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O magistrado conscio de seus deveres, tratando de apurar
a responsabilidade em matéria criminal, devera olhar, antes
de proferir qualquer sentenca, para o interésse social. Nos Es-
tados Unidos da Ameérica do Norte éste principio é cdnone da
jurisprudéncia porque, se os magistrados resolvem os casos
individuais, suas sentencas devem ser orientadas no sentido de
estabelecerem o equilibrio social, finalidade precipua do direi-
to. A decisdo refere-se a um caso concreto, mas deve ter um
escOopo de ordem geral. A pena é a expresséo da justica publica
mas também a manifestacidc de auto-defesa do Estado, que ne-
cessita cuidar de seu organismo, de que a coletividade faz par-
te.

O criminoso é um doente, um inadaptado & ordem social,
como diz Vaccaro, devendo ser tratado dentro de normas cien-
tificas e com humanidade. Mas é também um sér nocivo, peri-
g0so a paz coletiva.

Entendemos que o juiz deve vivificar a lei, tornando-a efi-
ciente ao fim a que se destina.

A norma juridica ndo & um preceito estatico, sujeito ape-
nas a interpretacéo literal. E preciso tirar da letra que mata o
espirito que vivifica, como afirmou Sao Paulo, na Segunda
Epistola aos Corintios. E imprescindivel aplici-la de tal sorte,
que sirva ao delinquente, mas também 3 sociedade, na justeza
de seu contetido e no desideratum acertado da sancdo.
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E natural que o criminoso seja segregado do convivio de
seus concidadaos, porque €le é um individuo temivel & ordem
publica, capaz de reincidir, de pér novamente em perigo a vi-
da ou a propriedade de seu semelhante, como qualquer outro
direito, ndo menos digno da protecdo do Estado.

Todavia, casos hd em que a pessoa lesa o direito alheio,
mas sua responsabilidade é excusavel, dirimida ou justificada.

E conveniente que fagamos a leitura dos arst. 16,17 e seus
paragrafos. do Coédigo Penal, e que assim precsrevem:

“Art. 16 — A ignoréncia ou a errada compreensao
da lei ndo eximem de pena.

“Ar. 17T — E isento de pena quem comete o crime
por érro quanto ao fato que o constitui, ou quem, por érro
plenamente justificado pelas circunstincias, supde situa-
cao de fato que, se existisse, tornaria a acéo legitima.

“§ 1.° — Niao ha isencdo de culpa quando o érro de-
riva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.

“§ 2.° — Responde pelo crime o terceiro que deter-
mina o érro.

“§ 8. — O érro quanto a pessoa contra a qual o cri-
me é praticado, ndo isenta de pena. Ndo se consideram,
neste caso, as condi¢des ou qualidades da vitima, senfo as
da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime”.

Consoante Jimenez de Asua frisa, em sua interessante
monografia El Error de Derecho em Materia Penal, “ha uma
fuandamental distin¢do entre a ignorancia e o &rro, ja apon-
tada por Platdo. A primeira supbe a falta de conhecimento ou
de qualquer repreSentagéo e consiste na auséncia total da no-
¢80 sobre um determinado objeto: é um estado negativo. O érro
Supde uma idéia falsa, uma representacio errdonea de um obje-
to certo: é um estado positivo. A ignorancia, em suma, consiste
na falta completa do conhecimento ,enquanto que no érro ha um
conhecimento falso”. |

Mas em matéria juridico-penal, ignorancia e érro se equi-
valem e ninguém pode ser isento de responsabilidade criminal
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pelo fato de ignorar a lei ou de fazer um falso juizo de seu con-
teudo. '

José Frederico Marques, ilustre magistrado e professor
paulista, em sua recente obra “Curso de Direito Penal”, en-
sina:

Erro e ignorancia, no campo do Direito Penal, tém o
mesmo significado. Equiparam-se no campo da relevan-
cia juridica. Sob a velha parémia — nemo us ignorare
censetur — tanto estd a ignorar a lei como a errar a res-
peito da lei. Da mesma forma que na outra maxima —
error juris semper nocet — tanto se compreende o érro
de direito como a ignoréancia da lei. O principio ignoran-
tia legis non excusat é base indispensavel de todo o orde-
namento juridico-penal”.

O ministro Nelson Hungria, em seus “Comentarios ao Co-
digo Penal”, vol. I, pags. 382 e 383, esclarece:

“No art. 16, o Codigo declara irrelevantes a igno-
rancia da lei (desconhecimento da existéncia da lei) ou
o érro de direito (errada compreensdo da lei), colocan-
do-os em pé de igualdade. Praticamente, tanto faz a au-
séncia total do conhecimento (ignorancia), quanto o co-
nhecimento desconforme da realidade (érro). Nao ha
porque distinguir, para diverso tratamento juridico, en-
tre o nenhum e falso conhecimento da lei, entre a igno-
rantia legis e o error juris, entre o nédo conhecer e o co-
nhecer mal a normal legal. A ignorantia legis ndo deixa
de ser um error juris em sentido lato, pois vale o mesmo
que falsa convicgdo de inexisténcia da lei. Ndo héa, portan-
to, inconveniente ou impropriedade de técnica com o
empregar-se na espécie, em carater genérico, a expres-
sao “erro de direito””.

