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O ERRO SOBRE DESCRIMINANTES PUTATIVAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Victor Vale Cantarino?

RESUMO

O presente trabalho académico concentra-se,especialmente, na controvérsia
existente sobre a natureza juridica das descriminantes putativas. Para melhor
compreender a questdo, mostrou-se necessario um estudo minucioso de todo o
instituto do “erro de tipo” e do “erro de proibicdo”, suas modalidades e formas, bem
como de toda a evolu¢cdo dogmatica do conceito de culpabilidade. Em seu decorrer,
foram apresentadas todas as teorias que disputam entre si o tratamento do erro que
recai sobre uma causa de justificagdo, desde as “teorias do dolo” até as “teorias da
culpabilidade”. Ao final, a luz do referencial te6rico finalista, objetivou-se estabelecer
uma posicdo sobre a controvérsia existente, refutando a posicdo adotada pelo
Cddigo e defendendo o acolhimento da teoria que melhor soluciona essa enorme
celeuma juridica, qual seja, a Teoria Extremada da Culpabilidade, libertando-se da

espuria figura da “culpa impropria”.
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INTRODUCAO

O tema escolhido aborda um problema de grande discussédo académica, entre
juristas de renome, e que, apesar do Cddigo Penal consagrar uma determinada
posicéo, vale dizer, a Teoria Limitada da Culpabilidade, parte expressiva e respeitada
da doutrina, a que nos filiaremos ao longo do trabalho, entende em sentindo oposto.A
grande duvida paira sobre o enquadramento juridico das descriminantes putativas
faticas, capazes de excluir ora a tipicidade, ora a culpabilidade, a depender da teoria
adotada pelo aplicador da norma penal.Nas palavras de Silva Franco (1987, p.52): “é
matéria extremamente controvertida, na atual dogmatica penal, o enquadramento das
descriminantes putativas”.

Para o ilustre penalista Francisco de Assis Toledo, o erro sobre descriminantes
putativas deve seguir os ditames da teoria adotada pelo Codigo Penal, sendo tratado
como erro de tipo quando o imaginario (o irreal) incidir sobre os pressupostos faticos e
como erro de proibicdo, na hipétese da realidade putativa recair sobre a existéncia ou
os limites da causa de justificacdo. Transcrevo:

Concluindo, temos para nds que as denominadas descriminantes
putativas encontram melhor tratamento dentro da ‘teoria limitada da
culpabilidade’ (eingeschrankte Schuldtheorie), com resultados
diferentes, segundo configurem, em concreto, o erro de tipo ou o erro
de proibicdo, submetendo-se aos requisitos ja apresentados para a
escusabilidade, ou ndo, de cada uma dessas formas bésicas do erro
(TOLEDO, 2010, p. 274).

De outra sorte, juristas de grande relevancia em matéria de dogmatica penal
(Welzel, Munhoz Netto, Heleno Fragoso, entre outros), tratam as descriminantes
putativas sempre como erro de proibigdo, pouco importando se o erro recaia sobre 0s
pressupostos faticos de uma causa de justificacdo, ou sobre a existéncia ou seus
limites.

Nesse panorama, a analise a ser realizada no presente estudo fundamenta-se

nos pilares da Teoria Finalista da Ac¢éo, capitaneada por Hans Welzel (1956).
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Conforme defende o referido autor, a acdo ndo pode ser desvinculada de sua
finalidade, j& que todo individuo age conscientemente dirigido a um fim. Nao é possivel
a existéncia de uma conduta sem uma determinada orientacdo finalista, devendo,
sempre, ser aferida pelo observador, a intencdo que motivou a agao.

O referencial escolhido se faz essencial, pois € ele que vai delimitar e estabelecer
a escolha que se mostra mais coerente em relacdo a natureza juridica das
descriminantes putativas em estudo.Diante do tema de reconhecida controvérsia,
objetivou-se com o presente trabalho descobrir quais as hipéteses de erro nas
descriminantes putativas e, por conseguinte, delinear a sua natureza, as caracteristicas
e as consequéncias juridicas e praticas de cada uma.Para tanto, far-se-a um estudo
minucioso de todo o instituto do erro de tipo e do erro de proibicdo, suas modalidades e
formas, bem como de toda a evolugdo dogmatica do conceito de culpabilidade.

Desse modo, a vista do referencial tedrico finalista, a pretensédo desse trabalho
académico € estabelecer uma posicéo final sobre a controvérsia existente, indo de
encontro a posicdo adotada pelo Cdodigo e defendendo o acolhimento da teoria que
melhor soluciona essa enorme celeuma juridica, tendo como elemento principal a

vontade do agente, isto é, sua conduta “finalisticamente dirigida”.

1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O ERRO

“Errar é humano”. E com essa frase que se inicia o estudo da teoria do erro em
nosso ordenamento juridico penal. O erro, como qualquer outro acontecimento
humano, faz parte do dia-a-dia do homem e, portanto, sempre teve seu espaco no
estudo das ciéncias penais. Errar, na propria concepc¢ao da palavra, é interpretar mal
a realidade, ou melhor, € a falsa representacdo de certa situacdo fatica ou o
equivocado conhecimento de um objeto.No plano doutrinario, o erro apresenta
significado diferente da ignorancia. Enquanto o erro € a falsa percepcdo da
realidade, a ignorancia é a falta (total) de conhecimento dos fatos. O erro é parcial; a

ignorancia é total.
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Apesar da existéncia dessa diferenca, meramente conceitual, o Direito
apresenta tratamento semelhante as duas formas, colocando-as em pé de
igualdade. Trata-se da prevaléncia da tese unificadora.O ilustre Alcides Munhoz

Netto j& escrevia em sua obra “A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal”:

Nao ha, por isso mesmo, inconveniente em unificar, no terreno
juridico, os dois conceitos, dada a identidade das consequéncias
gue produzem: incidem sobre o processo formativo da vontade,
viciando-lhe o elemento intelectivo, ao induzir o sujeito a querer
coisa diversa da que teria querido, se houvesse conhecido a
realidade (MUNHOZ NETTO, 1978, p. 3).

