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I - INTRODUÇÃO

1. De todos os elementos do delito é a culpabilidade que
apresenta maiores difi'culdades e suscita os problemas de mais árdua
solução. Isto se deve, sobretudo, à evolução constante da ciência
penal quanto ao conteúdo da ação culpável. (1) Ainda persiste na
doutrina a luta entre os que teimam em atribuir à culpabilidade natu-
reza meramente psicológica, divisando no dolo e na própri"a culpa
formas de vinculação psicológica entre o autor e o resultado de sua
ação (2) e os que, num conceito verdadeiramente unitário, encaram-na

A pesquisa de bibliografia em lingua alemã contou com o concurso do Auxiliar de Ensino
Prof. Juarez Xavier Tavares, do Departamento de Ciências Penais da U.F.P.

1) R. Maurach assinala não haver outro elemento constitutivo do crime com tantas evoluções
em sua elaboração: liA Teoria da Culpabilidade no Direito Penal, vol. 15, pág. 20.

2) Adotam a concepção psicológica, entre outros, Bellavista, II problema de lia colpevolezza,
1942, pág. 133i Santamaria, Colpevolezza,in Enc. dir., vol. VII, pág. 649i Sebastian Soler,
Derecho Penal Argentino, 1956, vol. li, § 39, pág. 72. A grave deficiência desta
concepção revela-se quanto à culpa inconsciente, em relação à qual não se encontra
qualquer vinculação psicológica entre o autor e o resultado que nem previu. Isto impos-
sibilita uma concepção psicológica unitária de culpabilidade.
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como juízo de censura incidente sobre o autor, por não se haver
abstido da evitável violação à norma. Tal construção amplia o con-
ceito do fato culpável, com a introdução de um elemento normativo
comum ao dolo e à culpa, constituído pela exigibilidade de compor-
tamento diverso (3). Mesmo, porém, entre os adentos desta concepção
normativa há assinaladas divergências quanto aos elementos constl-
tutivos da culpabilidade. Uns, na defesa de um conceito normativo
puro, a expungem de todo e qualquer fator psicológico. Des!ocam,
como os finalistas, o dolo e a culpa para a estrutura da ação típica,
e consideram como componentes da culpabill'dade, a imputabilidade,
a possibilidade de consciência da ilicitude do fato e a exigibilidade
de uma conduta conforme à norma. (4) Outros, mais fiél's à formulação
de REINHARTFRANKadotam um conceito de culpabilidade complexo
ou misto. Entendem-na composta de fatos psicológicos e juízos de va-
loração e, como seus elementos, requerem a imputabilidade do autor,
sua vinculação psicológica ou normativa ao cn'me ea normalidade
de motivação com a consequente exigibilidade de comportamento
diverso. (5) É óbvio que cada uma destas posições acarreta conse-
qüências diversas sobre as causas excludentes da culpabilidade, POI'S
dos elementos atribuídos ao comportamento culpável decorrerão os
fatores que impossibilitam a respectiva caracterização, isto é, as suas
causas excludentes.

Para a análise destas causas perante determinado ordenamento
jurídico-positivo, é, portanto, essencial fixar qual a concepção de culpa-
bilidade que lhe é mais compatível e quais as eximentes que, de
suas normas, podem ser deduzidas. Só assim será possível estabelecer
se dada hipótese legal de isenção de pena decorre da ausência de
culpabilidade, ou da falta de outro componente do delito, ou de sim-
ples razão de convem'ência. Desta forma, por outro lado, identifica-se
qual o componente da ação culposa anulado pela eximente.

2. O novo Código Penal do Brasil harmoniza-se com uma con-
cepção de culpabilidade de índole normativa. Além da imputabilidade
e do dolo ou culpa, requer a censurabilidade pessoal para a imposição
da pena e a leva em conta em sua medida. Com efeito, a ausênda de
censura, por inexigibilidade de outra conduta, é que fundamenta a
inexistência de culpabilidade na ação necessária com sacrifício de
direito igualou superior ao protegido (art. 25), não obstante subsista

3) Este comum elemento normativo permite incluir na culpabilidade a idéia de reprovabilidiJde
pessoal, que incide quer sobre os comportamentos conscientemente dirigidos à violação
de bens jurídicos (dolo), quer sobre a falta de atenção e de cautelas destinadas a
evitá-Ias (culpa).

4) Esta é a posição de Maurach, Welzel, Busch, Stratenwerth e Jescheck.
5) Seguem a lormulação de Frank: H. Mayer, Baumann, Sauer, Mezger-Blei, Schwidhauser e

Schonke-Schoroder.
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na hipótese o vínculo psicológico entre o autor e o comportamento
(6).Sob o outro aspecto, a agravação relativamente indeterminada da
pena aos criminosos habituais e por tendência (art. 64) só encontra
justificativa na maior censurabl'lidade que recai sobre tais tipos nor-
mativos de autor, em função, não da intensidade da vontade (que é
diminuída pelo hábito e pela inclinação ao ilícito), mas da omissão
permanente do dever de orientar a formação da personali'dade de
modo a respeitar os valores afirmados pelo direiro. (1) Em sentido
inverso, a nova atenuante por anterior comportamento meritório (art.
58, 11)parece inspirar-se na menor culpabilidade referível ao autor
e ao seu modo de vida. (8)

Embora, através destas e de outras disposições (9), conclua-se
ser o Código compatível com c~ncepção normativa de culpabilidade,
não parece possível adotá-Ia ao estilo de MAURACHe outros fina listas
(1°) como puro juízo de valor, excluindo de seu âmbito o dolo e a
culpa. Óbice intransponível à tal solução encontra-se no art. 17, que
contém a conceituação do crime doloso ou cu!poso. Alude a rubrica

6) Na ação necessária exculpante o agente quer o
salvaguarda do direito próprio ou do terceiro
Subsiste, portanto, o dolo como vontade do fato,
a inexibilidade de conduta diversa.

7) O fundamento da culpabilidade referível ao autor, para justificar a exasper"ção da
pena ao criminoso habitual ou por tendência, tem, como nota Bettiol, origem moralista
na doutrina de Aristóteles, transporta para o Direito Penal por Tesar e Kollmann e aceita
por Mezger, Bockelmann, Welzel e outros, Azione e Colpevolezza nelle Teorie dei Tipi
di Autore, in Scritti giuridici, 1966, vaI. li, pág. 562. Também Eduardo Correia defende
tal ponto de vista e o consagrou legislativamente: Direito Criminal, 1963, pág. 325i
Código Penal, Projeto da Parte Geral, 1963, pág, 57. A pena aos criminosos habituais
e por tendência encarada então como duplamente retributiva: primordia Imente do fato
e acessoriamente do hábito ou índole, dada a omissão do delinquente do cumprimento
do dever de orientar a formação ou a preparação de sua personalidade, de modo a
torná-Ia apta a respeitar os valores jurídico criminais. Contrapõe-se este critério o
sistema adotado na Alemanha, Itália e França que, levando em conta a periculosidade
dos delinquentes habituais ou por tendência, impõem-Ihes medida de segurança com-
plementar ou substitutiva da pena.