“0O Cédigo vigente permaneceu fiel ao principio tra-
dicional de que error juris nocet, e sbmente condescende
em atribuir ao érro de direito, quando excusavel, influ-
éncia atenuadora da pena (art. 48, III).
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Entretanto, em matéria de contravencdes penais, admite-
se 0 érro de direito como causa excludente da imputabilidade.
E o que preceitua o art. 8.° do decreto-lei n. 3.688, de 3 de
outubro de 1941: R

“No caso de ignorancia ou de errada compreensao
da lei, quando excusiveis, a pena pode deixar de ser

‘aplicada”.

Comentando o art. supra, o ministro Bento de Faria, em

seu conhecido livro “Das Contravengoes Penais”, a pag. 47,
confessa: - = :

“Inclino-me ao critério, geralmente aceito na dou-
trina alem&, que néo estabelece distin¢do entre o érro de
fato e o érro de direito, porque se trata sempre de érro
com referéncia as circunstancias objetivas do fato.

“Assim, se o érro e a ignorancia, realmente consta-
tados, ndo forem impuiveis ao agente, ndo sendo deter-
minados por descuido ou negligéncia, devem ser conside-
rados como causa excludentes da criminalidade”.

E na pagina seguinte, tratando mals detidamente da ig-
norancia quanto 4s contravencédes, cujo elemento moral, como
diz o ministro Francisco Campos, na Exp031gao de Motivos da
lei, repousa na simples voluntamedade da acdo ou omissdo,

presmnd1nd0~se do dolo ou da culpa afirma amda Bento de
Faria:

“Se a lei nova, por exemplo, pune fatos que anterior-
mente escaparam a sua sancdo, e o agente nfo podia ab-
solutamente conhecé-la, ou por se achar em pais estran-
geiro ou retido fora do territério nacional, tendo ocorrido
a interrupc@o de comunicacdes, seria injusto torna-lo res-
ponsavel pela infracdo”. _
Quanto & errada compreensdo da lei em matéria de con-

travencdes, doutrina ainda aquéle conhecido e saudoso jurista:

“No sentido explicativo da Exposi¢cdo de Motivos, tal
pode ocorrer quando, por evidente rusticidade do agente,

isto é, quando se trata de 1nd1v1duo inculto, estumdo é
equiparavel & ignorancia.
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“Nao pode compreender mal a lei quem a desconhe-
ce; e quando conhecendo-a, interpreta mal — erra em sua
compreensao”.

E Bento de Faria conclui: “a escusa, com tal fundamen-
to, deve ser admitida por nfo se verificar a livre determina-
¢ao da vontade”.

Interessante foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
inserta na rex__rista “0O Direito”, vol. 82, pag. 510, afirmando que
o caso controvertido exclui a responsabilidade criminal.

Mas sem duvida, o texto do art. 8.° da Lei das Contraven-
coes, que acima comentamos, difere, substancialmente, do art.
16 do Cédigo Penal, o qual torna bem expresso que a ignoran-
cia ou o érro de direito ndo exime de pena o delinquente.

Contudo, talvez para provar que ndo ha principio absolu-
to, o prof. Basileu Garcia, da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo, em suas “Institui¢cées de Direito Penal”,
vol. I, pags. 276 e 277, aborda a questdo do érro de direi-
to exi;rapenal, 0 que também é digno de registo:

~ “A assertiva de que o érro de direito nfo excusa, diz
éle, prende-se ao Direito Penal. E irrelevante ignorar o
agente, por exemplo, que a apropriacdo indébita consti-
tui crime. Mas o érro s6bre o Direito extrapenal (Civil,
Administrativo ete.), considera-se érro de fato. Se o
agente, em virtude de errdoneo entendimento de uma rela-
cdo juridica, conserva como sua a coisa alheia, incide em
érro de direito extrapenal, equivalente a erro de fato e nio
'_ podera Se_r_ condenado por apropriacéo indébifa. A Exposi-
cdo de motivos apresenta um tépico que parece desautorizar
~essa conclusdo, a qual, no entanto, prevalece na melhor
doutrina, em meio a largos debates.
“Parece-nos, verdt gratia, inconcebivel se declare
~ responsavel por crime assimilado ao de moeda falsa a pes-
soa que, como na hipétese de Carrara, ao regressar ao
~_territério nacional, de onde se ausentara durante certo
- tempo, passou, de boa fé, cédulas cujo recolhimento fora
ordenado por intercorrente lei. Com razdo proclamou o
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mestre de Pisa (Opuscoli, 7.° vol.,, pag. 391): “sarebbe
miquita condannarlo alla pena”.

“O brocardo ignorantia legis mon excusat, corporifi-
cando uma ficgdo, manda as vézes punir o verdadeira-
mente inocente, o que repugna ao senso de justica. Ele
afronta o principio de culpabilidade. Convem aceitar as
atenuacdes que tolera, e uma bem razoavel é a eximente
influéncia do érro de direito extrapenal, quando conduza
0 érro sobre elemento de fato da infracdo”.

