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I — O ERRO DE DIREITO
1 — O Errc de Direite no Cédigo de 1940

A culpabilidade, ou vontade culposa, ¢ um dos dois elementos do fato
criminoso — precisamente o elemento subjetivo. Externada pela acdo, que
é o elemento objetivo do crime, constitui o fato psicolégico juridicamente
tratado ou valorizado. Compreende o dolo e a culpa no sentido estrito,
espécies ou formas da culpabilidade que consistem, sinteticamente, de
fato e valor.

Causas existem que excluem a culpabilidade, chamadas, por isso
mesmo, causas de exculpacdo, exculpantes, causas de exclusio da culpa-

O presente trabalho fol apresentado e debatido ne Semindrio sobre a Reforma Penal,
realizado em junho de 1081, na Faculdade de Direlto da Universidade de Golés,

R. Inf. legisi. Brasilic o. 18 n. 72 out./dex. 1981 173



bilidade, excludentes da culpabilidade ou causas de inculpabilidade. Com-
preendem tais causas as exculpantes propriamente ditas e as causas de
exclusdo da imputabilidade, excludentes da imputabilidade ou causas de
inimputahilidade. As primeiras consistem, para o agenie, numa anorma-
lidade das circunstancias por ele vividas, e as segundas, numa anormali-
dade pessoal do agente, um estado gue se dinamiza no momento da agao.

As excludentes propriamente ditas, ou, simplesmente, as exculpantes,
viciam a inteligéncia ou a vontade. Quando viciam a inteligénecia, chamam-
se erro ou ignordncia; e quando viclam a vontade, chamam-se coagio
moral irresistivel. O erro, quando invencivel ou inevitavel, exclui a culpa-
bilidade em ambas as suas formas: dolosa e culposa; quando vencivel ou
evitavel, exclui o dolo somente, restando intociavel a forma residual da
culpa. A coagao moral irresistivel, como o proprio nome estd a dizer, é
invencivel ou inevitavel, pelo gue exclui o dolo e a culpa, ou, simples-
mente, a culpabilidade. Quando. porém, resistivel, vencivel, evitivel, nio
exclui a culpabilidade, valendo como obrigatéria circunstincia atenuante
da pena.

Como o crime, fato juridico que €, compreende fatos e valores, esta-
beleceu-se, para esses fatos e valores, a milenar distin¢io entre erro de
fato e erro de direito. E, por forga da tradig¢do, o principio de que o erre
de fato exclui, e o erro de direito ndo exclui a culpabilidade. O erro de
direito, quando escusivel, vale, assim como a coa¢io quando resistivel,
como uma obrigatéria circunstincia atenuante da pena.

Uma vez que fatos e valores sap incindfveis, porque gravitam dentro
da realidade juridica, que &, a um tempo, direito e realidade, concluiu-se
que a distincho entre erro de fato e erro de direito nao era uma distingao
substancial, existindo, apenas, para o atendimento de certas finalidades
praticas. E como a distingio, em tela, pelo férreo comando que encerra,
cria, nao rare, sérias injusticas na aplicacdo 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 direito, insere-se, inapelavelmente, um erro
de fato. Deste modo, no classico exemplo de FINGER, gue via um erro de
direito tanto no fato de conduzir cocaina sem autorizagio, quanto no fato
de conduzi-la sem conhecé-la.

A essa primeira objecdo, respondia-se que uma coisa & conhecer a
cocaina proibida e outra a proibicdo da cocaina. Na primeira hipédtese,
desconhecimento de um elemento do fato criminoso: logo, erro de fato.
Na segunda hipétese, desconhecimento da proibicdo de fate como um
todo: logo, erro de direito. Essa resposta, porém, deparava com uma di-
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ficuldade, que consistia na observacaoc de que, em alguns crimes, figurava
a propria proibicio do fato como elemento do fato. Tentou-se, entdo, re-
mover a dificuldade pela simples nega¢do da dificuldade, ou seja, tentou-
se provar que nao existiam proibigdes como elementos do fato, porque o
gue ocorria, nessas aparentes proibigdes, 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.