Historicamente, pleiteava-se a distingédo entre erro de fato (error facti) e erro de
direito (error juris). O primeiro se dava pela inexata apreciagdo dos fatos, enquanto
este consistia na equivocada inteligéncia dos textos legais. A atual sistemética do
erro afasta essa velha divisdo elaborada pela doutrina alem&, mas néo sé pela
mudanca de nomenclatura. O erro de fato ndo é o novo erro de tipo; tampouco o erro
de direito € o que se chama hoje de erro de proibicdo. Tratam-se, em verdade, de
novos institutos, com abrangéncia muito maior que a dada a antiga divisao.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 115), “ndo se trata, como pode
parecer de uma nova linguagem juridica, mas, em verdade, de institutos diferentes.
N&o héa, na verdade, coincidéncia entre os velhos e 0s novos conceitos. Mudou toda
a sistematica”.

Ainda mais criticada que a anterior, é a divisdo entre erro penal e erro
extrapenal. O erro extrapenal seria aguele que incide sobre uma normal penal em
branco homogénia heterovitelina ou sobre uma norma penal em branco heterogénia,
ou seja, nas hipéteses em que a norma complementadora apresentar natureza
extrapenal.

Mostra-se totalmente ilogica tal divisdo pelo simples fato de que quando a
norma penal faz remisséo (nesse caso, remissao primaria) a uma norma estranha ao
direito penal, na verdade, essa norma passa a fazer parte do tipo e, portanto,
irrelevante a averiguacdo da sua fonte normativa (HUNGRIA, 1955). Sera
considerado ou ndo o erro independentemente da natureza da norma a que a lei
penal faz remisséo, ndo merecendo qualquer respaldo a referida diferenciagéo.
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2 ERRO DE TIPO ESSENCIAL E ACIDENTAL

N&o ha maiores problemas para conceituar o erro de tipo essencial. Ocorre
erro de tipo essencial quando o equivoco do agente recai sobre os dados
constitutivos do tipo, vale dizer, sobre suas circunstancias elementares, sem o qual o
tipo deixa de existir.O exemplo mais tradicional e corriqueiro de erro essencial € o do
individuo que leva consigo o celular do amigo, confundido-se com o seu de mesmo
modelo e cor. Nesse caso, erra o agente sobre a elementar “coisa alheia”.

Nelson Hungria( 1955, p. 223) cita outros exemplos:

O professor de anatomia golpeia mortalmente o corpo humano
vivo, trazido ao anfiteatro, supondo tratar-se de um cadaver.

[...]

O namorado de uma menor de 18 anos, supondo-o com idade
superior a esta, em face de certiddo cuja falsidade ignorada, tem
com ela conjungéo carnal, desvirginando-a

O erro de tipo essencial sempre exclui o dolo do agente, podendo ser
escusavel (invencivel ou inevitavel) ou inescusavel (vencivel ou evitavel). Quando
invencivel, exclui ndo s6 o dolo, mas também toda a responsabilidade penal. Se
vencivel, exclui o dolo e o agente podera responder pelo crime culposo, caso haja
previsao legal. Erro evitavel é aquele que nasce de um agir precipitado do agente,
resultado de imprudéncia ou negligéncia (leia-se culpa). A (in)vencibilidade tem
como referéncia o homem médio, isto é, “a atencéo e diligéncia préprias do homem
estatisticamente normal” (HUNGRIA, 1955, p. 238).

Por fim, o erro essencial pode ser provocado ou instantaneo. O erro
instantaneo é aquele em que o individuo erra sozinho, sem qualquer interferéncia de
um terceiro. Por sua vez, quando o erro é determinado por terceiro, este responde
pelo crime (art. 20, paragrafo 2, Cédigo Penal) a titulo de dolo ou culpa, a depender
se sua conduta foi preordenada (dolosa) ou nao.

De outra sorte, pouca importancia revela para o presente estudo a andlise do
chamado erro de tipo acidental, aquele em que o erro do agente recai sobre
circunstancias acessorias ou acidentais ao tipo, e ndo em circunstancias sem o qual

o crime deixa de existir.Fala-se isso porque, nesse caso, 0 erro ocorre em relacdo ao
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objeto material do crime e ndo em relacdo ao seu objeto juridico. Assim, p. ex.,
guando “A’mira sua arma em direcdo a “B”e acerta, acidentalmente, “C”, erra o
agente, em verdade, quanto ao objeto material do crime de homicidio.

Do mesmo modo, quando “A’furta de “C’uma determinada coisa alheia movel
imaginando ser “B”seu proprietario, erra apenas sobre o reconhecimento de quem é
a vitima. No primeiro caso, o ordenamento juridico visa proteger a vida humana e
ndo especificamente a vida de “B”; outrossim, quando ha a previsado legal do crime
de furto, busca-se proteger o patriménio individual das pessoas, vista de maneira
genérica e global.Nesse diapaséao, Zaffaroni (1991, p. 342) afirma que “os pequenos
desvios que o acontecer fisico tenha com a programacdo (nunca completa)

constituem o que se denomina erro ndo-essencial, que é penalmente irrelevante”.
3 ERRO DE PROIBICAO
3.1. Aiignorantia legis e o erro de proibigéo

O erro de proibicdo so6 foi incorporado em nosso ordenamento juridico penal a
partir da reforma do Codigo Penal, ocorrida em 1984. Antes disso, 0 que se
denominava, mutatis mutandis, de “erro de direito”, aquele que se debrucava sobre a
norma juridica, era tratado com total irrelevancia. Era a consagracdo do velho
brocardo de queerror juris nocet, isto é, o erro de direito ndo prejudica o
enquadramento do tipo penal.