8) Embora a culpabilidade referível ao autor seja insuficiente para a imputação quando
desacompanhada da culpabilidade referida ao ato isolado, deve ela influir na gravidade
da pena, desde que ao autor se possa censurar a formação de uma personalidade
propensa ao delito e hostil às normas de convivência (ver A. Munhoz Netto: Aspectos
do Crime Continuado, in Revista da Faculdade de Direito da U.F.P., vol. 12, pág. 1.13
e Erro de Fato e Erro de Direito no Anteprojeto de Código Penal, in Rev. Bras. de
Criminologia e Direito Penal, vol. 4, pág. 75). Da mesma forma, o anterior comporta-
mento meritório atenua a pena, ante a menor culpabilidade pelo modo de vida.

9) Há outras disposições do novo Código que confirmam a preferência pela concepção
normativa, tais como as que tratam do excesso excusável nas descriminantes (art. ~O,
§ 1.0) e do aborto sentimental (art. 130, 11). Em ambos os casos, a impunidade decorre
da inexigibilidade de outra conduta. .

10) R. Maurach, D. Penal, trad. espanhola de C. Roda, vol. I, pág. 301, § 22i Welzel,
- Deutsches Strafrechet, 1967, pág. 61i Jescheck, lehrbuch des Strafrpechts, 1969, pág.

195i Niese, Finalitat, Vorsatz und Fahriãssigkeit, pág. 53. Construção original encontra.se
em Wessels, que trata o dolo e a culpa quer como elementos subjetivos do tipo, quer
COmo elementos da culpabilidade, Strafrecht, AlIgemeiner Teil, 1970, pág. 21.

sacdfí cio do direito alheio, para a
a quem esteja afetivamente ligado.
Mas não existe censura pessoa!, ante
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lateral deste artigo à IIculpabdidade", significando que o dolo e ã
culpa devem ser tidos como formas daquele elemento do crime. Des-
de que as rubricas integram a lei, constituindo-se em elementos obri-

gatórios de interpretação (11), a concepção normativa adaptável ao
Código é a mista ou complexa, com a inclusão de elementos psico-
lógl'cos e normativos. (12)

Em consequência do que afé aqui se expôs, cremos que, em face
do nosso último diploma punitivo, a culpabilidade compõe-se da
imputabilidade, do dolo e da culpa e da normalidade da motivação,
relacionada esta à exigibdidade de comportamento conforme à norma
e à potencial consciênciada antijuridicidade. (13) À luz desta estruturõ,
é que apreciaremos aspectos de algumas das causas de exclusão da
culpabilidade no Código Penal de 1969, classificando-as, para tal
efeito, em causas de inimputabilidade, causas obstativas do dolo e
culpa e causas de exclusão ou diminuição de censura por anormali-
dade de motivação.

11- CAUSAS DE INIMPUTABILlDADE

3. Como causas de inimputabilidade, contempla o Código a
doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
(art. 31), a embriaguez proveniente de caso fortuito ou força maior
(art. 32) e a menorl'dade (art. 33). Também à coação moral atribui-se
o mesmo efeito. Para as primeiras hipóteses prevaleceu o critério bio-

psicológico, enumerando-se as causas orgânicas e pessoais que podem
determinar a incapacidade intelectiva ou volltiva e exigindo-se a sua
efefiva constatação, salvo quanto aos menores de dezesseis anos, em

relação aos quais a incapacidade é presumida jurns et de iure.

Preferiu-se, destarte, o critério tradicional à fórmula jurídico-va-

lorativa, consagrada pelo Código da Checoslovaquia de 1962 e pre-
conizada por JIMÉNEZ DE ASÚA para o Código Penal Tipo da América
latina. (14) Segundo esta fórmula a lei deve prescindir da enumeração

11) A respeito do valor exegético dos títulos, consulte-se Sebastian Soler, ob. cit., vol. 111.
§ 76, pág. 13.

12) Esta construção, além de adotada por H. Mayer, é aceita por normativistas de outros
paí ses, como Bettiol, Diritto Penale, 1969, pág. 340; Eduardo Correia, ob. cit., vol. 1,
§ 21, pág. 321; A. Quintano Ripollés, Curso de Derecho Penal, 1963, vol. I, pág. 277;
l. Jiménez de Asúa, la ley y el Delito, 1954, pág. 384; Anibal Bruno, Direito Penal,
1956, t. 11, pág. 416; J. Frederico Marques, Curso de Direito Penal, 1956, vol. 11, pág.
161, entre outros.

13) Não vemos porque destacar, como elemento autônomo, a possibilidade de consciência do
ilí cito. Parece-nos mais correto ligá-Ia à normalidade de motivação: não havendo
consciência da ilicitude, desaparece um dos motivos que poderiam atuar sobre o autor,
para que se abstivesse da conduta delituosa.

14) Ver fi Codigo Penal Tipo para latinoamerica (atas das 1.a e 2.a reuniões plenárias)
Rosário, 1968, pág. 233.
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das causas pelas quai's o autor não tenha podido compreender a ilici-
tu de de seu ato e dirigir suas ações, posto que o decisivo para a
inimputabilidade é a incapacidade de entendimento ou de auto-go-
verno, não procurada nem previsível ao agente.

A manutenção do critério bio-psi'cológico, adorado, aliás, nos re-
centes Códigos Penais da Argentina e da Alemanha (15) tem, eviden-
temente, o sentido de limitar os casos de inimputabilidade. Com a
enumeração das causas de que se deve originar a j'ncapacidade de
entender o caráter criminoso do fato ou de determinar-se de acordo

com esse entendimento, impede-se o afrouxamento da repressão pe-
nal pelo abuso no emprego desta excludente. (16)

Mas, se de um ponto de vista de política criminal, justifica-se a
preocupação em circunscrever o reconhecimento da inimputabilidade
às suas hipóteses mais características, sob o prisma da justiça mate-
rial, fundada na idéia de um Direito Penal da culpa, impõe-se a ne-
cessidade de uma fórmula apta a evitar que se presuma a I'mputabili-
da de em situações em que, efetivamente, fatores orgânicos ou pes-
soais, diversos da doença e do retardamento mental, da embriaguez
fortuifa ou forçada e da menoridade, conduzam à anulação da capa-
cidade de entendimento ou de auto-governo. Do contrário, a ficção
de imputabilldade conduzirá à responsabilidade objetiva, incompa-
tível com o princípio do nulla poena sine culp.a que deve presidir toda
a elaboração penal. Lamentavelmente, o nosso novo Código Penal,
no capítulo da inimputabilidade, não realiza esse equilíbrio entre o
útil e o justo.

4. Ao tratar, no art. 31, dos inr'mputáveis, o Código, ao con-
trário do Ante-projeto IIHungria", não inclui a grave anomalia psíquica
entre os fatores biológicos da inimputabilidade. Repetindo o art. 22
do Código Penal de 1940, só menciona, a este títulot a doença men-
tal e o desenvolvl'mento mental incompleto ou retardado.