Sucede, porém, que, mesmo considerande-se que a distingfio entre
erro de fato e erro de direilo nfio ataca substancialmente a realidade, mesmo
assim, é inegavel a dificuldade para unificar o erro e trata-lo com a obedién-
cia que a justi¢ca material exige. Se a distingdo ndo é substancial, e se a jus-
tica exige para a erro de fato e o erro de direito um igual tratamento,
a solugdo correta, cientificamente, ¢ a da chamada {eoria estrita do dolo:
sem o conhecimento do direito, exclui-se a culpabilidade, e, se o conheci-
mento do direito era possivel, subsiste a culpa nas hipbteses em que es-
tiver prevista, na lei, a forma culposa. Tudo acontecendo, como se v&,
como acontece no erro de fato. Tudo, como igualmente se vé, de lege
ferenda.

Sucede, também, que nem todas as solugdes corretamente cientificas
sao, de logo, as praticamente exigiveis. Surgem dificuldades, antinomias.
E o jurista dogmata vé-se obrigado a apelar para uma critica propriamente
dogmitica, e tambhém para a politica criminal, no sentide de alcangar con-
clusGes sobre a relacao entre a politica criminal e a dogmdética juridico-
penal.

“Ambas son dos ambitos independientes, pero que se com-
penetran en multiples aspectos. Asi, es misién de la dogmética
en el marco de la politica ¢riminal conseguir posibilidades de
solucién acordes con el sistema para objetivos politicocriminales.
La politica criminal parte de un s6lido fundamento cuando man-
tiene sus decisiones de acuerde com la evolucion de la dogma-
tica, asi como, viceversa, la dogmatica ha de desarrollar sus so-
luciones en el marco de la concepeién global politicocriminal,
dado gque su afetividad se mide igualmente segin su valor para
la realizacion de los objetives politicocriminales” (cf. el agudoe
prognéstico de Tréndle, NJW, 1973, 32: “La dogmatica del derecho
penal serad en el futuro lo que lleve a cabo la politica criminal”
in HEINZ ZIPF, Introduccién a la Paolitica Criminal, Traduccion:
MIGUEL IZQUIERDO MACIAS — PICAVEA, de la edicién espa-
fiola EDERSAN, 1979, 5 a 6).

Nos marcos da critica intra e extradogmatica, duas solu¢bes jurispru-
denciais surgiram para atenuar os rigores do comando pele qual o erro

R. Inf. legisl. Brasilia a. 18 n. 72 out./dex. 1981 178



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 sé existe o dolo quando o
conhecimento da antijuricidade é um dos seus elementos. Ou seja: na au-
séneta da antijuricidade, o dolo ndo existe.

A segunda solugdo, doutriniria ou pretoriana, fundamenta-se, entre
nos, numa critica ao artigo 16 do Cédigo Penal, o qual, sob a rubrica
IGNORANCIA OU ERRO DE DIREITO, preceitua:

“A ignoréncia ou a errada compreensio da lei nic eximem
de pena.”

E de toda a evidéncia que o preceito referido ndo alcanga somente ¢ co-
nhecimento da existéncia da lei, o conhecimento dos artigos ou dos tipos
legais. Se assim fora, ndo haveria razio para uma questdo tormentosa.
O que o preceito do artige 16 de Cddigo Penal compreende é o conheci-
mento da lei, penal ou exirapenal, nio s6 em sua forma como em sua
matéria. O preceito referido alcanca a lei e o conteudo da lei, Numa pa-
lavra: compreende o erro de direito em sua expressio cabal, completa.
Férreo comando, mas comando. Portanto, a critica, doutrinaria ou preto-
riana, ao interpretid-lo formalmente, existencialmente, dele separando a
materialidade, o conteido, a significacdo enfim, procura dar-lhe uma in-
terpretaciio estrita para servir a melhores reclamos da justica.

