de matéria nova no Cédigo Penal, o melhor é evitar, o
quanto possivel, complicagdes, ou seja, o melhor é suprimir a atenuante
genérica em exame. Veja-se que o Codigo Penal Alemio, modelo do An-
teprojeto no que respeita a erro de direito, nao contém dispositivo seme-
lhante ou analogo.

II — O CONCURSO DE PESSOAS

Como salientou o dr. Francisco de Assis Toledo, em conferéncia
pronunciada no Clube de Criminologia do Recife, um dos fundamentos do
Anteprojeto de 1981 é o principio da culpabilidade. Louvavel, indiscutivel-
mente louvavel propésito. E a preocupagio da maioria dos ilustres mem-
bros da Comissio de Reforma do Cédigo Penal levou o proposito referido
a tal ponto que, por amor ao dogma da culpabilidade, fé-los esquecer em
dois tOpicos, outros principios, também essenciais, do direito penal.

Quanto ao primeiro, ndo queremos insistir neste momento. Referimo-
NOs a0 preceito que esta contido no artigo 19 do Anteprojeto. Em trabalho
sobre os crimes qualificados pelo resultado, filiando-nos a uma corrente
minoritiria da doutrina, revelamos o nosso pensamento contrario 4 possibi-
‘lidade de uma agdo mista de dolo e culpa. Em que pese a mantermos, ho-
Jje, o mesmo pensamento, nio podemos deixar de reconhecer que a doutri-
na e a legislagdo vitoriosas sio aquelas que consagram o principio da culpa
no sentido estrito para o resultado que agrava especialmente a pena. Neste
omento, queremos externar a nossa preocupagio de yue o preceito, em
e¢studo, pode conduzir os magistrados a extremos oposios, na conformidade,
de sua personalidade empirica: ou reconhecer, sempre, a presenga da for-
ma culposa no resultado agravante, ou jamais reconhecé-la. E tudo isso por-
que tal reconhecimento, se nio for impossivel na vida pratica, é extrema-
mente dificil. Para empregarmos um termo da moda, vemos, no artigo 19
do Anteprojeto, um preceito de natureza retdrica,

Passemos ao segundo tdpico, que merece neste momento, uma andli-
se detalhada. Referimo-nos a cliusula, contida no artigo 29 do Anteprojeto,
destinado A disciplina fundamental do concurso de pessoas: ‘“‘na medida de
Sua culpabilidade’. Que fungdo tem a culpabilidade na cliusula menciona-
da? Tentemos distringa-la.

A clavsula ndo existe no Cédigo Penal de 1940, nem no Anteprojeto
Hungria.- Passou a existir no Cédigo Penal de 1969, no paragrafo 1° do arti-
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20 35, deste modo — ““A punibilidade de qualquer dos concorrentes é inde-
pendente da dos outros, determinando-se segundo a sua prépria culpabilida-
de’”. Quando fomos honrados pelo entdo Ministro da Justiga, Professor Al
fredo Buzaid, o professor Ruy da Costa Antunes e eu para oferecermos,
separadamente, as nossas sugestdes as modificagdes, em 1972, do Cddigo
Penal de 1969, ja naquela época, estranhei, por escrito, a présencga da novi-
dade em nossa lei penal. Novidade que permanece no Anteprojeto de 1981,
¢ diante da qual renovei a estranheza 3 Comissao de Reforma do Cédigo
Penal reunida na dltima sessao de seu longo trabalho, sessao a que compa-
reci, atendendo ao convite muito honroso que me fizeram os seus eminen-
tes membros.

A clausula “na medida de sua culpabilidade’’, do artigo 29 do Ante-
projeto, foi inspirada pelo paragrafo 29 do Codigo Alemao: — “Selbstandige
Strafsarkei, des Beteiligten. Jeder Beteiligte wird ohne Riicksicht auf die
Schuld des anderen nach seiner Schuld bestraft”’. (Penalidade pessoal do par-
ticipe. Sem consideragdo pela culpabilidade dos demais participes, cada um
deles sera punido segundo a sua propria culpabilidade). Perguntamos, ago-
ra, qual o fundamento do paragrafo 29 do Cdédigo Penal alemido, acima
transcrito?

O paragrafo em exame, que reproduz o espirito da reforma penal a-
lema de 1943, tem um especial fundamento: afastar a divida, diante da lei.
entre acessoriedade estrita e limitada. E, ao fazé-lo, deu preferéncia & aces-
soriedade limitada, ou seja, aquela que exige, para a existéncia da acesso-
riedade, nao que a agdo do autor principal seja culposa, mas que seja tipica
e antjjuridica, pelo que representa, dentro do espirito da reforma penal ale-
ma de 1975, um reforgo dos paragrafos 26, 27 e 28 (Schniinke — Schréder,
Strfgesetzbuch Kommentar, Minchen, 1976, 330 e seguintes e 376; Lackner,
Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, Miichen, 1978, 141). Dessa forma, se o
autor ou coautor agem sem culpabilidade, os instigadores e os camplices
serao punidos por sua culpabilidade. E se o autor age sem culpabilidade,
0s coautores (se existirem), os instigadores e os ciimplices serdo castigados
por sua cuipabilidade.