Isso porque, ndo se dava a época caracteristica autbnoma a “consciéncia da
ilicitude” (hoje se considera a “potencial consciéncia da ilicitude” como um dos
elementos da culpabilidade), o que levava a total inescusabilidade da alegacédo de
ignorancia da lei.Contudo, diante da superada divisdo de error facti e error juris e da
aceitacdo da escusabilidade pelo erro de proibicdo, ndo se pode confundira
ignorancia da lei com a auséncia de conhecimento da ilicitude. Explica-se.

A Lei de Introducdo as normas de Direito Brasileiro (LINDB) versa em seu art.
3° que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”. Do

mesmo modo, o art. 21 do Cdodigo Penal diz que “o desconhecimento da lei €
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inescusavel”’. Trata-se, nesse casso, de ignorancia da lei (“ignorantia legis”).A

ignoréncia da lei € questdo de aplicacdo da lei penal, que se presume de

conhecimento de todos. Assim, vista de maneira abstrata e formal, perfazendo todos

0s pressupostos de existéncia, validade e eficacia da norma, o seu desconhecimento

nao exclui qualquer elemento do crime (BITENCOURT, 2010).

De outra sorte, a falta de consciéncia da ilicitude se da na conduta concreta do

agente, que se mostra impossibilitado de conhecer a norma proibitiva. H4, nessa

situacao, o erro de proibicdo. Tal diferenciagdo se mostra mais clara nas precisas

licbes de Alcides Munhoz Netto ( 1978, p. 20), cujo conteddo merece a transcri¢ao:

A diferenca reside em gue a ignoréancia da lei é desconhecimento
dos dispositivos legislados, ao passo que a ignoréancia da
antijuridicidade é o desconhecimento de que a acao € contraria ao
direito. Por ignorar a lei, pode o autor desconhecer a classificagéo
juridica, a quantidade de pena, ou as condicbes de sua
aplicabilidade, possuindo, contudo, representacdo da ilicitude do
comportamento. Por ignorar a antijuridicidade, falta-lhe tal
representagdo. As situacdes sao, destarte, distintas, como distinto
€ o0 conhecimento da lei e o conhecimento do injusto.

Cezar Roberto Bitencourt, a partir do que foi exposto, conclui que o erro de

proibicdo ndo tem o conddo de revogar a aplicacao da lei, o que afetaria, sem duvida

nenhuma, a seguranca juridica. O autor traduz brilhantemente o raciocinio, sendo

vejamos:

O erro de proibicdo adotado pela reforma penal de 1984 nédo tem
o conddo de ab-rogar a lei penal, em concreto, nem a isso se
propde, até porque geraria a inseguranca juridica e a instabilidade
social. A lei continuar4d a ter validade para todos, quer a
conhegam, quer ndo. Apenas, o0 erro podera, em determinadas
circunstancias, ter reflexo na culpabilidade, como j& os tem em
alguns casos. Uma coisa é a presuncaoiuris tantum do
conhecimento das leis, abstratamente consideradas; outra, € a
aceitacdo do erro de proibicdo (falta de consciéncia do injusto) e
sua escusabilidade, em certos casos. Assim, o erro de proibicdo
cuida da concreta auséncia no agente, no momento da acéo, da
consciéncia da ilicitude de uma determinada conduta
(BITENCOURT, 2010, p. 117).

Em suma, a ignorancia da lei ndo escusa o agente que cometer determinada

conduta ilicita, ja que paira sobre os dispositivos legais uma presuncéo ficticia de
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seu conhecimento; por sua vez, a falta de conhecimento especifico de determinada
situacao concreta pode, em determinadas situacdes, configurar hipotese de exclusédo
da culpabilidade.

4 ERRO SOBRE DESCRIMINANTES PUTATIVAS

Para que se possa falar em crime, tendo em vista seu conceito analitico, é
preciso que o0 agente tenha praticado uma conduta tipica, ilicita e culpavel(data
venia, conhecemos a posicdo bipartide do crime defendida por parte da
doutrina).Ainda, € sabido que dentro do elemento da ilicitude ou da antijuridicidade,
existem causas legais que, uma vez configuradas, tém o cond&o de justificarem a
realizacdo de uma determinada conduta. S&o elas: legitima defesa, estado de
necessidade, exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal.

Nesses casos, preenchidos seus requisitos legais, ocorrem as excludentes de
ilicitude reais ou auténticas. Em contrapartida, quando o agente imagina presentes
0s requisitos de qualquer uma das excludentes, mas, em verdade, estes se
encontram ausentes, temos por configurado um legitimo erro sobre descriminantes
putativas.

O termo “putativo” tem origem no latim putativum e significa imaginario, o irreal,
gue decorre de erro do agente (GOMES, 1994). Assim, podemos concluir,
inicialmente, que as descriminantes putativas ocorrem quando o0 sujeito, por erro
plenamente justificado pelas circunstancias do caso concreto, sup8e agir acobertado
por uma causa excludente de ilicitude.

Importante ressaltar que as descriminantes putativas ndo se confundem com
delito putativo: no primeiro, 0 agente imagina erradamente que pratica uma acao
autorizada; ao passo que no delito putativo, o agente julga falsamente realizar um
delito (HUNGRIA, 1955). Para o saudoso Anibal Bruno, quando o agente comete um
“‘crime putativo”, na verdade, erra em supor criminoso o ato que pratica, uma vez
inexistente o tipo legal a que o ato praticado corresponde, ndo mantendo, contudo,
qgualquer relacdo com as descriminantes putativas (BRUNO, 1967).
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O erro nas descriminantes putativas, segundo a doutrina, apresenta uma
divisdo: pode o erro recair sobre os pressupostos faticos de uma causa de
justificac@o ou incidir sobre a existéncia ou limites dessa causa. A primeira hipotese
€ chamada de “erro de tipo permissivo” e outras duas ultimas hipoteses de “erro de

permissao”.
4.1 Erro de tipo permissivo

Cuida o art. 20, § 1°,do Cédigo Penal que “é isento de pena quem, por erro
plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se existisse,
tornaria a agao legitima”. Trata-se do chamado “erro de tipo permissivo”que, ao final
do presente trabalho, ndo podera receber tal nomenclatura.