Deste modo, se algném pratica um fato que corresponde a um sutil
artige do Codigo Penal, ignerando o artigo legal e ignorando que o fato
é contrario a4 ordem juridica, pratica, sem sombra de duvida, conforme o
artigo 16 mencionado, um crime. Se, porém, desconhece o artigo que
incrimina, e sabe que o fate praticado contraria o direito, pratica um crime
tanto a luz do Cddigo Penal como segundo a solugdo critica em questédo.
E se, conhecendo o artigo incriminante, pratica o fato na consciéncia plena
de que age juridicamente, o erro de direito exciui a culpabilidade, se-
gundo a solugdo critica, porque também no direito, como na religido, o
espirito sobrepbe-se a palavra, De resto, se nao era possivel, ao agente,
conhecer a antijuricidade de sua agio, & ocioso indagar se ele conhecia,
desconhecia, ou mal conhecia a lei izcriminante, A indagacgio do conheci-
menio da lei incriminante é valida, porém, para a hipdtese em que o
agente podia ou devia conhecer a antijuricidade de sua agdo, ou seja,
para a hipdtese de evitabilidade do erro, ou do erro culpose.

O mesmo se diga quando entram em questdc as chamadas exclo-
dentes de criminalidade, excludentes da antijuricidade, causas de au-
séncia de criminalidade, causas de auséncia da antijuricidade, causas
de exclusao de criminalidade, causas de exclusfio da antijuricidade, jus-
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tificantes ou causas de justificacdo. Se alguém, por exemplo, pratica um
fato, juigando fazé-lo, por erro inevitavel, nos limites de uma justificante,
age sem consciéncia da antijuricidade da acdo. Assim, enquanto nas
justificantes putativas fatuais, que constituem erro de fafo, existe um erro
sobre o fato que fundamenta a justificacdo, nas justificantes putativas va-
lorativas, existe um erro sobre a justificacio que valoriza o fato. Perante
o artigo 16 do Codigo Penal, as justificantes putativas valorativas nao tém
forca de exclusdo da culpabilidade, porque representam hipdteses de erro
de direito. Té-lo-do, porém, conforme a construcdo critica que exige, entre
os elementos do dolo, a auséncia do conhecimento da antijuricidade. Tudo
acontece como nos casos gerais do erro de direito.

E interessante notar que o excesso, nas justificantes, tanto pode en-
cerrar um erro sobre o fato, come um erro sobre a justificagdo. Na
segunda hipdtese, entra em causa a auséncia da antijuricidade da agao,
que pode, igualmente, ser evitivel ou inevitavel.

2 — O Erro de Direito no Anteprojeto de 1981

O pensamento doutrinaric gue concede valor escusante ao erro de
direito, pode-se afirmar com certeza, ¢ o pensamento dominante. Na Ale-
manha, diga-se, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de considerar o
erro de direito como causa de exclusio da culpabilidade, fato este gue,
aliado com a douirina, levou o legislador alemiop, na reforma de 1975, a
colocar no Cédigo Penal o preceito salutar do artigo 17, assim redigido:

“Verbotsirrtum. Fehlt dem Tafer bei Begehung der Tat die
Einsicht, Unrecht zu tun, so handelt er ohne Schuld, wenn er
diesen Irrtum nicht vermeiden konnte. Konnte der Tater den
Irrtum vermeiden, so kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert
werden” (Se, no momento do ato, falta, por erro inevitivel, a
consciéncia do ilicito, exclui-se a culpabilidade do aufor. Se o
autor podia evitar o erro, a pena pode ser atenuada conforme o
§ 49, namero 1).

Como se pode verificar, o Coédigo Penal alemdo nao segue a teoria
estrita do dolo (erro invencivel e erro culposo), mas a ieoria limitada do
dolo (erro inevitivel escusante e erro evitavel com pena atenuada). De
lado, também, a teoria estrita e limitada da culpabilidade (impossibilidade
da consciéncia da antijuricidade, abrangendo a primeira as justificantes
putativas fatuais como hipdteses de erro de proibicao).