Tal limitação é anti-científica. Há situações determinantes de in-
capacidade intelecriva ou volitiva não enquadráveis entre as doenças
mentais ou entre as modalidades de desenvolvl'mento mental incom-

pleto ou retardado. É possível a ausência de capacidade por fatores
fisiológicos ou por influxos psicológicos, tais como, o esgotamento
total, os delírios de febre, os estados de sonolência intensa, o estado
crepuscular de epilepsia, a: letargj'a hipnótica, os estados de choque
e outros análogos, em que estão perturbadas as relações normais en-

15) C. P. Argentino, art. 34; C. P. Alemão, § 20.

16) Nos pafses que mantém a instituição do júri, pode ser perigosa uma fórmula muito
ampla de inimputabilidade. Demonstra-o a experiência brasileira com a indiscriminada
aplicação pelos jurados do art. 27, § 4.0, do Código Penal de 1890.
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tre a consciência que o autor tem em si mesmo e do mundo exterior
C7). Como salientava MEZGER,para compreender o fenômeno "é pre-
ciso partir do "eu consciente do fim", entendido como aquela parte
consciente da personalidade, adequada à realidade, em contraste às
forças elementares, fnstintivas e inconscientes. No estado normal de
vigília, possui o homem auto-consciência, que de uma parte abrange
esfe ou consciente do fim e, de outra, as referências do eu ao mundo
exterior e com isso ao mundo exterior mesmo. Em casos de uma

perturbação de alto grau da consciência, aparece perturbada e inter-
rompida a relação da autoconsciênÓa ao eu e ao mundo externo, de
tal modo que fica excluído o influxo normal do eu no mundo exte-
rior". (18) Excepcionalmente, os próprios estados emocionais intensos
e as paixões em alto grau (paroxismos, situações produzidas pelo
terror, estados de natureza sexual), podem, se aliadas a uma parti-
cular excitabilidade do autor, produzir idênticas conseqOências ex-
cluindo a imputabilidade. (19)

Para atender a estas situações, vários Códigos Penais, sem que-
bra do critério bio'-psicológico, ao lado da doença mental e do desen-
volvimento incompleto ou retardado, aludem, como causas biológi'cas
da inimputabilidade, às "graves perturbações de consciência", aos
"estados de inconsciência" ou aos "transtornos mentais transitórios".

(2°) Pela primei'ra vez destas fórmulas opraram os elaboradores do
Código Penal Tipo para a América Latina. O texto resultou de pro-
posta do saudoso Ministro NELSONHUNGRIA, como representante do
Brasil, e apresenta a seguinte redação: "Não é imputável quem, no
momento da ação ou omissão, não. possuia, em virtude de enfermi-
dade mental, de desenvolvimento psíqui'co incompleto ou retardado
ou de grave perturbação da consciência, a capacidade de compreen-
der o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esta
compreensão". (21)

Como o legislador de 1969 afastou-se da fórmula padrão, apro-
vada no México, em 1965, considerando-a desaconselhável à re.ali-
da de brasileira (EM. n. 16), as hipóteses de inimputabJ'lidade decor-

17) A estes e outros estados aludem: Maurach, ob. cit., vol. 11, pág. 104; A. Q. Ripollés, ob.
cit., vol. I, pág. 323; Eduardo Correia, ob. cit., vol. I, pág. 343.

18) Edmundo Mezger, Tratado de. Derecho Penal, trad. de J. A. Rodriguez Munoz, 1955,
vol. 11, § 39, pág. 71.

19) No sentido do texto: Maurach, ob. cit., vol. 11, pág. 104; Mezger, ob. cit., vol. 11, pág.
. 71; A. Q. Ripollés, ob. cit., vol. I, pág. 323 E. Correia, ob. cit., vol. I, pág. 343; O.

Vannini, Manuale di diritto penale, 1948, pág. 477; Bettiol, D. Penale, pág. 387;
Eugenio Cuello Calón,. Derecho Penal, 1953, vol. I, pág. 505; G. Vida I e J. Magnol,
Cours de Droit Criminel et deScience Pénitentiaire, 1949, vol. I, pág. 338; S. Soler,
ob. cit., vol. 11, pág. 65; A. Bruno, ob. cit., t. 11, pág. 539; Guilherme Percival de
Oliveira, Estados Afetivos e Imputabilidade Penal, 1958, pág. 117 sS.

20) Cod. Alemão de 1969, § 20;Cod. Argentino, art. 34; Cod. Espanhol, art. 8.0, I.
21) EI Codigo Penal tipo para Latinoamerica, págs. 254 e 491.
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rentes de perturbação de consciência terão que ser solucionadas de
um dos segui'ntes modos: ou serão irrelevantes, o que conduzirá a
uma ficção de imputabilidade e, pois, à responsabilidade objetiva, que
a Exposição de Motivos diz que se procurou proscrever (22);ou serão
considerados para a exclusão da previsibilidade e, portanto, do dolo
e da culpa, através de construção exegéti"ca em torno do arte 18 do
Código, referente a inexistência de crime por caso fortuito ou força
maior, matéria de que trataremos adiante.

5. Observações análogas cabem quanto à regulamentação da
embriaguez. Desde que o arte 32 só menciona a embriaguez prove-
niente de caso fortuito ou força maior, segue-se que, em princípi"o,
não excluirão a culpabilidade a embriaguez voluntária ou culposa,
mesmo que desacompanhadas de anuência, previsão ou previsibili-
da de do ulterior comportamento deliluoso. Ora, também neste parti-
cular subsistirá uma imputabilidade ficta, inadmissível num direito
penal da culpa. A supressão pelo Código do dispositivo que o Ante-
projeto consignava a respeito (art. 31, § 1.0) não pode ser justificada
com apoio na teoria das actiones liberae in causa. ~ fartamente sabido
que tal teoria só fundamenta a punição de delitos cometidos em esta-
do de inimputabilidade, nos casos em que, no anterior momento de
imputabilidade, o autor haja querido, aceito ou previsto a prática do
crime, ou, pelo menos, que esta lhe fosse previsível. (23) Na embria.-
guez voluntária ou culposa pode faltar qualquer destas atitudes. A
vontade ou imprudência no embriagar-se, não impl ica na vontade ou
previsibilidade quanto ao cometimento de um delito. A exceção da
actio libera in causa só é aplicável, pois, aos casos de embriaguez pre-
ordenada ou, extensivamente, aos de embriaguez com anuência ou
previsibilidade do crime.