Entretanto, Francisco Campos pensa em sentido contri-

rio, pois em sua Exposicdo de Motivos, diz o seguinte:

“O projeto ndo faz distincdo entre érro penal e erro
de direito extrapenal: quando uma norma penal fez re-
missdo a uma norma ndo penal ou a pressupde, esta fica

- fazendo parte integrante daquela e, consequentemente, o

érro a seu respeito é um irrelevante error juris erimina-
Nelson Hungria é do mesmo parecer; pensar em sentido

contrario, diz éle, “seria abrir larga brecha no principio poli-
tico-juridico-penal do error juris mocet. O ministro Campos
néo fez mais do que repetir uma nocéo corriqueira na doutri-
na penal moderna. Cita autores alemdes e italianos em abono
dessa assertiva e conclui, repetindo Massari:

“Deve-se considerar, como regra geral, que o dever
peremptério do conhecimento abrange, ndo apenas o
praeceptum juris (esteja inserto no Cédigo Penal ou em
outras leis penais gerais ou especiais ou no corpo de leis
nao penais), mas também todas as varias normas que, em
funcdo de esclarecimento, de pressuposto, de elemento
constitutivo do crime, acedem ao praeceptum juris, se-
jam elas de direito civil, administrativo etc., derivadas
da lei ou do direito costumeiro. Na verdade, tais normas,
pelo fato de que acedem ao praeceptum juris, concorrem
todas na formacdo da norma penal, e todas tém, em rela-
cdo a esta, valor essencialmente construtivo; de modo
que, quando a elas, deve ter aplicacdo o principio nemo
censetur ignorare legem”.
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Nelson Hungria e Frederico Marques ainda falam sobre o
delito putativo, como consequéncia de um érro de direito, e
que Antolisei denominou de “néao crime” ou delito puramente
imaginario. Por exemplo, o individuo que, no Brasil, deflora
mulher de mais de 18 anos e que fica preocupada com o fato,
supondo que praticou um crime. Mas se é um delito imagina-
rio, ndo pode ser chamado “delito putativo”, pois ndo existe
como figura criminal; é apenas fruto do érro ou da ignorancia
subjetiva, sem consequéncias de ordem penal. Nao havendo de-
lito, por falta de um dos elementos integrantes, a nosso ver,
nado é de se falar em crime putativo, ja que a infracdo penal
existe ou nao existe, pois uma coisa ndo pode ser ¢ deixar de
ser ao mesmo tempo, consoante a légica nos ensina. Alguns ju-
ristas esmiucam demais os institutos e acabam criando, num
casuismo escolastico, figuras de delitos inexistentes...

Mas passemos a apreciar o art. 17 e seus paragrafos, do
Cédigo Penal.

Facamos agora um estudo bem circunstanciado sdbre o
érro de fato, porque o assunto é assaz importante no terreno da
imputabilidade criminal.

Conforme ensina Basileu Garcia, a cuja cultura e espirito
didatico queremos render nossa homenagem, “o érro de fato
pode ser essencial e acidental. E essencial, quando versa sdbre
elemento constitutivo da infracdo, de tal forma que o erime
nao se verificaria, se ndo fora o érro. E acidental quando inci-
de sObre aspecto acessério, secundario, de modo que o crime
se verificaria, mesmo sem o érro, e com éle apenas se modifica
na sua concreta manifestacéo.

“Exemplificando: alguém detona a arma de fogo contra
um vulto, na certeza de se tratar de perigoso animal. Vem a
ferir e matar um homem. Pratica homicidio. E obvio que, nes-
sa hipétese, ndo existe o dolo e, se também ndo houve impru-
déncia por. parte do agente, éle ndo é responsavel pelo homici-
dio. O érro é tal, que se tornou inexistente o crime, pela ca-
réncia de causalidade subjetiva. Versa sbébre elemento indis-
pensavel a configuracdo do fato criminoso, pois o agente nio
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teria detonado a arma, se soubesse estar ante uma criatura hu-
mana. O érro essencial exclui o dolo. Quem age nessas condi-
¢oes ndo procede com vontade consciente.

“Alguém se apossa de objeto pertencente a outra pessoa,
mas assim procede na convic¢do de que é seu. Nao incorre em
crime de apropriacdo indébita, por lhe faltar a vontade cons-
ciente de se apoderar de coisa alheia.

“Uma pessoa casa-se com outra, ja casada. As leis penais
punem a quem, por essa forma decisiva, coopera para a pratica
do crime de bigamia. Mas tal pessoa nao sabe da existéncia do
casamento anterior. Procede por forca de érro essencial.

“E evidente, em cada um désses casos, que o dolo nao exis-
te, mas é o érro que lhe imprime a inexisténcia.