Como solucio conciliatéria, a melhor solugdo sem divida. A teoria
estrita do dolo serd a solugio do futuro., O anteprojeto brasileiro de 1981
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segue, com alguns acréscimos que ndo julgamos essenciais, a solugéo do
legislador alemio. A redagao do anteprojeto ¢ esta: “Erro sobre a ilicitude
do fate. Art. 21 — O conhecimento das leis vigentes presume-se em re-
lagao a todos. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de
pena; se evitivel, poderi atenué-la. Parhgrafe tnico — Considera-se evi-
tavel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude
do fato, quando lhe era possivel, nas circunstincias, ter ou atingir essa
consciéncia.”

O primeiro periodo do caput do artigo 21 — “O conhecimento das leis
vigentes presume-se em relacido a todos”, interpretade em relagdo ao se-
gundo periodo do artigo referido, ao contrario dos dizeres do artigo 16
do Cédigo Penal, refere-se as leis sob o puro aspecto formal, sobre a exis-
téncia delas. £ um periodo dispensavel, sob o rigoroso &ngulo técnico-le-
gislativo. Valera, contudo, como norma pedagogica? Duvidoso. Pode valer
— como dissemos em carta ao eminente Coordenador da Reforma Penal
no Brasil, Professor FRANCISCO DE ASSIS TOLEDQ, que nos deu a honra
de uma consulta justamente sobre matéria em que é mestre incontestivel
- pode valer, famos dizendo, como um anteparo contra o provavel impacto
que causari, no ambito legislativo, o preceito inovador da escusabilidade
do erro de direito inevitavel, Por outro lade, porém, provavelmente criar4,
no idmbito judiciario. maiores dificuldades para uma matéria, ja pela pré-
pria natureza, espinhosa e dificil. Deste modo. e ja que o modelo do an-
teprojeto, na matéria em exame, é o Codigo Penal alemdo, o melhor ca-
minho é suprimir o primeiro periodo do artigo 21: “O conhecimento das
leis vigentes presume-se em relagdo a todos.” O valor pedagégico do pre-
ceito, se & que existe, é muito escasso. Além de tudo, bem examinadas
as coisas, ver-se-4 que o segundo periodo do artigo 21, que contém o ex-
pressivo preceito — “O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitivel, isenta
de pena” —, implicitamente estid a dizer gue ndo se trata de excluir a
simples ignorancia ou erro da lei formalmente considerada.

Por sua vez, o parigrafo unico do artigo 21 do antepreojeto é, igual-
mente, dispensavel, podendo valer, contudo, como norma pedagbgica para
os destinatirios da lei, o povo em geral e os magistrados. Lembre-se que
o Cédigo Penal alemao ndo contém dispositivo semelhante ao paragrafo
em exame, ¢ que nos parece ser a solu¢do mais correta. Suprimindo-se o
paragrafo, para cuja redagao também colaborei, por solicitacdo do Dr.
FRANCISCO DE ASSIS TCLEDO, ganha-se em economia legislativa.

O termo ilicitude, em lugar de antijuricidade ou antijuridicidade, deve
ser mantido, porque mais antigo e mais simples. Alids, o termo ilicitude
foi 0o que preferimos, ao redigirmos o nosso primeiro livro em 1955 —
Abuso de Direite, Forense, Rio, 1959, passim.
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Na rubrica do art. 21, ndo se emprega a expressio erro de proibigao,
mas erro, sobre a ilicitude do fato. Entendemos gue a expressio tradicio-
nal, romanista, erro de direito, é a preferivel para a rubrica. Além da
for¢ca da tradicio, da historia — e o direito é também essencialmente his-
téria —, existe outro fundamernto para a preferéncia. Vejamos. O termo
direite ¢ termo riquissimo de contetdo. Para a matéria que nos inieressa
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 (a qualidade de funcionario publico, no
direito administrativo para o tipo penal da prevaricacio, por exemplo); e
3 — o erro sobre a antijuricidade ou ilicitude do fato como um todo. As
duas primeiras espécies de erro, como excludentes da culpabilidade, sao
erros de fato, ou erros sobre elemento do tipo, conforme o anteprojeto. A
(ltima espécie de erro é o erro de direito propriamente dito. Se o deno-
minarmos erro sobre a ilicitude do fato, nada se ganha em clareza, porque
a segunda espécie de erro, acima indicada, é, também, erro sobre a antiju-
ricidade ou sobre a ilicitude do fato.