É verdade que a embriaguez ocupa um lugar de destaque na
etiologia dos crimes, tendente a acentuar-se pela disseminação no uso
de tóxicos e entorpecentes. (24)Mas também é certo que o Direl'to
Penal não é o único nem o mais eficaz instrumento para combater a
criminal idade alcoólica. Tal luta reclama um complexo de medidas
profilático-preventivas, mais do que medidas repressl'vas. De qualquer
forma, na parte que toca ao direito punitivo, em lugar de presumir-se

22) Exposição de Motivos do C. Penal de 1969,n. 3.
23) Ver o excelente trabalho do Prof. Anibal Bruno: Embriaguez voluntária e culposa e

responsabilidade penal, in Rev. Bras. de Criminologia e Direito Penal, vol. 7, pág. 19 .s.
24) Goppinger, in Kriminologie, 1971, aponta as seguintes porcentagens de delitos praticados

sob influência alcoólica: violação de domicí lio, em 1958, 30%; lesões corporais, em
1958, 26%; delitos sexuais, em 1958, 33%, em 1967, 72%; furto de automóvel, em

1960, 15%; em 1961, 43%; em 1967, 49%; injúria, em 1965, 31%; ameaça, em 1965,
68%; favorecimento pessoal, em 1967, 11%; roubo, em 1967, 65%; incêndio, em 1967,
17% (tabela I, pág. 155).
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situações de imputabilidade, teria sido preferível que se cogl'tasse
de introduzir em nossa legislação um crime de perigo concreto de
embriaguez, como o criado na Alemanha em 1933, pelo § 330 a,
acrescentando ao Código imperial e manhdo no novo Código de 1969.
Melhor do que prever, como crime de perigo abstrato ou presumido
(25), a embriaguez ao volante (art. 289), teria sido incriminar a ação
perigosa de embriagar-se dolosa ou culposamente, vindo, em estado
de inl'mputabilidade, cometer ação penalmente sancionada. Mesmo em
se considerando, em tal figura, o delito cometido pelo embriagado
como condição objetiva de punibilidade (26),esta solução, sem debili-
tar a defesa social, seria menos comprometedora quanto à idéí'a cen-
tral da não imposição de pena sem culpabilidade.

6. Quanto às disposições sobre a menoridade, dispensamo-nos
de apreciá-Ias, em face da comunicação feira pelo Prof. Benjamin Mo-
raes Filho ao 4.° Congresso Nadonal de Direito Penal (Recife, 1970),
de que o Ministério da Justiça já tem por resolvida a restauração da
regra do art. 23 do Código anterior, que proclama inimputáveis 0S
menores de dezoito anos.

7. A coação moral, tal como está disciplinada no art. 24 a d0
Código de 1969, tem que ser consl'derada causa de inimputabilidade.
É que ali se estabelece que a vis compulsiva deve suprimir "a faculda-
de de agir segundo a própria vontade", isto é, a capacidade de auto.
governo. A cláusula não é das mais felizes. Em primeiro lugar porque,
embora considerada por alguns, como força anímica i'rresistível que
elimina a imputabilidade (27), a coação moral é tida pela doutrina

25) o X.O Congresso Internacional de Direito Penal, Roma, 1969, aprovou conclusão de
que, quanto aos chamados delitos de perigo presumido, a presunção seja meramente
relativa, de modo a consentir prova contrária. Melhor, entretanto, é limitar ao máximo
os tipos delituosos de perigo presumido, condicionando sempre a punibilidade à efetiva
constatação do perigo decorrente da ação. É excessivamente rigoroso o art. 289 do novo
C6digo ao incriminar o simples dirigir em estado de embriaguez, pois nem sempre tal
atividade acarreta riscos à incolumidade pública, sabido como é que os efeitos da
ingestão de alcool variam de indivíduo para indivíduo, havendo os que, embriagados,
dirigem com redobradas cautelas.

26) Segundo o § 330, a, do C6digo Alemão, quem dolosa ou culposamente' se coloca em
estado de embriaguez causadora de incapacidade de culpa, será punido com pena
privativa de liberdade até cinco anos ou com pena de multa, se neste estado cometer
uma ação punível. A pena, contudo, não pode ser mais grave que a cominada à prática
dolosa de tal ação. Não é fácil harmonizar esta figura delituosa com o primado do
nulla poena sine culpa: a culpabilidade não pode ser relacionada nem com ação de
embriagar-se, que em si mesma, é juridicamente neutra, nem com o delito cometido em
estado de embriaguez, dada a inimputabilidade em que, então, se encontra o autor.
Welzel, contudo, soluciona o problema nos domínios da culpa, ao exigir que o autor,
embriagado, tenha tendência para a prática de fatos puníveis e que conhesa tal tendência
(ob. cit., pág. 453). Parece que, nesta construção, joga-se com a teoria da actio libera
in causa, exigindo-se, pelo menos, a previsibilidade da prática do delito em estado de
embriaguez, com o que identifica-se o conteúdo culpável do comportamento.

27) H. Mayer, Straferecht, pág. 194, apud A. Bruno, D. Penal, t. 11, pág. 551, nota 1.
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dominante como causa de exculpação baseada na inexigibilidade de
outra conduta (28)ou, como querem JESCHEKe outros, como causa
de inculpabi'lidade fundada na diminuição da antijuridicidade e da
culpabilidade, em que a inexigibilidade de outra conduta funciona
como princípio regulador. (29) O próprio autor do Anteprojeto de que
proveio a fórmula do Código relacionara a coação moral à inexi'gibi-
lidade de outra conduta. Realmente depois de observar que, na coa-
ção moral, "0 coagido contribui com sua vontade (coactus tamem vo-
luit); mas como esta não é livre, deixa de ser censurável e, portanto,
culpável" afirmava HUNGRIA que lia coação moral exerce-se pela inti-
mi'dação ou ameaça de um mal grave, que o coagido não possa
arrostar ou cuia paciência não lhe possa ser razoavelmente exigida".
(30) Em segundo lugar, a fórmula do Código revela-se insuficiente
porque não é fácil, senão pratJ'camente impossível, imaginar uma
coação moral que suprima a capacidade de vontade do coacto. Para
evitar a continuação ou a repetição do mal que já lhe foi infligido ou
que é ameaçado, a si próprio ou a pessoa que lhe seja cara, o coagi-
do decide-se pela prática do crime que lhe eXige o coator. Ora, nes-
tas hipóteses, que são as de típica coação moral, há capacidade de
vontade do coagido, que opta entre duas alternativas: a de praticar
o crime ou de sofrer o dano. Só quando ocorra vis absoluta, com
constrangimento físico insuperável, é que a vontade -mesmo imper-
feita do coacto não parti'cipa do acontecimento. Mas, então, passa-se
do setor das excludentes de culpabilidade, para hipótese de ausência
de ação, matéria regulada em outro dispositivo (art. 23). Para evitar
que a aplicação da excludente possa ficar limitada à hipóteses impos-
sívei's, seria útil que em vez de aludir a lei à supressão da faculdade
de agir segundo a própria vontade, condicionasse a eficácia escusante
da coação à razoável inexigibilidade de conduta diversa.

111 - CAUSAS OBSTATIVASDO DOLO E DA CULPA

8. O erro quanto à ci'rcunstância que constitui o fato, previsto
na primeira parte do art. 21, é, indiscutivelmente, fator impeditivo
da formação do dolo e, se escusável, ainda, da culpa em sentido es-
trito e1) A falta de representação ou a representação errônea da
realidade quando incide sobre um dos componentes do tipo, vici'a

28) Baumann, ob. cit., pág. 444; Maurach, D. Penal, vol. li, pág. 65; Shonke - Schroder,

Strafgesetsbuch Kommentar, 1957, pág. 287; Mezger-Blei, Strafrecht, Sutudienbuch, 1968,
pág. 220; Welzel, ob. cit., pág. 172.