“Exemplo de érro acidental: o caso de um individuo que
subtrai objeto de A, supondo ser de B. Estd procedendo com
érro, também, mas o érro nao altera substancialmente o fato,
nao elimina a criminalidade. Ou furta farinha, imaginando
que é acticar. O érro, nesses casos, diz respeito & circunstan-
cia secundaria da infracdo. Pouco se da que o objeto seja de A
ou B, pois é certo que nio pertence ao agente; e nao importa
a sua natureza: integra-se a figura delituosa do furto™.

José Frederico Marques doutrina a respeito, em sua refe-
rida obra:

Fd

“O érro de fato exclui a culpabilidade, sempre que
incida sobre o fato constitutivo do crime, ou sObre um
dos elementos déste, pois em consequéncia do érro a von-
tade ndo se determina de forma normal. “N&ao ha possi-
bilidade, diz Bettiol, de uma determinacio sobre aquilo
que se realizou e que nio se devia praticar, porquanto o
érro de fato é ignorancia ou falsa representagéo da rea-
lidade. O evento realizado néao é, de nenhum modo, inten-
cional”.

“Em face do érro sobre o fato, o agente delibera e
age sob uma falsa impressdo da realidade. Ele atua, as-
sim, de “boa-fé”, certo de nao estar atentando contra a lei
penal, ou na persuasdao de encontrar-se no exercicio de
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um direito que a ordem juridica lhe reconhece. Dai a re-
gra do art. 17, do Cédigo Penal: E isento de pena quem
comete o crime por érro quanto ao fato que o constitui,
ou quem, por érro plenamente junstificado pelas circuns-
tancias, supoe situacdo de fato que, se existisse, tornaria
a acao legitima.

“Se o individuo atira sdobre um objeto que ao longe
se move, na persuasdo de estar alvejando uma caca, e
atinge, porém, um homem, pode ter havido érro de fato
pertinente a elemento constitutivo da figura tipica da le-
sao corporal: o agente ndo pretendia violar a lei penal,
ferindo alguém, pois atirou por acreditar que se tratava
de algum animal.

“Cumpre advertir, como lembra Nélson Hungria,
“que muitas vézes o érro sObre circunstidncia essencial
de determinado crime ndo exclui a punibilidade por cri-
me diverso (ex.: o individuo que dirige impropérios a
outro ,ignorando que éste é funcionario publico in officio,
nao comete o crime de desacato, mas o de simples nji-
ria). Com maioria de razao, o érro sobre circunstancia
qualificativa ndo isenta de pena pelo tipo fundamental
do crime (aquéle que favorece a prostituicdo da prépria
filha, mas inciente dessa sua qualidade, ndo é punivel por
lenocinium qualificatum, mas por lenocinio simples) ”.

“Como o érro de fato diz respeito & falsa representa-
cdo de um elemento do crime perpetrado, deve éle impe-
dir que o agente saiba que sua conduta é enquadravel nu-
ma figura tipica descrita na lei penal. Dai se segue que o
érro sobre circunstiancia do crime, condicdes de punibili-
dade e outros elementos ndo essenciais — é de todo irre-
levante como causa excludente da culpabilidade. O érro
que produz efeitos juridicos, ensina Antolisei, é o que se
relaciona “com os elementos essenciais dos diversos cri-
mes. Se, portanto, o érro se refere a elementos ou cir-
constancias de outro género, é irrelevante em relacio
a vontade culpavel. Assim, nenhuma eficicia, para
tais fins, pode encontrar-se num érro de um homicida
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que, crendo usar poderoso suporifero, empregue ao revés
a estriquinina”.

Mas o érro de fato para que seja essencial, é preciso que
seja invencivel, inevitavel, e que o agente ndo se tenha condu-
zido com imprudencia, negligéncia ou impericia, pois, neste ca-
so, pune-se o delito como culposo, de conformidade com o § 1.°
do art. 17 do C. Penal.

Enrico Altavilha, em seu livro La Colpa, ed de 1950, pag.
198, como exemplos de érro culposo, cita os seguintes casos:

“No ordenar o sepultamento de um individuo em
estado de catalepsia, ndo respeitou o médico aos precei-
tos de policia mortuaria; alguém subministra a um fami-
liar o arsénico, em lugar do bicarbonato, porque nio leu
a etiqueta da farmécia; o cacador feriu o menino, to-
mando-0 por um “espantalho”, enquanto se fosse mais
atento, teria podido ter conhecimento exato da realidade,
corrigindo sua erronea percepcio”.