Primeiramente, devemos salientar que a expressdo “é isento de pena” é
mormente utilizada para excluir o elemento da culpabilidade, apesar de que, como
veremos, nao ser o tratamento dado pelo CP para esse caso.Ocorre erro sobre
descriminantes putativas féticas, portanto, na hipétese do agente equivocar-se
guanto aos pressupostos faticos de uma causa de justificacdo que, se realmente
existissem, tornaria sua conduta autorizada pelo Direito.Taiseximantes putativas
podem ocorrer nas quatro causas legais de exclusédo da ilicitude (legitima defesa,
estado de necessidade, exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever
legal). Vejamos situacBes concretas de cada uma.

Ocorre legitima defesa putativa quando A.caminha por uma floresta durante a
madrugada e é repentinamente surpreendido por um sujeito armado que diz “a bolsa
ou a vida!”. Sem perder o sangue frio, consegue A. distrair 0 salteador e abaté-lo
com um tiro. Constata-se, posteriormente, que todo o episédio ndo passava de um
gracejo preparado por seu amigo (HUNGRIA, 1955).

Do mesmo modo, ocorre legitima defesa subjetiva (em contraposicao a legitima
defesa auténtica)quando o pai de familia persegue o ladrdo noturno que invadiu sua
fazenda e, percebendo um vulto que se aproximava, toma-o pelo ladrdo, quando, na

verdade, se tratava de seu filho cagula.
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Ha, também, putativo cumprimento do dever legal no caso em que “a sentinela
avangada mata com tiro de fuzil, supondo tratar-se de um inimigo, o0 companheiro
d’armas que, feito prisioneiro, consegue fugir e vem de retorno ao acampamento
(HUNGRIA, 1955, p. 225)”. Por fim, € caso de putativo exercicio regular do direito o
sujeito que visualiza alguém em flagrante delito e comeca a persegui-lo. Ao perdé-lo
de vista e encontrando seu irmao gémeo, prende este Ultimo e o conduz a Delegacia
de Policia.

Em todas essas hipGteses citadas, o erro do agente recai sobre o0s
pressupostos faticos da causa de justificacdo. Assim, por exemplo, erra o agente
sobre a existéncia de agressao injusta (legitima defesa putativa) ou sobre uma falsa
situacao de perigo (estado de necessidade putativo).Nesses casos, como acontece
nos outros tipos de erro, busca-se identificar se o erro é evitavel ou nao, ja que suas
consequéncias serao diferentes. Como ja exposto nesse trabalho, o erro vencivel é
aquele que poderia ter sido evitado pela atencédo e diligéncias ordinarios do homem

comum.
4.2 Erro de permissao

Enquanto o chamado erro de tipo permissivo recai sobre 0s pressupostos
faticos de uma causa de justificacdo, o erro de permissao incide sobre os limites ou
a existéncia dessas causas. Trata-se, em verdade, do ja estudado “erro de proibicao
indireto”. Alcides Munhoz Netto diferencia as duas formas de erro sobre as
descriminantes putativas, conforme brilhante licdo:

Assim: a) a gestante que, por ter ingerido droga prejudicial ao
desenvolvimento do feto, concordasse com a interrupcdo da
gravidez, por entender permitido o aborto eugenésico; b) o
hoteleiro que encarcerasse, por algumas horas, uma crianca mal-
educada, pensando ter direito de correcdo sobre filhos alheios, ou,
ainda, c) o agredido que revidasse ataque passado, na suposi¢cao
de ser legitima defesa contra agressdo consumada. Note-se que
tais situacdes diferem das de descriminantes putativas por erro de
fato, por isso que o equivoco do autor versa, ndo sobre a
realidade circunstancial, mas sobre a existéncia, natureza ou
extensdo de uma causa descriminante prevista em lei (MUNHOZ
NETTO, 1978, p.19).
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Destarte, ndo ha como confundir, pelo menos no plano académico, o erro sobre
0S pressupostos faticos e o erro que recai sobre a existéncia ou limites de uma
causa de justificacdo. Nas palavras de Francisco de Assis Toledo, no primeiro caso,
o erro se da em “supor situacado de fato”; no erro de permissao, por sua vez, ocorre
em “supor estar autorizado” (TOLEDO, 2010).

4.3 A controvérsia quanto a sua natureza juridica

N&o é alvo de controvérsia o erro sobre descriminantes putativas que recaia
sobre a existéncia ou limites de uma causa de justificacdo. Nessa hipétese, ha um
legitimo “erro de proibicdo indireto”, que recebe tratamento igualao do “erro de
proibicdo direto”, qual seja, se inevitavel exclui-se totalmente a culpabilidade; se
evitavel, a pena do crime doloso é diminuida.

A grande discussdao académica surge do enquadramento juridico das
descriminantes putativas faticas, ou seja, aquelas em que o erro recai sobre 0s
pressupostos faticos de uma causa de justificacdo.A depender da teoria adotada,
tais descriminantes sao tratadas como um verdadeiro erro de tipo, capazes de
excluir, logicamente, a tipicidade penal; ou como erro de proibicdo, coligando-se ao
elemento da culpabilidade. Ou, ainda, como um erro sui generis.

Se tratadas como erro de tipo, as descriminantes putativas sdo capazes de
excluir a tipicidade penal, se inevitavel, ou de excluir apenas o dolo, respondendo o
autor caso haja previsdo culposa, quando evitavel. Todavia, se vistas como erro de
proibicdo inevitadvel, ha a exclusdo a culpabilidade (totalmente); se evitavel,
permanece a responsabilidade pelo crime doloso, operando-se apenas uma causa
de diminuicdo de pena.