29) Jescheck, ob. cit., pág. 315 ss; Wessels, ob. cit., pág. 64; Bockelmann, Strafrechtliche
Untersuchungen, 1957, pág. 84 5S; Armin Kaufamann, Die Dogmatik der Unterlassungs
delikte, 1959, pág. 156 ss.

~O) Nelson Hungria, Comentários ao Código Penal, 1949, vol. I, págs. 420 e 423.
31) Separamos o erro sobre componente do tipo, do erro sobre descriminante (art. 21, 2.a

parte). Este afeta a consciência da ilicitude, relacionando-se à normalidade de motivação,
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o processo formativo de vontade e impede a consciência da tipicida-
de, que é elemento intelectual do dolo. Se o erro é insuperável, tam-
bém se torna impossível a previsibilidade da prática de uma ação
típica, inexistindo, em conseqüência, culpa.

Embora reconhecida, na Exposição de Motivos (n. 12, a maior

perfeição técnica da divisão entre erro de tipo e erro de proibição,
preferiu o Código manter a superada dicotomia entre erro de fato
e erro de direito (32) a pretexto de que a construção mais científica
é complexa e estranha à nossa doutrina. Is1'onão impede, entretanto,
que a modalidade de erro regulada pela primeira parte do art. 21
seja relacionada ao tipo, posto que incide sobre circunstância que
constitui o fato delituoso, isto é, sobre componente típico do cn'me.

Ocorre, contudo, que a disposição legal só alude à circunstância
de fato consritutiva do crime, deixando, portanto, sem solução ex-
pressa o erro sobre elementos jurídico-normati"vos do tipo, isto é,
aqueles cuja percepção implica sempre em valoração jurídica da par-
te do autor (vg. o caráter alheio da coisa, no crime de furto; a qua-
lidade de funcionário público, nos crimes contra a administração; a
noção de documento, como objeto dos crimes de falso). Estes elemen-
tos, que tem que ser abrangidos pela representação do ti"po que
informa o dolo, envolvem uma apreciação jurídica e não apenas uma
percepção fáctica. Em conseqüência, o erro que sobre os mesmos
incida não poderá ser considerado como erro sobre circunstância de
fato. Será antes um erro de direito embora com incidência sobre um

componente do ti"po. Se, logicamente, tal erro também exclui o dolo,
por falta de consciência da tipicidade, será imperativo reconhecer-lhe
eficácia.

Como não se repetiu, no novo Código, a regra da total irrele-
vância da falta de conhedmento ou da errada compreensão da lei
(art. 16 do Código de 1940) e desde que a nova norma sobre o error
iuris circunscreve-se à ignorância ou erro que conduzem à suposição
de licitudedo fato e, portanto, a autêntico erro de proibição, será pos-
sível chegar-se à isenção de pena, nos casos de erro escusável sobre
elementos jurídico normativos do hpo, recorrendo à construção que
equipara o erro de direito extra-penal ao erro de fato, conforme pre-
coniza a Exposição de Motivos. (33)

32) Ver Alcides Munhoz Netto, o Erro de Fato e o Erro de Direito no Anteprojeto de
Código Penal, in Rev. Bras. de Criminologia e Direito Penal, vol. 4, pág. 55 ss; Jorge
Figueir~do Dias, O Problema da Consciência da lIicitude em Direito Penal, 1969, pág. 6l.

33) A Exposição de Motivos do Código novo consigna que "o entendimento geral da
doutrina e da jurisprudência em relação ao erro de direito extra-penal, equiparado ao
erro de fato, elimina o principal inconveniente da ampla disposição do Código vigente
quanto à irrelevância do erro r iuris (n. 12).
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Esta solução entretanto apresenta duplo inconveniente: subordi-
na o reconhecimento da inexistência do dolo por erro de direi'to exfra-
penal ao sabor das variações da jurisprudência e não atende satisfa-
toriamente as hipóteses de erros sobre elementos 1ípicos jurídico no:--
mativos de índole penal. Com efeito, não havendo no Código regra
expressa a respei'to da equiparação do erro de direito extra-penal ao
erro de fato, como sucede no Código Rocco (arf. 47), nenhum jujz
estará obrigado a aceitá-Ia. (34)Não conduz a tanto a mera referência
à equiparação contida na Exposição de Motivos, pois esta não integra
a lei nem se reveste de caráter cogente. (35) Quanto ao segundo
aspecto, não há quem não perceba como é arbitrária a limitação da
ehcácia excusante apenas ao erro sobre elementos típicos normativos
não penais. Na estrutura do fipo podem figurar elementos cuja per-
cepção envolva valoração jurídico penal (v. g. o caráter criminoso do
fato imputado, no delito de- calúnia; a ciência de que a coisa recebida
ou ocultada é produto de crime, na receptação e no favorecimento
real). O erro sobre estas circunstândas impede a: formação do dolo
da mesma forma que a falsa representação de qualquer conceito jurí-
dico extra penal, incorporado à determinada descrição tfp,'ca. Não há,
assim, como tratar diversamente as duas hipóteses. Aliás, para evitar
a incongruência, parte da doutrina itali'ana, ao arrepio do texto ex-
presso do art. 47, última parte, do diploma peninsular, reclama a
impunidade também para o erro sobre elementos típicos normativos
de natureza jurídico penal. (36)

Acreditamos que melhor do que recorrer à discutida equiparação
entre o erro de dl'reito extra-penal e o erro de fato (37),será resolver
o problema do erro sobre elementos típicos jurídico-normativos atra-
vés da própria conceituação do dolo. O querer ou o anuir que o
integram não constituem processos sem pressupostos. Conforme MAU.
RACH um querer carente de pressupostos constitui não dolo, mas

34) Entre nós, a equiparação do erro de direito extra-penal ao erro de fato é defendida
por Basileu Garcia, Instituições de Direito Penal, 1954, vol. I, pág. 276; J. Frederico
Marques, ob. cit., vol. 11, pág. 244; E. Magalhães Noronha, Direito Penal, 1959; vol.
I, . pág. 193; Anibal Bruno, D. Penal, t. li, pág. 497. Dos reflexos desta doutrina em
alguns tribunais, sirva de exemplo a decisão da corte paulista, considerando não punível
a título de falsidade ideológica, por ausência de dolo, pessoa que, ao registrar c:omo
legítimos os filhos que teve com a amásia, supos que a palavra "legítimo" significava

autêntico, isto é, que era ele realmente o pai, in Rev. For. vol. 196, pág. 200.
35) As exposições de motivos, como observa A. Bruno, valem só como interpretação doutri-

nária e sua eficácia resulta da convicção que tenham podido criar no espírito do iulgador.
36) Ver Scipione Piacenza, Errore ed Ignoranza di Diritto in Materia Penale, 1960, pág. 29,

n.2.

37) Negam efeitos ao erro de direito extra-penal: A. Bento de Faria, Código Penal Co-
mentado, 1958, vol. 11, pág. 174; A. J. da Costa e Silva, Código Penal, 1943; vol. I,
pág, .129; Galdino. Siqueira, Tratado de Direito Penal, 1947, vol. I, pág. 391 e Nelson
Hungria, ob. cit., vol. I, pág. 391.
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instinto. (38) O pressuposto do dolo é a ciência pelo agente de que
a ação querida ou consentida corresponde a um fato delituoso. Sem
esta previsão inexiste o dolo, sendo indiferente que ela falte por erro
de fato ou por erro de direito sobre elementos jurídico normativos,
ainda que de natureza penal.