J& noutro aspecto, o érro é invencivel, consoante o
ensinamento de Nélson Hungria, “quando nfo podia ser
evitado com a atencdo, ponderacfio, perspicacia ou dili-
géncia ordinaria, prépria do comum dos homens. No afe-
rir-se a invencibilidade do érro, tem-se de adotar o mesmo
critério objetivo de reconhecimento da imprevisibilidade,
na drbita da culpa strito sensu. Deve ter-se em conta, co-
mo paradigma, o tipo psicoldégico médio, e nfio o agente
em fun¢do de si mesmo, apreciado na sua conduta habi-
tual, ou segundo seu maior ou menor poder de atencio,
sua maior ou menor impressionabilidade. Tem-se de fi-
gurar a situagdo de fato ou o conjunto de circunstancias
objetivas em que ocorreu o érro e indagar como teria
procedido o homem de tipo comum ou normal: se nio se
depara desconformidade alguma, o érro deve ser consi-
derado invencivel (impediente de qualquer culpabilida-
de) ; caso contrario, serd declarado wencivel, excluindo a
culpabilidade a titulo de dolo, mas ndo a titulo .de culpa
em sentido estrito.
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“A teoria do érro de fato, como diz M. E. Mayer, nao
é mais do que o reverso da teoria da culpabilidade ou a
prépria teoria da culpabilidade considerada “de um pon-
to de vista negativo”. Viciando o processo psicolégico, o
error facti cria representacdes ou motivos que determi-
nam uma conduta diversa da que o agente teria seguido,
se tivesse conhecido a realidade. A sua relevancia juridi-
co-penal assenta num principio central da teoria da cul-
pabilidade: non rei veritas, sed rerum opinio inspicitur.

A ignorantia facti, quando insuperavel, acarreta uma
atitude psiquica oposta & da culpabilidade, isto é, falta
da consciéncia da injuricidade (que, como ja4 vimos
nao tem nada a ver com a obrigatoria sciencia legis,
nao é reconhecivel o dolo, e desde que inexiste até mes-
mo a possibilidade de reconhecer a ilicitude da acdo (ou
omissdo), entra-se no dominio do caso fortuito. Nao pode
ser reconhecido culpado o agente, quando lhe era impos-
sivel cuidar que estava incorrendo no juizo de reprova-
¢@o que informa o preceito incriminador. A inevitabilida-
de do érro coincide com a impossibilidade de ciéncia da
injuridicidade e, portanto, com a auséncia de qualquer das
formas de culpabilidade.

“E bem de ver que o érro deve ser tal — conclui
Nélson Hungria — que acarrete a sincera persuasfo, a
certeza subjetiva no sentido contrario ao da realidade. Mas
se o agente procede da d#vida, nenhuma escusa podera in-
vocar, pois gravitou na orbita do dolo eventual”

Passemos agora a anilise da legitima defesa puta-
tiva, que é também decorrente de um érro de fato essen-
cial ou substancial, como condi¢do sine qua non do even-
to. Ela se verifica quando alguém se supde em face de
uma agressdo iminente ou atual e injusta, embora tal ndo
se dé, realmente, mas o agente foi levado a essa conclu-
sdo por érro subjetivo, também invencivel e inevitavel.

A situacdo objetiva foi de tal ordem que o ofendido supds
uma situacdo muito pior do que era na realidade e reagiu
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de boa fé, sujeito as aparéncias enganosas. Jodo discute
ardorosamente com Pedro, quando éste faz um gesto sus-
peito, como de quem vai sacar sua arma. Jodo entdo, ino-
pinadamente, com receio de ser morto, tira seu revolver
da cinta e o desfecha contra aquéle que supde ser o seu
agressor. Pedro morre, em consequéncia dos ferimentos
recebidos; mas a Policia constata que éle estava desar-
mado!

Os advogados no juri tém se aproveitado, abusiva-
mente, da legitima defesa putativa ou subjetiva. E ébvio
que para ela ser aceita terd de ser a consequencia de um
‘érro de percepcdo invencivel e bem comprovado. Admiti-
la levianamente, a qualquer pretexto, é coonestar homici-
dios, as vézes barbaros. Infelizmente, a instituicio demo-
cratica do juri, que é soberano em suas decisdes, em face
da propria Constituicio Federal, tem abusado — sobre-
tudo no interior do pais — désses veredictos de favor ou
de protecdo, estimulando a pratica de assassinatos. Acha-
mos que o juri nao devia ter ésse poder absoluto, de jul-
gar até contra as provas dos autos, pois que isto néo dei-
xa de ser uma subversio da justica, que os tribunais de-
viam ter o direito de corrigir. Estes se véem apenas na
contingéncia de anular os processos, mandando o reu a
novo juri, mas a absolvigdo iniqua quase sempre se re-
pete, gerando a inseguranca em nosso sertdo. E preciso
que a Justica Piblica se torne cada vez mais indepen-
dente da influéncia malsd da politica facciosa, que inter-
fere no corpo de jurados, levando-os a proferir decisdes
absolutérias juridicamente infundadas e aumentando o
amibente de inseguranca em nosso interior, onde geral-
mente impera a vontade de grupos, que aplaudem a vio-
léncia como norma de agdo ou como demonstracio de um
mandonismo ainda primitivo e quase selvagem. Outros ju-
rados, levados por um sentimento cristdo mal compreendido,
acham que devem absolver sempre, o que importa em esti-
mular o crime, que deve ser reprimido, através de conde-
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nacoes justas, para a propria garantia da ordem social. O
fato é que a instituicdo do juri tem se demonstrado cada
vez mais ineficiente e perniciosa, sobretudo no interior bra-
sileiro, por circunstancias varias, mas perdura consagrada
na Constituicdo como érro da tradicdo ou como fruto do
sentimentalismo exagerado dos brasileiros, sempre pron-
tos a absolver, esquecidos da extensdo do dano que um
homicidio acarreta a familia e ao Estado.