Tracadas essas linhas gerais e com o proposito de estabelecer melhores
respostas para a controvérsia objeto desse estudo, passaremos ao exame da
evolugcdo do conceito de culpabilidade, tratando desde as primitivas teorias
psicologicas até chegar ao que se denomina hoje de “conceito moderno de
culpabilidade” (GOMES, 1994).
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5 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE
5.1 Teoria psicoldgica da culpabilidade

A teoria psicoldgica da culpabilidade, com origem no naturalismo-causalista de
Von Listz (1929), tratava a culpabilidade como mero vinculo psiquico entre o agente
e o injusto penal, desprovida de qualquer valoragéo.Dentro dessa concepcéao, o dolo
e a culpa eram as duas Unicas espécies de culpabilidade, admitindo-se apenas, a
titulo de pressuposto, a capacidade de ser culpavel (imputabilidade).Quanto a
consciéncia de ilicitude, nesse contexto, ndo havia ainda tratamento uniforme: Von
Liszt rejeitava-a como elemento autbnomo enquanto Beling conferia-lhe tal
relevancia (TAVARES, 1980).

Em suma, podemos falar que para concepcéo psicologica,culpabilidade era o
liame psicoldgico que ligava o autor ao resultado produzido, tendo no dolo e na culpa
suas Unicas espécies (BITENCOURT, 2010). Tal teoria foi defendida entre nds por
Roberto Lyra Filho (1973).

Contudo, percebe-se que a teoria psicolégica ndo apresenta um conceito
pronto e final de culpabilidade, valendo-se apenas para apresentar um dos seus
elementos. A maior de suas contradi¢cdes, cita a melhor doutrina, € a de prever a
culpa (elemento eminentemente normativo) em meio uma concepcao que
preconizava ser puramente psicoldgica.Nas palavras de Damasio de Jesus (1992, p.
400), “Ora, como € que um conceito normativo (culpa) e um conceito psiquico (dolo)
podem ser espécies de um denominador comum?”.

Ainda, a tese psicolégica nao respondia os casos de isencédo de pena, como,
por exemplo, no caso de coagdo moral, ja que existia sim um vinculo psiquico entre
autor e fato, apesar de ndo haver culpabilidade nesses casos.Quanto ao tratamento
despendido ao erro, nesse contexto, vigia a velha divisdo de error facti e error juris,
nao atribuindo qualquer relevancia juridica a este ultimo. Essa dicotomia, vale
lembrar, permaneceu em nossa ordem juridica até a reforma do Cdédigo Penal

realizada em 1984.
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Em sua brilhante obra escrita anteriormente a mudanca legislativa brasileira,
Munhoz Netto criticava ferrenhamente o tratamento desigual entre “erro de fato” e
“‘erro de direito”. Vejamos:

Por definicdo, erro escusavel é o erro invencivel, desculpavel, ndo
atribuivel a negligéncia ou desatencao, ou seja, o erro pelo qual o
autor ndo pode ser reprovado. No Direito Penal da culpa, tal erro,
evidentemente, deve permanecer a margem da puni¢cdo. Como a
nossa lei ndo permite que, em tais casos, a pena possa deixar de
ser aplicada, finge-se uma censura pessoal que nao ocorre. Ha,
assim, responsabilidade sem culpa, ou seja, responsabilidade
objetiva. Por preocupacdes de politica criminal, nossos Cdédigos
Penais ofendem, quanto a disciplina da ignorancia da
antijuridicidade, o principio do nulla poena sine culpa (MUNHOZ
NETTO, 1978, p.120).

Em relacdo ao erro de fato, a concepcdo psicolégica atribuia o seguinte
tratamento: se inevitavel, exclui-se o dolo e, em consequéncia, a prépria
culpabilidade, uma vez que desta faz parte; se evitavel, responde por crime culposo,

caso haja previsao.
5.2 Teoria normativa da culpabilidade

Diante da insuficiéncia da teoria psicolégica em solucionar determinados
temas, “o sistema causal-naturalista da agao” foi substituido pela teoria normativa da
culpabilidade, preconizada por Reinhard Frank (1907).

Essa teoria, apoiada na metodologia neokantiana, tratava a culpabilidade n&o
como o vinculo psiquico que une o agente ao fato, mas como um legitimo juizo de
reprovacgdo diante de uma conduta contraria ao direito.Nesse contexto, dolo e culpa
Nao mais se apresentam como especies Unicas da culpabilidade (“a culpabilidade”) e
sim como um de seus elementos.

Em suas ligcbes, Luiz Flavio Gomes (1994, p. 46) esclarece que “a culpabilidade
agora € vista como um juizo de reprovacao.Seu conceito, a esse tempo, € complexo
ou misto, composto de fatos psicoldgicos de um lado, e por juizos de valoracéo de
outro”.Dai a variacdo do nome em “teoria psicologico-normativa da culpabilidade”.Na

concepgao normativa, deixa a culpabilidade de ser considerada algo interno do
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agente e passa a vé-la como algo fora dele, sendo o agente considerado agora um
objeto de valoracéo da culpabilidade.A culpabilidade passa a ser composta de trés
elementos, a saber: a) a imputabilidade, que passa de pressuposto a elemento da
culpabilidade; b) o dolo e a culpa, que sdo os elementos normativo-psicologicos que
ligam autor e fato; e c) a exigibilidade de conduta conforme o direito, mas conhecido
como “o poder de agir de outra forma” (BITENCOURT, 2010).

Mas as mudancas nao param por ai. O dolo, nessa fase, passa a se chamar
dolus malus, isto €, um dolo normativo ou juridico. Isso porque, para a configuracéo
do tipo doloso, necessario se faz, além da representacdo do resultado e da vontade
de praticar determinada conduta, uma consciéncia real e inequivoca da ilicitude do
fato.O chamado dolus malus, portanto, era a reunido do dolo e da consciéncia de
ilicitude tudo no interior da culpabilidade.