Na rubrica do art. 20, emprega-se a expressao erro sobre elementos
do tipo. Do tipe, por qué? Veja-se gue o conceito de tipo é doutrinario,
discutivel, passivel de interpretagfes varias, mais extensas umas, menos
extensas outras. Basta lembrar que existe a doutrina dos elementos nega-
tivos do tipo, e, conforme o espirito dessa doutrina, nio se pode considerar
o erro sobre um desses elementos como erro de tipo ou de fato, mas
precisamente como erro sobre a ilicitude ou erro de direito. Por tudo
isso, melhor a rubrica erro sobre elementos do fato, e melhor ainda a tra-
dicional e romanista erro de fato.

No que toca A redacdo do art. 20 do anteprojeio, que disciplina o
erro de tipo (ou de fato), queremos fazer, obiter dictum, uma observa-
¢ao. Preceitua o aludido artigo: “O erro sobre elemenio constitutivo do
tipo legal de crime exciui o dolo, mas permife a punicao por fato culposo,
se prevista em lei”. A redagao possibilita a seguinte interpretagio cavi-
losa: havendo erro de fato. exclui-se o dolo e pune-se a culpa. Observe-se
que o Codigo Penal, no § 1¢ do artigo 17, ndo possibilita tal interpreiagao,
pela explicitude em que estd redigido: “Nao ha isencac de pena quando o
erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo”. Diante disso,
além de sugerirmos que a expressio do tipo legal do crime seja substituida
pela expressdo singela e tradicional do fato, sugerimos, ainda, para o
artigo 20 do anteprojeto a seguinte redagéo:

“0O erro sobre elemento constitutivo 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 indagacfo: a que ilicitude
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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 cha-
mada ilicitude especial ou penal, entendida esta na qualidade de espécie
do género que é a antijuricidade geral ou contrariedade & ordem juridica
considerada como um todo, € insuficiente. De resto, a consciéncia da
antijuricidade penal confunde-se com a consciéncia da punibilidade, a
qual também se distingue do conhecimento da lei. Por outro lado, exigir
& consciéncia da anti-sociedade e da acgdo é demasiado. Suficiente é a ilici-
tude como contrariedade ao direito, Contrariedade atual, e nioc apenas
possivel; consciéncia da antijuricidade, e ndo consciéncia da possibilidade
da antijuricidade,

Uma outra questao surge. Considerada a consciéncia da ilicitude como
excludente da culpabilidade quando o erro é inevitavel, ¢ atenuada a pena
quando o erro é evitavel, como tratar as hipdteses da também chamada
antijuricidade especial, entendida esta como a antijuricidade que constitui
um dos elementos do tipo penal, ou do fato criminoso, elemento valorativo
e normative que se distingue da antijuricidade como valorizagio do fato
come um todo? Se a ilicitude esti ausente, e ndo existe, na lei, a forma
culposa do crime, nenhum problema. Mas, se ao lado de um tipo penal de
dolo, que contiver uma referéncia i antijuricidade, existir o correspon-
dente 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 aconiecer, embora raramente, que
o tipo penal englobe, nos seus dispositivos, as formas dolosa e culposa da
culpabilidade. E tudo assim acontece porque a consciéncia da antijurici-
dade especial deve ser tratada como a consciéncia de qualquer outro ele-
mento normativo ou valorativo do tipo penal, o que implica que, na ausén-
cia dessa consciéncia, depara-se um erro sobre elemento do tipo ou do fato,
€ nao um erro sobre a ilicitude do fato ou erro de direito, como ji dissemos
acima.