O Direito Penal é uma bela ciéncia, encantadora para
o estudo em nossas academias, sobretudo devido & filoso-
fia, cuja anilise se entremeia a seus institutos, mas na
pratica, geralmente, a situacdo é muito diversa, em vir-
tude das falhas de nossa justica, consequéncia sobretudo
dessa instituicdo constitucional do jidri, que se ndo tem
adaptado ao interésse publico, nem as altas finalidades
da Criminologia, que jamais poderia doutrinar a absol-
vicdo sistematica.

A legitima defesa putativa, entretanto, ndo podia
deixar de ser consagrada em nosso direito constituido,
porque ha casos, embora raros, em que ela se verifica.
Existe ainda a conduta resultante de um érro de fato
substancial, que importa em um estado de necessidade pu-
tativo. Ele isenta ainda o agente de responsabilidade pe-
nal. Figuremos um alarme falso em casa de diversio, em
um cinema, por exemplo. Todos correm para a porta, su-
pondo haver um perigo iminente. Algumas pessoas sio
pisadas e saem feridas. Uma delas, que era cardiaca, vem
a falecer. Ndo é de se cogitar, nesse caso, de responsabi-
lidade criminal, a ndo ser por parte daquéle que deu o
alarme falso, que se pode ter conduzido culposamente, ou

seja, por imprudéncia.

José Frederico Marques, em sua citada obra, ainda exem-
plifica:

“E possivel érro de fato em relacdo as justificativas
do art. 19, n.° III, do Cédigo Penal. O individuo que pren-
de em flagrante delito a uma pessoa que nio havia pra-
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ticado nenhum crime, pode ter agido por forca de érro
de fato, confundindo o detido com aquéle que realmente
praticou o delito. Neste caso, o constrangimento ilegal
(art. 146 do Cédigo Penal) ndo é punivel, porque houve
érro sObre a situacdo de fato que permitia efetuar a
prisdo (Cod. do Proc. Penal, art. 301). O mesmo sucede-
ria no caso do soldado que, em acdo de guerra, matasse a
um companheiro, confundindo-o, & distianecia, com um ini-
migo”.

Este ultimo exemplo foi tirado de Sebastian Soler, “De-
recho Penal Argentino”, v. II, pag. 90.

Mas, conforme ja frisamos, o érro de fato s6 exclui a cul-
pabilidade, quando for essencial; desde que seja acidental, se-
cundaria ou acesséria, a conduta do agente continua incrimi-
navel.

Por consequéncia, tanto no error in persona, quanto na
aberratio ictus, é dolosa a conduta do agente e éle é responsa-
vel pelo evento.

Quanto ao érro com relacdo & pessoa da vitima, o art. 17
§ 1.9 do Cédigo Penal é de uma clareza meridiana. Se uma pes-
soa atira em Jorge, supondo que é Paulo, sua conduta é crimi-
nosa. O érro ai é acidental ou secundirio, a intencdo de delin-
quir foi manifesta, pouco importando o engano.

O Estado tem o direito e o dever de punir qualquer condu-
ta perversa, configurada na fonte tnica do Direito Penal, que
€ a lei; para éle tanto vale a vida de Paulo como a de Jorge,
pois todos tem os mesmos direitos e sfo iguais perante a sua
lei.

Realmente, é vedado matar alguém; o érro quanto & pes-
sda da vitima é indiferente, pois o Estado procura resguardar
a vida humana, seja de quem for. Entretanto, em casos de er-
TOT N persona, ndo se consideram as condicbes ou qualidades
da vitima, senfo as da pessoa contra quem o agente queria
praticar o crime. E o que prescreve a parte final do art. 17 § 3.°
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Por outro lado, a aberratio ictus, isto é, o desvio da trajeto-
ria da bala, por qualquer circunstincia, desde que ofenda ou-
trem, também nao isenta de responsabilidade penal o delin-
quente, que tera praticado um crime doloso. As vezes o fato é
motivado por érro de pontaria (inabilidade do agente) ou por-
que alguém lhe bateu no brago, na hora do detonar. Seja qual
for o motivo, o érro ai é considerado como acidental, inescuséa-
vel, irrelevante.

O Cddigo Penal prevé a hipétese, denominando-a “érro na
execucao”. (art. 53). E se, com os mesmos disparos, o delin-
quente mata um e fere outro, estranho ao drama, da-se ai um
concurso formal de delitos, aplicando-se no caso o art. 51 § 1.°
Ambos ésses crimes serdo considerados dolosos.