Apesar do grande avanco, principalmente,em razdode dar tratamento
autbnomo a consciéncia da ilicitude, a critica relativa a essa concepcao perpassava
pelo fato da culpa e do dolo ainda permanecerem como parte integrante da
culpabilidade. Sobre esse tema, ndo podemos deixar de citar as precisas licdes de
Juarez Tavares (1980, p.48):

Ao invés de, desde logo, o campo da conduta, separar-se o crime
culposo do crime doloso, tem-se de investigar até a culpabilidade
para fazé-lo. Ai, entdo, constatada a auséncia de dolo, regride-se
novamente a antijuridicidade ou a tipicidade para se reanalisa-las,
segundo o esquema de infracdo ao dever de cuidado. Mais facil e
mais econdmico seria, ja na tipicidade, constatar essas situacdes
e, partir dai, com uma espécie de crime bem configurada, para a
investigacao posterior da culpabilidade.

E a partir dessa teoria que o antigo “erro de direito” ganha relevancia juridica,
uma vez que a consciéncia da ilicitude do fato ganha certo carater autbnomo. Ainda,
nessa concepcao, o erro sempre afetard a culpabilidade, j& que dolo e culpa a
pertencem. Assim, se evitavel o erro sobre as elementares do tipo ou sobre a
consciéncia da ilicitude, havera a exclusdo do dolo e, em consequéncia, de toda a
culpabilidade. Se evitavel fosse o erro do agente, permaneceria a responsabilidade

pelo crime negligente em caso de previsao legal.
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5.3 Teoria normativa pura da culpabilidade

Ndo se mostra possivel discorrer sobre a teoria normativa pura da
culpabilidade, sem antes falar do finalimo de Hans Welzel (1956). A teoria finalista
da acao €, sem duvida nenhuma, a que mais revolucionou e modificou a teoria do
delito.Sua ideia principal é que a acdo nao pode ser desvinculada de sua finalidade,
ja que todo individuo age conscientemente dirigido a um fim. Nas palavras de
Welzel:

Acdo humana é exercicio de atividade final. A acdo é, por isso, acontecer
“final”, ndo somente “causal’. A finalidade ou o caréter final da acdo se
baseia em que o homem, gracas a seu saber causal, pode prever, dentro
de certos limites, as consequéncias possiveis de sua atividade,
estabelecendo, portanto fins diversos e dirigir sua atividade, conforme o
seu plano, a consecuc¢do desses fins. Atividade final € um agir orientado
conscientemente ao fim, enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido
ao fim, sendo que é a resultante dos componentes causais existentes em
cada caso. Por isso a finalidade é — dito em forma genérica — vidente, a
causalidade, cega (WELZEL, 1970, p. 39).

Diante dessa nova concepcdo de acdo, o dolo ndo mais poderia integrar a
culpabilidade, sendo transferido juntamente com a culpa para a tipicidade. Foram
criados, assim, legitimos tipos dolosos e tipos culposos.O dolo finalista, em
contraposicao ao antigo dolus malus, é denominado “dolo natural”, ou seja, livre da
consciéncia da ilicitude. Esta permanece na culpabilidade com um de seus
elementos (“potencial consciéncia da ilicitude”).

Nesse sentido, a culpabilidade que antes abrigava elementos subjetivos (dolo e
culpa), passou a existir apenas de elementos normativos, esvaziando-se da antiga
valoracao psicolégica. Dai o nome teoria normativa pura da culpabilidade.Mais uma

vez, mostra-se indispensavel repetir as licdes de Welzel ( 1970, p. 151-152):

A teoria da culpabilidade elimina os elementos subjetivos-
psicolégicos e retém somente o0 elemento normativo da
reprovabilidade. Neste processo, nhenhum dos elementos
anteriores se perdeu, cada um passa a ocupar seu lugar mais
adequado, sobre a base de compreenséo da estrutura finalista da
acdo, com o0 qual nos capacitamos para as solu¢cbes mais
corretas, nos problemas de participacdo, da culpabilidade, do
injusto, da lesdo de diligéncia, do erro de proibicdo etc. Portanto,
as objec0es repetidas contra a teoria da acéo finalista da
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“subjetivagdo do injusto” ou do “esvaziamento do conceito de
culpabilidade” sdo completamente infundadas.

Portanto, no finalismo, “a culpabilidade pode ser resumida como a reprovagao
pessoal que se faz contra o autor pela realizacdo de um fato contrario ao Direito,
embora houvesse podido atuar de modo diferente de como o fez (BITENCOURT,
2010, p. 101)”.Diante desse conceito, podemos extrair os elementos que compdem a
culpabilidade, segundo a teoria normativa pura. S8o eles: a) imputabilidade; b)
possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato; e c) exigibilidade de obediéncia
ao direito.

Imputabilidade (condicdo inafastavel da culpabilidade) € a capacidade do
agente de ser culpavel, isto é, a aptiddo de compreender o injusto e de
autodeterminar sua vontade. Desse modo, o inimputavel é visto como aquele que
carece de liberdade e faculdade de atuar de modo diverso de como atuou.

A possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato traz a ideia de que a acao
contraria ao Direito s6 pode ser reprovada se o agente conhece ou podia conhecer a
ilicitude do ato que praticou. Nessa concepc¢éo, hdo ha apenas uma consciéncia da
ilicitude, mas, sim, uma “potencial consciéncia”, isto é, a averiguacdo se o agente
poderia de algum modo conhecer da ilicitude do fato.

O terceiro e ultimo elemento da culpabilidade, a exigibilidade de obediéncia ao
direito, requer que a conduta além de antijuridica, ndo seja a Unica possivel a ser
praticada no caso concreto. Assim, caso nao haja o chamado “poder de agir de outra
forma”, o juizo de culpabilidade sera afastado. E o caso, por exemplo, da coagdo
moral, da obediéncia hierarquica etc.