Vimos que, conforme o artigo 21 do anteprojeto, o erro evitavel atenua
a pena. Traia-se, portanio, de uma circunstincia atenuante especial. Su-
cede que, no artigo 65, que contém o elenco das circunstincias atenuantes
legais, enconira-se, entre estas, sob o nimero II, “a ignordncia ou o erro
quando evitaveis”, Como interpretar tal circunstancia?

Nao se trata de erro de fato ou sobre elemento do tipo, porque o erro
de fato, quando escusavel, é erro culposo. Nido se trata, igualmente, de
erro sohre direito ou lei extrapenal, que, funcionando como conteido da
lei penal em branco, figura como hipoiese da chamada antijuricidade espe-
cial, considerada esta um elemento normativo do tipo, cuja ignorincia, jé
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o dissemos, é erro de fato ou erro sobre elemento do tipo. Nio se trata
também do erro de direito ou sobre a ilicitude, porque o erro sobre a
ilicitude, quando evitavel, beneficiando-se com uma atenuante especial,
nag pode ser duplamente beneficiado com a atenuante genérica. Partir
para uma gradagdo da evitabilidade, ou seja, para uma maior ou menor
facilidade de evitar o erro, é especioso.

Resta-nos dizer que a atenuante em questdo refere-se a ignordncia
ou a¢ err¢o sobre a antijuricidade especial, no sentido de antijuricidade
penal, cujo conteirdo é a punibilidade. Deste modo, o erro sobre a punibi-
lidade, a ignoréncia de que a a¢lo praticada estd prevista, por lei, como
crime, atenua a pena. Suponha-se o exemplo de quem pratica uma acao
julgando-a somente um ilicito administrativo quando, na realidade, a acfo
¢ também considerada penalmente ilicita. A a¢do & punivel pela cons-
ciéncia da ilicitude, e atenuada pela auséncia de consciéncia da punibili-
dade, da lei penal que incrimina. Atenuante simplesmente genérica.

Sucede, porém, que a ignordncia ou o erro pode ser inevitivel. ..
Diante disso, para que a atenuante seja mantida, € preciso suprimir o adje-
tivo, e dizer, simplesmente; “a ignorincia ou o erro”. A nosso ver, como
estamos diante de matéria nova no Cddige Penal, o melhor é evitar, o
quanto possivel, complicacdes, ou seja, o melhor & suprimir a atenuante
genérica em exame. Veja-se que o Codigo Penal alemio, modelo do ante-

projeto no que respeita a erro de direito, ndo contém dispositivo seme-
lhante, ou anélogo.

I — O CONCURSO DE PESSOAS

Como salientou o Dr. FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, em confe-
réncia pronunciada no Clube de Criminologia do Recife, um dos funda-
mentos do anteprojeto de 1981 é o principio da culpabilidade. Louvével,
indiscutivelmente louvavel propésito. E a preocupacdo da maioria dos
ilustres membros da Comissao de Reforma do Coédigo Penal levou o pro-
pbsito referido a tal ponto que, por amor ao dogma da culpabilidade,
acabou por esquecer, em dois topicos, outros principios, também essen-
ciais, do direito penal.

Quanto ao primeiro, nao queremos insistir neste momento. Referimo-
nos ao preceito que estd contido no artigo 19 do anteprojeto. Em trabalho
sobre os crimes qualificados pelo resultado, filiando-nos 2 uma corrente
minoritiria da doutrina, revelamos o nosso pensamento contiririo a possi-
bilidade de uma acio mista de dolo e culpa. Em que pese a mantermos,
hoje, 0 mesmo pensamento, ndo podemos deixar de reconhecer que a dou-
trina e a legislagdo vitoriosas sdo aquelas que consagram o principio da
culpa no sentido estrito para o resultado que agrava especialmente a pena.
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Neste momento, queremos externar a nossa preocupagido de que o preceito,
em estudo, pode conduzir os magistrados a extremos opostos, na conformi-
dade de sua personalidade empirica: ou reconhecer, sempre, a presenga
da forma culposa no resultado agravante, ou jamais reconhecéla. E tudo
isso porque tal reconhecimento, se nao for impossivel na vida politica, é
extremamente dificil. Para empregarmos um termo da moda, vemos, no
artigo 19 do anteprojeto, um preceite de natureza retérica.