Ora, :se 0 Anteprojetor de 1981, dentro de nossa tradigdo legistativa
penal, adota a férmula unitiria do concurso, que equipara, em abstrato, pa-
ra fim de punicdo, todos os que concorrem no crime, admitindo, porém,
em concreto, diferentes graus de pena, dentro dos limites legais do minimo
€ maximo, para cada um dos participes na conformidade de sua pessoal
participagdo, perguntamos: que necessidade tem a nossa futura lei penal de
uma referéncia expressa a acessoriedade limitada? Pensamos que nenhuma.
E isto pela simples razdo de que o Anteprojeto mantém a doutrina de con-
CUrse unitario.
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Pode-se dizer que, no Anteprojeto, a clausula *‘na medida de sua
culpabilidade’ funciona, ndo como fixagio, na lei, da acessoriedade limita-
da, mas como reforgo, no concurso unitario, do principio de que a equipa-
ragao dos participes é temperada pela individualizagdo da pena. O mesmo
pode-se dizer em relagdo ao Codigo Penal Tipo para a América Latina,
considerando-se a ‘‘medida da culpabilidade’ como “‘medida de valoragao'’
e como medida do que ‘‘exista de subjetivo no objeto valorado™ (Eunrique
Ramos Mejia, El principio de la culpabilidad en la legislacion penal argenti-
na, in Jornadas intermacionales de derecho penal argentino, Buenos Aires,
1973, 146). Essa possivel resposta merece dois reparos. Vejamos.

Em primeiro lugar, no Cddigo Penal alemio, como dissemos acima,
o fundamento primeiro do paragrafo 29 é estabelecer o principio da acesso-
riedade limitada, segundo a qual rege o principio da independéncia da cul-
pabilidade. Deste modo, se o referido paragrafo funciona como fundamento
da medida da culpabilidade, o faz combinado com os paragrafos que disci-
plinam a aplicagdo da pena a autores, instigadores e cumplices. Observe-se
a essencial ligagdo do paragrafo 29, nao sé no ue respeila a acessoriedade
limitada, mas também no gque toca a medida da culpabilidade
com os paragrafos que disciplinam a instigagao, a cumplicidade e as especi-
ais caracteristicas pessoais (26, 27 ¢ 28), (Johannes Wessels, Strafrecht All-
geneiner Teil, Heidelberg - Karlsruhe, 1978, 76 a 77 ¢ 108; Hans-Heinrich
Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, Berlin, 1978, 380 a
183, ¢ 537 a 538).

Em segundo lugar, pensamos que o preceito, contido no artigo 30 do
Anteprojeto, sobre a incomunicabilidade das circunstincias de carater pes-
soal, bem como o preceito do artigo 62, sobre agravantes no caso de con-
curso de agentes, € o elenco de todas as circunstincias legais ¢ judiciais do
Anteprojeto, dispensam uma referéncia legal especial a culpabilidade de ca-
da participe, porque a culpabilidade ¢, em gltima instincia, uma circunstin-
cia de carater pessoal.

Diante das razdes, acima expostas, SUETIMOs a supressao, no artigo
29 do Anteprojeto, da clausula ‘‘na medida de sua culpabilidade’, perma-
necendo a redagio do artigo 25 do Cdédigo Penal. A doutrina do concurso
unitario dispensa a presenca, na lei, da clausula referida, clausula gue pode
complicar, em vez de melhor esclarecer a ardua matéria do concurso de
pessoas. :

111 — CONCLUSOQES

12—0 E_migo 20, do Anteprojeto, deve ter a seguinte redaqﬁq:
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Erro de fato

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do fato exclui o dolo,
punindo-se a culpa ocorrente. se previsto em crime culposo.

12%— O artigo 1. caput. do anteprojeto deve ter a seguinte redagio:

S

Erro de direito

Art. 21 -Oerro sobre ailicitude do fato. se inevitavel. isenta de pena;se
evitavel podera atenua-la.

32 — Suprima-se o paragrafo unico do Art. 21.

43— Suprima-se. no Art. 65. II, aexpressio ‘g ignordncia ou o erro quando evitd-
veis'”. passando o item II referido a conter o preceito do item I1I do mesmo
artigo 65. deste modo:
Circunstincias Atenuantes

Art. 65 — Sido circunstancias que sempre atenuam a pena:

1—seroagente menorde vinte e um. na datado fato. ou maior de seten-
ta. na data da sentenga; .

II — ter o agente:

a) cometido o crime etc.

b) procurando etc.

€} cometido o crime sob coagao etc.

d) confessado espontaneamente etc.

€) cometido o crime sob influéncia etc.
5% — Suprima-se no art. 29 a expressdo “‘na medida de sua culpabilidade’”.
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