O que importa salientar, porém, é que deixando a solução do
problema do erro sobre elementos típicos normati'vos a cargo de
construções exegéticas, o novo Código regulou de maneira imperfeita
e insuficiente a exclusão do dolo pelo erro.

9. No setor das causas obstativas do dolo e da culpa, cumpre
examinar ainda se entre elas inclui-se o caso fortuito a que alude o
art. 18 do novo Código. O di'spositivo, situado entre os artigos que
tratam da culpabilidade e de sua exclusão, declara não haver crime
se o fato resulta de caso fortuito. Como no sistema do Código, as
expressões "não há crime" são empregadas no sentido de exclusão
da antijuridicidade, a redação do dispositivo susci'ta, desde logo, in-
dagação a respeito de qual dos elementos estruturais do delito fica
excluído na hipótese. O problema não é de solução fácil em vista das
divergências fi'losóficas e jurídicas quanto ao que seja caso fortuito.

Em filosofia distinguem-se três conceitos de caso fortuito que
se cruzaram em sua história: a) o conceito subjetivista, que o consi-
dera como acontecimento imprevl'sível e indeterminável, devido à
ignorância e a confusão do homem; b) o conceito objetivista, que
atribui o acontecimento causal à mescla ou à intercessão de causas

e, c) a interpretação moderna, segundo a qual caso fortuito é a insu-
ficiência de probabilidades na previsão. Deste ponto de vista, que
remonta a HUME o caso fortuito é um juízo, no qual a probabilidade
não tem a suficiente relevância com respeito à previsibilidade de um
acontecimento. (39) No campo jurídico penal as opini'ões também se
dividem. O caso fortuito ora é considerado como o acontecimento

que se incumbe, por sua conta exclusiva, do resultado antijurídico,
excluindo, portanto, a causalidade (40),ora como a impossibi'lidade de
previsão e de conhecimento, referível, pois, a aspectos psicológicos
do crime. (41)

Entendemos que caso'fortuito não equivale à ausência de causa.

38) R. Maurach, Tratado, voJ. I, pág. 31.
39) Nicola Abbagnano, Diccionario de Filosofia, pág. 125.
40) Pela exclusão da causalidade, F. Grispigni, Diritto Penale Italiano, 1947, voJ. 11, pág. 112;

Nelson Hungria, ob. cit., voJ. I, pág. 313; J. Frederico Marques, ob. cit., vol. 2, pág. 233.
41) Encarado o caso fortuito como impossibilidade de previsão: F. Alimenta, la Colpa nella

Teoria Generale dei Reato, 1947, pág. 66; Mendes Pimentel, lições de Direito Criminal,
1954, pág. 53; Esther de Figueiredo Ferraz, Os delitos qualificados pelo Resultado, 1948,
pág. 66.
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Como salienta BETTIOL,no mundo fenomênico nada é devido ao acaso.
Todo o acontecimento é necessariamente ligado à uma série de acon-
tecimentos anteriores que, por sua vez, determinam acontecimentos
sucessivos. Os acontecimentos naturais não podem ser qualificados
como fortul'tos: são frutos de fatais leis físicas que determinam situa-
ções de dano ou de perigo. O fortuito é sempre relacionado a uma
ação humana. Por ele não se exclui a causalidade, mas a culpabi-
lidade. O que está fora do nexo causal não pode ser levado em
conta para os fins penais. A relação causal no fortuito existe, o que
falta é a possibilidade de uma motivação diversa, pela Impossibili-
dade de prever o evento lesivo como conseqüência da própria ação
ou omissão. (42)

Considerado como acontecimento imprevisível, o caso fortuito
caracteriza-se pela ausência de culpa, que tem na prevlsibilidade a
sua essência, e de dolo, que não existe sem representação. Trata-se,
pois, de causa obstativa de ambas as formas de culpabilidade. Nem
seria possível entendê-Ia de outra forma no sistema do Código. Se
o efeito do caso fortuito fosse a exclusão da causalidade, não haveria
necessidade de um dl'spositivo especial que assim declarasse. Quando
o comportamento do autor não é causa, a isenção de responsabilida-
de fatalmente decorre da aplicação, a contra,rio sensu, da regra sobre
a relação causal, consignada no art. 13. Não foi, aliás, por outro
motivo, que HUNGRIA, para quem fortuito significa não ligado cau-
salmente ao comportamento humano, ,'mpugnou, por supérfluo, na
Comissão Revisora do Código de 1940, o dispositivo do Projeto AI-
cântara Machado sobre a exclusão da punibilidade nas hipóteses de
caso fortuito e força maior. (43) Realmente, dispositivo deste teor
só tem sentido quando se considere o caso forfuito como impediente
da previsibilidade.

A excludente de que estamos tratando poderá ter aplicação quer
aos cas,os em que a previsibilidade é excluída por circunstâncias
externas (44),quer às hipóteses em que é impedida por fatores pes-
soais do autor. Emprestando-se-Ihe tal amplitude, o caso fortuito ser-
virá para atenuar a já apontada deficiência do Código, quanto ao
tratamento dos inimputáveis por grave perturbação de consciência,
ou por embriaguez voluntária ou culposa. Ainda que o sentido restrito
dos artigos 31 e 32 não permita fundar a isenção penal na própria

42) D. Penale, pág. 436.
43) Comentários, vol. I, pág. 313.

44) Como hipótese clássica de caso fortuito, Bettiol cita o caso apresentado por Frosali e
Santoro, do maquinista de trem que, por um fenômeno de fosforecência, verde, em vez
de vermelha, a luz do semáforo, e, iludido, avança com o comboio, provocando um

desastre. D. Penale, pág. 438.



AlCIDES MUNHOZ NETTO 179

inimputabilidade, como seria correto (45) tem que se reconhecer a
ausência de culpa, quando o autor, em virtude de um estado mental
não procurado nem previsível, fique sem capacidade de entendimen-
to e, portanto, sem condições de prever a realização da ação típica.