Passemos ao segundo tépico, que merece, neste momento, uma anali-
se detalhada. Referimo-nos a clausula contida no artige 29 do anteprojeto,
destinado & disciplina fundamental do concurso de pessoas: “na medida de
sua culpabilidade”. Que fungao tem a culpabilidade na cléusula mencionada?
Tentemos destringa-la.

A cljusula nio existe no Cédigo Penal de 1940, nem no Anteprojeto
Hungria. Passou a existir mo Cédigo Penal de 1969, no § 1° do artigo 35,
deste modo: “A punibilidade de qualquer dos concorrentes é independente
da dos outros, determinando-se segundo a sua propria culpabilidade.”
Quando fomos honrados pelo entdo Ministro da Justi¢a, Professor ALFRE-
DO BUZAID, o Professor RUY DA COSTA ANTUNES e eu, para oferecer-
mos, separadamente, as nossas sugestées is modificagbes, em 1972, do Cb-
digo Penal de 1969, ji naquela época, estranhei, por escrito, a presenga da
novidade em wossa lei penal. Novidade que permanece no anteprojeto
de 1981, e diante da qual renovei a estranheza 4 Comissdo de Reforma do
Cédigo Penal reunida na ultima sessao de seu longo trabalho, sessio a que
compareci, atendendo ao convite muito honroso que me fizeram os seus
eminentes membros.

A clausula *“na medida de sua culpabilidade”, do artige 29 do ante
projeto, foi inspirada pelo pardgrafo 29 do Cddigo alemdo: “... Selbstén-
dige Strafbarkeit des Beteiligten. Jeder Beteiligte wird ohne Riicksicht auf
die Schuld des anderen nach seiner Schuld bestraft”. (Penalidade pessoal
do participe. Sem consideracdo pela culpabilidade dos demais participes,
cada um deles sera punido segundo a sua prépria culpabilidade). Pergun-
tamos, agora, qual o fundamento do paragrafo 2% do Cédigo Penal aleméo,
acima transcrito?

O parigrafo em exame, que reproduz o espirito da reforma penal ale-
mi de 1943, tem um especial fundamento: afastar a divida, diante da lei,
entre acessoriedade estrita e limitada. E, ao fazé-lo, deu preferéncia i aces-
soriedade Iimitada, ou seja, aquela que exige, para a existéncia da acesso-
riedade, ndo que a agdo do autor principal seja culposa, mas que seja tipica
e antijuridica, pelo gue representa, dentre do espirito da reforma penal
alema de 1975, um reforco dos paragrafos 26, 27 e 28 (Schnonke-—Schrider,
Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 1976, 330 e seguintes e 376; Lackner,
Strafgesetzbuch mit Erliduterungen, Miinchen, 1978, 141). Dessa forma, se o
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autor ou co-autor agem sem culpabilidade, os instigadores e os cimplices
serdo punidos por sua culpabilidade. E se o antor age sem culpabilidade, os
co-autores (se existirem), os instigadores e os cumplices serdo castigados
por sua culpabilidade.

Ora, se o anteprojeto de 1981, dentro de nossa tradi¢io legislativa
penal, adota a formula unitaria do concurse, que equipara, em abstrato,
para fim de punigio, todos os que concorrem no crime, admitindo, porém,
em concreto, diferentes graus de pena, dentro dos limites legais do mini-
mo e miximo, 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 nenhu-

ma. E isto pela simples razis de que o anteprojeto mantém a doutrina do
concurso unitario.