A Exposicdo de Motivos, do entdo Ministro Francisco
Campos, assim se manifesta sébre o assunto:

“No art. 53 é disciplinada a aberratio ictus seu actus,
que eventualmente pode redundar num concurso de ecri-
mes. O projeto vé na aberratio uma universidade subs-
tancial de crime, ou seja, um s6 crime doloso (absorvida
por éste a tentativa contra a pessoa visada pelo agente),
ou no caso de ser também atingida a pessoa visada, um
concurso formal de crimes. Na primeira hipétese, o érro
sobre o direito material (e ndo sdbbre o objeto juridico) é
acidental e, portanto, irrelevante. Na segunda hipétese,
a solucdo dada se justifica pela unidade da atividade cri-
minosa”.

Agora vejamos a aberratio criminis ou o resultado diverso
do pretendido, previsto pelo art. 54 do Cédigo Penal.
Diz ainda a Exposicdo de Motivos:

“Em seguida a aberratio persoma in personam, é
prevista a hipétese da aberratio em objetos juridicos de
espécie diversas. Tal é o caso figurado por Maggiore, de
quem, querendo quebrar a janela alheia com uma pedra-
da, fere um transeunte, ou vice-versa. Aqui, a solucdo é
a seguinte: se ocorre o resultado diverso do que foi que-
rido pelo agente, responde éste por culpa, se o fato é pre-
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visto como crime culposo; se ocorre igualmente o resul-
tado querido pelo agente, aplica-se a regra do concurso
formal (identificando-se na espécie um concurso formal
de crime doloso e culposo) *.

José Frederico Marques, em sua recente obra “Curso de
Direito Penal”; fala ainda em outra espécie de aberratio, a
aberratio causae. Diz éle: ‘

“A doutrina cogita de uma terceira espécie de aber-
ratio, a que Carnelutti se refere com a denominacio de
aberratio causae. Ela ocorre quando o fluxo causal se de-
senvolve de modo diferente daquele que o agente havia
previsto, sem que o resultado deixe de ocorrer. Ticio atira
uma crianca ao rio para que morra afogada; todavia, na
queda, a vitima vai ao encontro de uma pedra e sofre fra-
tura na base do craneo, que vem a ser a causa mortis. Em
tal hipétese, é evidente que o sujeito ativo deve responder
por crime de homicidio, da mesma forma que se a morte
houvesse ocorrido por afogamento, pois, como lembra An-
tolisei, é indiferente, para a configuracdo do homicidio,
que a morte tenha sido causada desta ou daquela forma.

“Hipétese mais complexa se verifica quando o agen-
te supde haver consumado o crime, e o evento no entanto

se realiza em acfo sucessiva, destinada a oculta-la. Dé-se,
do caso, o seguinte exemplo: A. desfecha em B. um tiro
de arma de fogo. Este, assustado, perde os sentidos e cai
como se estivesse morto. A., supondo-o sem vida, para
encobrir o crime, atira a vitima ao rio. Esta morre por
asfixia. Falam os antigos criminalistas, neste caso, de
um dolo generalis, e admitem a responsabilidade do agen-
. te a titulo de dolo, por um s6 delito. Para Costa e Silva
o problema é diveras complicado e “ainda ndo foi devi-
damente aprofundado”. Em nosso entender, conclui José
Frederico Marques, é certa a solucdo de Antolisei e da
doutrina moderna. Diz o escritor citado o seguinte:
“Atualmente a doutrina prevalente descobre no fato dois
crimes, e precisamente o concurso de uma tentativa com
crime culposo, por considerar que no mesmo fato se en-
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contram duas atividades distintas, que s@o acompanhas
de estados psiquicos diversos™.

Data wvenia, discordamos do ilustrado professor paulista.
Houve no caso, sem duvida, duas atividades intelectuais diver-
sas, mas guiadas pela mesma intencdo, a de assassinar uma
determinada pessoa. Os atos foram continuados, porém visan-
do uma s6 vitima, a quem se pretendia matar e que, afinal, veio
a morrer.

Suponhamos que a referida pessoa despertasse nagua, e
como bom nadador, conseguisse fugir. Nédo teria havido uma
86 tentativa de homicidio? Por que entdo, no caso de morte,
figurar dois crimes, quando em verdade, foi s6 uma a intencéo
delituosa? Preferimos assim ficar com o dolo generalis dos
antigos, que é menos casuistico ou cheio de complexidades men-
tais, porém muito mais légico. ..

Além disso, o crime maior absorve o menor. Quando al-
guém fere e em seguida mata um cidadfo, responde apenas
por crime de homicidio. No caso figurado, houve a morte e a
intencdo dolosa de matar; pouco importa que tenha havido an-
tes, apenas, uma tentativa, se o resultado final foi o homicidio.
Por consequéncia, entendemos que o criminoso deve responder
ai pelo crime previsto no art. 121 de nosso Cédigo Penal, em-
bora duas tivessem sido suas atividades delituosas, ambas vi-
sando o mesmo resultado — a morte da vitima — que afinal
foi conseguido. Quando, com a mesmo intencdo e pretendendo o
mesmo resultado, o criminoso pratica atos sucessivos e imedia-
tos, éles incorporam ao iter criminis e, se o delinquente atin-
ge o objetivo visado, sémente pelo crime que pretendeu realizar
e que consumou é que podera, justamente, responder.