~ óbvio que para que prevaleça a extensão da eximente do
caso fortuito às hipóteses de impossibilidade de prever por grave
perturbação de consciência, a avaliação da previsibilidade terá que
ser feita, não com o critério do "homem médio", aliás, hoje desa-
creditado (46) mas, a vista das condições do sujeito que atua. Valem
a respeito as judiciosas considerações de BETTlOL:"é o homem, con-
creta realidade, que age, que quer, que prevê, que vai preso, que é
fuzilado, enforcado ou decapitado: não o "homem médio", perigosa
abstração que deve ser possivelmente eliminada do setor do direito
penal. ~, pois, fortuito tudo aquilo que supera a previsibilidade do
homem singular, poSfo que a exigibilidade não pode relacionar-se
senão ao homem como individualidade psicofísica. E, assim, aquilo
que é fortuito para um indivíduo pode não o ser para outro: tudo
depende das possibilidades concretas de representação, de previsl-
bilidade do evento lesivo como conseqüência da própria ação ou
omissão. (47) Adotado este critério de avaliação da previsibilldade,'
será reconhecível a isenção penal sempre que as graves perturbações
de consciência impeçam a previsibilidade do comportamento. teste
um recurso exegético, considerado válido pelo IVOCongresso Nacio-
nal de Direito Penal. (48)

IV - CAUSASDE EXCLUSÃO OU DIMINUiÇÃO
DE CENSURA POR ANORMALIDADE DE MOTIVAÇÃO

10. A anormalidade de motivação, com reflexos sobre a exis-
tência ou o grau de censurabilidade, configura-se, a nosso ver, sem-
pre que o autor não possa adequar o seu comportamenfo à norma,
ou pela impossibilidade de conhecê-Ia (49)ou porque, embora conhe-
cendo-a, haja sido levado a violá-Ia por uma situação de perigo, de
medo ou de compulsão. Realmente, não se pode falar em motivação
normal, quando ao agente era impossível conformar sua vontade aos
mandamentos e proibições jurídicas que não podia conhecer. Da mes-
ma forma, motivação normal não há, quando, pela situação especial

45) Supra, n.Os 4 e 5.
46) Ver critica ao critério do homem médio em Miguel Reale Júnior, dos Estados de Ne-

cessidade, 1971, pág. 46.
47) D. PenaJe, pág. 438.

48) Neste exato sentido, o IVo Congresso Nacional de Direito Penal (Recife, 1970), aprovou
tese oficial do autor. Ver Alcides Munhoz Netto, A Culpabilidade no Novo Código,
in Revista da Faculdade de Direito da U.F.P., vol. 13, pág. 139 ss.

49) Miguel Reale Júnior, ob. cit., pág. 42.
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em que se encontrava o autor, dele não se pede esperar um compor-
tamento conforme aos imperativos jurídicos, Nestes casos, ou os freios
inibitórios à conduta delituosa não chegaram a se formar ou, in con-
creto, perderam sua eficácia, pelo que. o juízo de reprovabilidade
fica excluido ou, pelo menos, atenuado. Consideramos causas de ex-
clusão ou diminuição. de censurá por anormalidade de motivação as
hipóteses de falta de consciência dailicitude e as situações deinexi-
bilidade de outra conduta, Perante o Códig6 de 1969, este esquema
nos conduz ao exame da suposição de licitude, por erro sobre des-
criminante (art. 21, 2.° parte) ou por erro de direito (art. 20). Tam-
bém caberia analisar, como casos de inexigibilidade, ação necessária
exculpante (art. 25), a obediência hierárquica (arf. 24 b) e o excesso
excusável nas descriminantes (art. 30, § 1.°). Tal análise, todavia,
ultrapassa o plano deste trabalho. .

11. Sobre a falta de consciência da antijuri'dicidade o Código
adota um tratamento curioso: isenta de pena a falta de conhecimento
da ilicitude, por suposição de legitimidade da ação, decorrente de
erro sobre descriminante (art, 21 última parte) e só permi'te a atenua-
ção de pena, quando tal suposição decorre de erro de direito, ainda
que este seja excusável.

Na ciência penal, os efeitos da falta de consciência da ilicitude
variam conforme a posi'ção que a este fator se atribua na estrutura
da conduta punível. A doutrina alemã, que maior apuro técnico alcan-
çou na matéria, registra a respeito três posições: a da teoria do dolo;
a da teoria extrema da culpabilidade e a da teoria da culpabilidade
liml'tada. (5°)

Segundo a primeira teoria, a consciência da antijuridicidade do
fato é elemento do dolo, ao lado do conhecimento dos elementos
objetivos do tipo. Em conseqüência, a falta de conhecimento da ilici-
tu de, por erro de direito ou por erro de fato, é causa de exclusão
desta forma de culpabilidade e, se excusável, até da culpa em senti-
do estrito. (51)A esta teoria opõe-se que não assegura suficientemen-
te a defesa social, porque, sendo a punição da culpa excepcional,
ficariam impunes todos os delitos só previstos na forma dolosa, co-
metidos com falta de consciência da antijuridicidade, ainda que tal
falta decorra de total despreocupação do autor relativamente às exí'-
gências da ordem jurídica. Com isso seriam injustamente beneficiados
os criminosos brutais e insensíveis, isto é, os de maior irreflexão ou

50) A respeito das teorias sobre o erro de proibição ver Mauraeh, A Teoria da Culpabilidade
no D,Penal Alemão/loc, cito e Alcides Munhoz Netto, O Erro de Direito e ° Erro de
Fato no Anteproieto de CódigO Penal, loe. cit..: .

51) E. Mezger, ob. cit.; vol. II,pág. 94; Wilhelm Sauer, Dereeho Penal (P. Generaf), trad.
de J. deI Rosal, 1956, pág, 229.
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imprudência. Para sanar tal inconveniente pensou'-se, de início, na
criação de um crimen culpae, que nada mais seria do que uma culpa
de direito, fundada na negligência do sujeito na representação da
ilicitude da ação e, cogitou-se depois em presumir o dolo, se a falta
de representação da antijurr'dicidade derivasse de cegueira jurídica
ou animosidade ao direito, ou seja, de aí'itudes incompatíveis. com
uma razoável concepção de direito e injusto. (53) Mas estas soluções
não são aceitáveis: a culpa jurídica é dificdmente concebível em certa
categoria de delitos, como os fraudulentos; e o conceito de cegueira
ou hostilidade sobre ser demasiadamente incerto, leva a fingir um
dolo, que, segundos os próprios parhdários da teoria que analisamos,
não se configura. Esta ficção de dolo, evidentemente, não se compa-
dece com o princípio fundamental do nulla poena sine culp.a. (54)

A reoria extrema da culpabilidade, elaborada dentro do esque-
ma da teoria da ação finalista, desloca o conhecimentó da antijuridi'-
cidade da estrutura do dolo, (que, para o finalt'smo, faz parte da
ação típica) e o situa na culpabilidade, como um dos elementos do
juízo de reprovação. E como tal juízo não é um fato psicol6gico, ma~
um juízo puro de valor, não será exigível uma cons6ência atual, bas-
tando uma consciência potencial da antijuridicidade, vale dizer, a
simples possibilidade de se dar conta do caráter ilícito do comporta-
mento. (55)A grande vantagem desta teoria, segundo MAURACH, seria
a de impedir as falhas inevitáveis da teoria do dolo, não permitindo
espaços vazios no direito, nem brechas no sistema dos fatos puníveis.
Sustenta-se, então, que na medida da desculpabili'dadeda falta de
consciência do ilícito, fica atenuada a censurabilidade, que poderá
desaparecer, dando lugar à absolvição, se o sujeito não teve sequer
a possibilidade de se por a par do estabelecido pela norma proibi'-
tiva. (56)

Para a teoria da culpabilidade limitada, a consciência da antiju-
ricidade também não i"nregra o dolo, sendo a sua mera possibilidade
elemento para o juízo de censura. Mas os seus partidários distinguem
entre a ignorância da ilicitude por erro de direito (vg~ o agente supõe

. a vigência de uma norma que se exisÜsse justificaria sua ação) e a
que decorre da errônea suposição de uma sifuação de fato que justi-

52) E, Mezg~r, Probleme der Strafrechtserneuerung, apud K. Siegert, 11 Diritto Penale Nella
Recente Dottrina Tedesca, in Riv. Italiana di D. Penale, 1952, pág. 316, n.O 3; W. Sauer,
ob. cit., pág. 271.