Em sintese, podemos elencar trés importantes modificacbes para o presente
estudo com o advento da teoria normativa pura da culpabilidade, a saber: a) o dolo e
culpa passam a fazer parte da tipicidade; b) a consciéncia da ilicitude se desvincula
do dolo e se apresenta como requisito autbnomo da culpabilidade; e c¢) a conduta

humana passa a ser vista sempre com uma acao finalisticamente dirigida.
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Por fim, o tratamento atribuido aos erros de tipo e de prbibi(;éo sdo os ja
expostos quando da analise de cada instituto. Assim, o erro de tipo essencial sempre

exclui o dolo do agente. Quando invencivel, exclui toda a responsabilidade penal; se

vencivel, exclui o dolo e o agente podera responder pelo crime culposo caso haja
previsdo legal. Em relacdo ao erro de proibicdo, se invencivel, exclui-se a
culpabilidade e, consequentemente, ha isencdo de pena; se vencivel, o agente
responde pelo crime doloso com pena diminuida.Percebe-se, portanto, que sobre o
enquadramento do erro de tipo e do erro de proibicdo ndo paira qualquer davida,

restringindo-se o tema-problema desse estudo as descriminantes putativas.
5.4 O complexo conceito de culpabilidade

Apesar da macica aceitacdo da teoria puramente normativa da culpabilidade
até os dias de hoje, alguns autores entendem equivocado o esvaziamento total da
culpabilidade de todos os seus elementos subjetivos.

Para esses autores (Jescheck, Wessels, Maurach e Gallas), ao juizo de
reprovacdo da culpabilidade deve ser acrescida uma analisedeuma atitude interna
juridicamente defeituosa do autor. Fala-se na doutrina alema no termo
Gesinnungsstrafrecht, comumente chamado por nés de animus, para designar o
“direito penal da atitude interior do agente” (BETTIOL apud GOMES, 1994).Nesse
contexto, o0 juizo de reprovagdo penal € dividido em duas partes: a primeira,
composta pela conduta concreta do agente (no tipo); e a segunda, pela investigacéo
de seu animus, ou melhor, de sua atitude interna (na culpabilidade).

Assim, em poucas palavras, podemos dizer que o0 conceito complexo de
culpabilidade prevé a presenca do dolo, concomitantemente, na tipicidade e na
culpabilidade. Em um primeiro momento, o dolo representa a posi¢cdo do agente em
relacéo ao fato; no segundo, expressa a atitude interna (Gesinnung) do agente em
antagonismo como o ordenamento juridico.

Para Roxin (1972, p. 80), o dolo “é igualmente relevante para a culpabilidade,

porque deve delimitar a forma mais grave da culpabilidade da mais leve (a
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imprudéncia)”’.E é dai que surge a questado que pode causar maior estranheza dentro

desse moderno conceito: a existéncia de “culpabilidade dolosa” e “culpabilidade
negligente”.Grosso modo, culpabilidade dolosa seria a correspondéncia da conduta
externa do agente (dolosa) com sua vontade interna. Por outro lado, a culpabilidade

negligente ocorreria na falta de correspondéncia entre a conduta e a gesinnung, em
raz&do de erro vencivel.

Assim, haveria, conjuntamente, dolo e culpabilidade dolosa quando o agente
pratica determinada conduta com consciéncia e total representacédo do resultado,
munido de ma-fé criminosa (Gesinnung). Em contrapartida, pode haver situacfes
(v.g, descriminantes putativas) em que o agente age com dolo, mas ostenta
culpabilidade culposa diante de erro sobre os pressupostos faticos de uma causa de
justificacdo.Segundo essa concepcao, portanto, € plenamente possivel a presenca
de dolo no tipo e ao mesmo tempo a auséncia de culpabilidade dolosa.

Todavia, nas palavras de Juarez Tavares (1980, p.100) “a maior critica que se
pode levantar ao sistema de Jescheck é que infelizmente procura fundamentar a
culpabilidade, tomada no sentido normativo da reprovabilidade, no animo adverso ao
direito”.E completa: “essa adocdo da culpabilidade pelo animo adverso conduz

Y

inevitavelmente a culpabilidade pela conduta de vida e de carater, incompativeis
com um sistema liberal (1980, p.100)".

Desse modo, tal concepgéo consagraria um verdadeiro direito penal do autor,
rechacado no nosso ordenamento juridicoregrado pelo direito penal do fato. E
pior:sua adocdo seria um regresso ao funesto direito penal da vontade, de t&o
arbitrarias consequéncias, onde hoje prevalece o principio da lesividade.

Quanto ao tratamento dos erros de tipo e de proibicdo, ndo ha diferenca desta
para a teoria normativa pura da culpabilidade. A diferenca se encontra apenas no

tratamento dado as descriminantes putativas, conforme sera estudado no item.

6 A POSICAO ADOTADA PELO CODIGO PENAL

As descriminantes putativas estdo topograficamente (mal) colocadas no nosso

ordenamento entre o instituto do “erro de tipo”. Versao art. 20, § 1°, do Cédigo Penal,
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com a redacdo dada pela Lei 7.209/84, que “é isento de pena quem, por erro

plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se existisse,
tornaria a acao legitima. Nao ha isen¢cdo de pena quando o erro deriva de culpa e o
fato é punivel como crime culposo”.

A redacdo, observe-se, ndo € um primor de técnica. Para comecar, a lei usa a
expressao “é isento de pena” em meio a um instituto que afasta a tipicidade penal.
Ja destacamos,em momento anterior, que a expressao “é isento de pena” (arts. 26,
28 e 29, § 1° ou “isenta de pena” (art.21) é vista tradicionalmente pela doutrina
penal brasileira como pertinente a culpabilidade, ndo ao injusto penal.

Pior: 0 empenho do legislador de estabelecer critério mais benéfico aguele que
agiu em erro sobre uma causa de justificagcdo fez com que ele tratasse a “culpa”
e‘isencdo de pena” (leia-se culpabilidade) como seum ainda fizesse parte do
outro.Bem compreendida, percebe-se que a regra trazida pelo art. 20, 8§ 1° do
Cddigo Penal, consagra o tratamento dado pela teoria limitada da culpabilidade, ja
gue as descriminantes putativas teriam o condéo de sempre excluir o dolo (previsto
no tipo), tendo por efeito aexcluséo total da tipicidade ou a punicdo pelo crime
culposo, isto a depender do grau de invencibilidade do erro.