Para finalizar, faremos ligeiras apreciacdes sbébre o g 29
do art. 17 do Cédigo Penal, que prescreve:

“Responde pelo crime o terceiro que determinou o érro”.

Essa interveniéncia ou determinacdo do terceiro pode
ser dolosa ou culposa. '

Se houve preordenagdo no &rro, isto é, se éle foi orientado
consciente e voluntariamente, a intervencéo de terceiro na fi-
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gura criminal é dolosa. Mas se o terceiro agiu apenas por im-
prudéncia, negligéncia ou impericia, e ndo teve a intencio de
motivar o delitto, respondera por crime culposo.

A prova colhida no processo esclarecra o fato. A pratica
do Direito Penal resume-se na colheita das provas, que véo
caracterizar a natureza do delito. O Direito Judicidrio Penal
¢ um complemento indispensivel ao substantivo criminal ou
Direitto Penal, porque o processo busca a verdade juridica,
fim colimado pelo Estado.

Ha interésse geral de que se faca justica, mas esta s6 é
conseguida pelo esforco conjugado das partes litigantes e do
Juiz que, modernamente, é o orientador do processo.

O magistrado, encarnando o Poder Judiciario, representa
o Estado, que tem o supremo escopo de efetivar o direito, pre-
venindo, reprimindo ou dando a cada um o que é seu:

Nao é para outro mistér que o Estado se aparélha em ma-
teria criminal, com a sua Policia, para prevenir os delitos, ou
para investigé-los; com o Ministério Piblico, que denuncia e
acusa, defendendo os interésses da sociedade, e com o Juiz, que
diretamente o representa e que deve decidir com serenidade e
critério, & luz da melhor doutrina. Assim, o estudo de cada ca-
so concreto deve ser feito ponderada e criteriosamente, olhan-
do o magistrado para o interésse individual, mas sem esquecer
também o social. E se alguma pena tiver de ser aplicar, medida
coercitiva imperiosa, que restringe o direito & liberdade, é ne-
cessario que o seja de modo exato, justo ou acertado, pois que
a sancao punitiva deve ter por finalidade, ndo a vinganca so-
cial, mas a segregacdo e a readaptacdo do elemento nocivo &
coletividade, de tal sorte que é&le possa vir a ser futuramente,
quando egresso da penitenciaria, um elemento 1til ao Estado
ou a comunhdo social. A pena é uma espécie de remédio enér-
gico aplicado ao criminoso, que é um doente ou um pervertido,
buscando sua cura ou sua readaptacdo ao convivio social. Os
maiores celerados néo poderdo deixar de ser tratados com cer-
ta humanidade, pois afinal nio tiveram culpa de ter nascido
assim. S8o0 s€res humanos, dignos de assisténcia e, se néo
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conseguirem o restabelecimento psico-somatico, deverdao con-
tinuar segregados em nosocomios judiciarios, onde nao lhes
deve faltar o amparo do Estado, que o gerou no seu préprio
caldo de cultura...

Como quer que seja, a sentenca criminal é um decreto ju-
diciario de transcendental importincia, devendo ser exarada
depois de um estudo acurado da espécie, afim de que a justica
se torne logica e efetiva; mas para isto, é imprescindivel que o
Estado se muna, cada vez mais, dos melhores elementos, dos
mais cientificos e eficientes, a sua efetivacdo execucao.

E preciso que aperfeicoemos sempre nosso aparelhamento
judicidrio; éle é composto, sobretudo, do elemento humano,
que deve aprimorar, através da ponderacdo e do estudo, a
consciéncia de suas responsabilidades.

O juiz entdo — em face da dose maior de imputabilidade
moral que lhe assiste para com a coletividade — ao exarar sua
sentenca, deve pesar bastante sua nocdo de certeza juridica,
convicto de que éle encarna o Estado e certo ainda de que uma
das coisas mais dolorosas € a injustica. Temos para nds que a
magistrautra é um sacerddcio. A ela deverao dirigir-se ou me-
lhor, nela deverdo sémente ingressar, aqueles que forem cal-
mos e serenos, capazes de se sobreporem as paixdes ambientes.

A missdo do Juiz é tdo sagrada, que €le ndo pode fazer idéia
de quanto cai, quando se apaixona... Témis é apresentada a
olhos fechados as injuncdes do meio amibente e assim o juiz
deve esforcar-se para dignificar, cada vez mais, o cargo que
ocupa. Confiamos nos mocgos de hoje, afim de que elevem ama-
nhé, ainda mais, nossa magistratura, que se agora é boa, es-
peramos, sinceramente, que venha a ser 6tima. Outrotanto em
relacao ao advogado, que nao deve pensar apenas em ganhar
dinheiro. O “vil metal” é necessario & luta pela vida, mas ha
qualidades mais nobres do espirito que nao podem ser despre-
zadas. Para que tracar regras a respeito? Elas estdo em nossa
propria consciéncia e ndés sabemos, perfeitamente, quando es-
tamos dignificando a profissdo e servindo & Justica!