53) Esta construção foi proposta em 1952, por E. Mezger, Strafrecht, AlIgemeiner Teir,. Ein
Studienbuch, apud J.C. Roda, EI conocimiento de Ia antijuricidad en Ia teoria dei delito,
1952, pág. 62. .

54) Neste sentido, a procedente crítica de Maurach, A teoria da culpabilidade, loc. cito
55) Welzel, ob. cit., § 19; Maurach, A teoria da <:ulpabilidade, loc. cit..
56) Idem.
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ficaria a ação (vg. supõe uma situação de legítima defesa, represen-
tando-se uma agressão irreal). Na primeira hipótese, subsiste o dolo,
atenuando-se ou excluindo-se a censurabi'lidade segundo a sua des-
culpabilidade; na segunda, o dolo fica excluído, só subsistindo culpa,
se o erro for vencível. A teoria da culpabilidade limitada, apresen-
ta-se, assi'm como uma posição de compromisso entre a teoria do
dolo e a teoria extrema da culpabilidade e seu grande defeito é a
desigualdade no tratamento de situações análogas (erro vencível de
direito e erro vencível de fato, ambos quanto a antijuridicidade da
ação). Com efeito, pela aplicação desta teoria, a legítima defesa pu-
fahva por erro de fato, sobre a atualidade da agressão, elimina o
dolo e, se vencível, o agente será punido a título de culpa. Ao contrá-
rio, se a legítima defesa putativa decorrer de erro sobre a ilicitude
da agressão, isto é, de erro de direito, persiste o crime doloso, bem
como a punição a este título, que somente poderá ser atenuada ou
até excluída. (57)

Não obstante a incongruência de tais resultados, esta últIma cons-
trução é que se adapta ao sistema do novo Código. Em verdade, não
é cabível, perante o seu texto, incluir a consciência da antijuridicidade
no dolo, pois pelo art. 20 a suposição da lidtude do fato, que é a
contrapartida do conhecimento do injusto, não impede a punição a
tal título. Ainda que acreditando ser o fato permitido ou penalmente
indiferente, doloso será o comportamento do autor, se a falta de cons-
ciência da antljuridicidade decorrer de ignorância ou erro na inter-
pretação da lei. Só se derivada de erro de fato, quanto aos pressupos-
tos de uma descriminante, é que a suposição de licitude impedirá a
punição a título de dolo (art. 21, última parte). Mesmo que tal erro
seja vencível e, portanto censurável, o agente só responderá por
culpa, se o fato for punível como crime culposo (art. 21 § 1.°). Como
não há diferença substancial entre a suposi'ção de licitude a que alude
o art. 20 e a suposição de legitimidade a que se refere o art. 21,
última parte, é difícil justificar a disparidade de tratamento de ambas
as situações. ~ certo, como observa JORGE FIGUEIREDO DIAS, que a
falta de consciência da ilicitude por errônea compreensão do direito
revela uma distonia entre os critérios de valor da consciência e os da

ordem jurídica, enquanto que a errônea aceitação de pressupostos de
uma descriminante decorre da omissão do dever de se informar sobre

a realidade circunstancial da situação em que se atua. (58) Mas esta
diferença diz respeito à causa de cada um dos erros e não aos seus
efeitos. No que toca às conseqüências, não há como fugir da seguinte
alternativa: ou a consdência de antijuridicidade não integra o dolo e

57) Ver Juan Cordoba Roda, ob. cit., pág. 112.
58) O problema da Consciência da Ilicitude em D. Penal, págs. 411/2.
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a sua ausência, seja por erro de direito ou de fato, só será levada
em conta para a atenuação ou exclusão da pena ante a diminuição
ou ausência de censurabilidadej ou a consciência da antijuridicidade
faz parte do dolo e, à sua falta, por iOgnorânciada iIicitude ou supo-
sição de uma descriminante, só será cabível a imputação a título de
culpa em sentido estrito.

Todavia, quanto ao erro sobre a antijuridicidade da conduta,
o defeito maior do Código não reside em impossibilitar um trata-
mento unitário ao erro de proibloção decorrente de cada uma das
situações atrás apontadas. Afinal, a equiparação entre o erro sobre
descriminantes e o erro de fato incidente sobre elementos do tipo é
viável quando se reviva a superada concepção de elementos nega-
tivos do tipo. (59) Dentro deste ponto de vista, reconhecendo-se que o
ti'po além dos elementos positivos compõe-se também da ausência
de causas de justificação, o dolo terá que abranger, além da repre-
sentação dos elementos constitutivos da figura delituosa, a de que
não ocorre em concreto qualquer situação que exclua a antijuridicida-
de. Desta forma tanto o erro sobre os elementos estruturais do fato

típico, quanto o erro sobre descriminantes, serão erros de tipo, con~
trapostos ao erro de proibição, que ficaria circunscrito à ignorância
da iIicitude por erro de direito. O maior defeito do Código, em nosso
entendimento, consiste em não permitir a isenção de pena nem mes-
mo quando a ignorância da ilidtude, por erro de direito, seja excusá-
vel e, pois, não censurável.

Com efeito, se a suposição excusável só permite a atenuação
ou sua substituição por outra menos grave, como determina o art. 20,
isto significa que a lei presume sempre uma censura pessoal sobre
quem ignora a llicitude por erro de direito. Ora, esta suposição é
injustificável. Se, em muitos casos, o erro acerca da proibição decorre
de culpa pela formação de uma personalidade hostil ou indiferente
aos imperativos do direito, isto é, de condioções que podem ser re-
provadas ao autor, existem em contra posição, outras hipóteses em
que o erro de direito que leva à suposição de licitude não permite
qualquer juizo de censura. Para estas últimas si"tuações, a solução
correta é a total isenção de pena. Como conclui JORGE FIGUEIREDO
DIAS, "age sem culpa quem pratica o fato, sem consciência da sua ilici-
tude, se o erro lhe não for censurávelj se o erro for censurável será o

agente punido a título de dolo, podendo no entanto a pena ser
especialmente atenuada". (6°) A fim de que esta justa construção

59) Ver crítica à teoria dos elementos negativos do tipo: em Heleno Cláudio Fragosor
Conduta Punível, 1961, pág. 150 ss.

60) Ob. cit., pág. 369.
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prevalecesse entre nós, seria necessário reformular o art. 20, para
permitir inclusive.a isenção de pena para o erro de direito não censu-
rável, acerca da proibição, reservando-se a atenuação especial para
os casos em que exista somente diminuição de censura. Como está
redigido, contudo, o di"spositivo em questão conduz à uma intolerável
presunção de culpa lacto sensu e, pois, à responsabilidade objetiva.