Pode-se dizer que, no anteprojeto, a cldusula “na medida de sua culpa-
bilidade” funciona, nio como fixacdo, na lei, da acessoriedade limitada,
mas como reforgo, no concurso unitirio, do principio de que a equiparagio
dos participes é temperada pela individualizagio da pena. O mesmo pode-
se dizer em relagio ao Coédigo Penal tipo para a América Latina, conside-
rando-se a “medida da culpabilidade” como “medida de valoragio” e como
medida do que “exista de subjetivo no objeto valorado” (ENRIQUE RAMOS
MEJYA, “El principio de la culpabilidad en la legisiacién penal argentina”,
in Jornadas Internacionales de Derecho Penal Argentino, Buenos Aires,
1973, 146). Essa possivel resposta merece dois reparos. Vejamos.

Em primeiro lugar, no Cdédigo Penal alemdo, como dissemos acima,
o fundamento primeiro do parigrafo 29 é estabelecer o principio da aces-
soriedade limitada, segundo a qual rege o principio da independéncia da
culpabilidade. Deste modo, se o referido parigrafo funciona como funda-
mento da medida da culpabilidade, o faz combinado com os pardgrafos que
disciplinam a aplicacao da pena a autores, instigadores e camplices. Obser-
ve-se a essencial ligacdo do paragrafo 29, nio s6 no que respeita & acesso-
riedade limitada, mas também no que toca 3 medida da culpabilidade, com
os paragrafos que disciplinam a instigacho, a cumplicidade & as especiais
caracteristicas pessoais (26, 27, 28), (JOHANNES WESSELS, Strafrecht
Aligemeiner Teil, Heidelberg — Karlsruhe, 1978; 76 a 77 e 108; HANS-
HEINRICH JESCHECK, Lohrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, Berlin,
1978, 380 a 383, e 537 a 538).

Em segundo lugar, pensamos que o preceito, contido no artigo 30 do
anteprojeto, sobre a incomunicabilidade das circunstidncias de carater pes-
soal, bem como o preceito do artige 62, sobre agravantes no caso de con-
curso de agentes, e o elenco de todas as circunstancias legais e judiciais do
anteprojeto, dispensam uma referéncia legal especial 4 culpabilidade de
cada participe, porque a culpabilidade é, em f(Gltima instincia, uma cir-
cunstincia de carater pessoal.
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Diante das razdes, acima expostas, sugerimos a supressao, no artigo 29
do anteprojeto, da clausula “na medida de sua culpabilidade”, permanecen-
do a redacido do artigo 25 do Cédigo Penal. A doutrina do concurso unita-
rio dispensa a presenca, na lei, da clausula referida, clausula que pode com-
plicar, em vez de melhor esclarecer a ardua matéria do concurso de pessoas.

I — CONCLUSGES

13) — O artigo 20 do anteprojeto deve ter a seguinte redacao:

Erro de Fato

Art. 20 — O erro sobre elemento constitutivo do fato exclui o dolo,
punindo-se a culpa ocorrenie, se previsto em lei o crime culposo.
22} — O artigo 21, caput, do anteprojeto deve ter a seguinte redacgao:

Erro de Direito

Art. 21 — O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de
pena; se evitivel, poderd atenua-la.

3%) — Suprima-se o paragrafo unico do artigo 21.

4%) — Suprima-se, no artigo 65, II, a expressdo “a ignorincia ou o
erro quando evitaveis”, passando o item 1I, referido, a conter o preceito
do item III do mesmo artigo 65, deste modo:

Circunstdncias alenuantes
Art. 65 — Sao circunstincias que sempre atenuam a pena:

I — ser o agente menor de vinie e um, na data do fato, ou maior de
setenta anos, na data da sentenca;

II — ter o agente:

a) cometido o crime. ..

b} procurando...

¢} cometido o crime sob coacio. . .

d} confessado espontaneamente. ..

e) cometido o crime sob a influéncia. ..

53} — Suprima-se, no art. 29, a expressdo ‘‘na medida de sua culpa-
bilidade™.
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