Na Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal (1984), nos
itens 17 e 19, Ié-se, claramente, que o0 pensamento dominante das comissdes do
Anteprojeto e do Projeto estava em sintonia com a denominada teoria limitada da
culpabilidade. Sen&o vejamos:

Item 17. E, todavia, no tratamento do erro que o principio nullum
crimen sine culpa vai aflorar com todo o vigor no direito legislado
brasileiro. Com efeito, acolhe o Projeto, nos artigos 20 e 21, as
duas formas basicas de erro construidas pela dogméatica alema:
erro sobre elementos do tipo (Tatbestandsirrtum) e erro sobre a
ilicitude do fato (Verbotsirrtum). Definiu-se a evitabilidade do erro
em funcdo da consciéncia potencial da ilicitude (paragrafo Unico
do artigo 21), mantendo-se no tocante as descriminantes putativas
a tradicéo brasileira, que admite a forma culposa, em sintonia com
a denominada "teoria limitada da culpabilidade" ("Culpabilidade e
a problematica do erro juridico penal”, de Francisco de Assis
Toledo, in RT, 517:251).

Item 19. Repete o Projeto as normas do Cddigo de 1940,
pertinentes as denominadas "descriminantes putativas". Ajusta-se,
assim, o Projeto a teoria limitada da culpabilidade, que distingue o
erro incidente sobre os pressupostos faticos de uma causa de
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justificacdo do que |nC|de sobre a norma permlsswa Tal como no

Cadigo vigente, admite-se nesta area a figura culposa (artigo 17, 8
19).

Ora, portanto, a posi¢cdo adotada pelo Codigo Penal, mais precisamente em
seu art. 20, 8 1°, é de que a natureza juridica do erro sobre as descriminantes
putativas sera ou de erro de tipo ou de erro de proibicdo, a depender de sua
incidéncia sobre os pressupostos faticos ou sobre a existéncia ou limites de uma

causa de justificagao.

6.1 As descriminantes putativas sdo modalidade de erro de proibicéo indireto

Diante da problematica existéncia da chamada “culpa impropria”, ja que, como
falamos, o agente atua com dolo, ndo pode ser aceita a posicdo segunda a qual as
descriminantes putativas tém natureza de erro de tipo.Sendo o agir do autor
direcionado a um determinado fim, o dolo e, consequentemente, o tipo, devem
permanecer integros, sendo atingido o elemento da culpabilidade.

Por exemplo, o sujeito que persegue o ladréo noturno que invadiu sua casa e,
percebendo um vulto que se aproximava, toma-o pelo ladrdo, quando, na verdade,
se tratava de seu filho, age, sem duavida, dolosamente. O autor, ao interpretar mal a
realidade, quer porque quer matar o suposto ladrdo; seu tiro tem por finalidade Unica
tirar a vida de seu atual inimigo. Nao h4, pois, negligéncia ou imprudéncia no agir do
sujeito. H4, isto sim, consciéncia e vontade.Dentre as teorias estudadas que buscam
solucionar o tratamento das descriminantes putativas, devemos, a priori, ja afastar
as teorias do dolo, pelo simples fato da posicéo indiscutivel que se encontram “dolo”
e “culpa” dentro da tipicidade penal.

No tocante asteorias da culpabilidade, entendemos que a melhor solucéoé
trazida pela teoria extremada da culpabilidade. Segundo ela, todo e qualquer erro
sobre a ilicitude é erro de proibi¢éo, inclusive as descriminantes putativas faticas.Sua
adocao implica afirmar que todo erro sobre descriminantes putativas tem natureza
juridica de erro de proibicdo indireto, coligando-se ao elemento da culpabilidade.
Assim, se invencivel o erro, exclui a culpabilidade, ndo o dolo, ndo subsistindo
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gualquer responsabilidade penal; se vencivel, o agente responde pelo crime doloso

com pena diminuida.

Nela, ndo ha a criagdo de uma figura teratolégica como a “culpa impropria” —
teoria limitada da culpabilidade — nem a consagracéo de direito penal do autor, efeito
marcante da adocdo da teoria da culpabilidade que remete a consequéncia juridica
(como ja estudado).

A nosso ver, portanto, as descriminantes putativas sdo modalidade especial de
erro de proibicdo indireto.Esse parece ser o entendimento do Projeto do Novo
Cddigo Penal (PLS n° 236/12). Apesar de alvo de severas criticas de juristas de todo
0 pais e o fato de ser apenas um projeto, longe de ser aprovado, a inovacao trazida
vai ao encontro do entendimento proclamado nesse presente trabalho.O PLS n°
236/12 s6 demonstra a necessidade de mudanca do tratamento dado atualmente as
descriminantes putativas. Em seu novo art. 35, o erro de tipo permissivo, que nao
podera ostentar mais esse nome (ja que nao afeta a tipicidade), ndo exclui o dolo e
se submete as regras pertinentes ao erro de proibicdo.O projeto considerou
caprichosa a divisdo das descriminantes putativas,realizada pela teoria limitada da
culpabilidade, em erro sobre os pressupostos faticos e erro sobre a existéncia ou
limites de uma causa de justificacdo, sendo tudo, agora, considerado erro de

proibicao (indireto).

CONCLUSAO

Apbs debrucarmos sobre o estudo dos institutos do erro de tipo e de proibicao,
suas modalidades e formas, bem como de toda a evolugdo dogmatica do conceito
de culpabilidade, percebe-se que ainda ha um abismo no tratamento das
descriminantes putativas.

Isso porque, apesar do surgimento de iniUmeras teorias que disputam entre si 0
tratamento do erro que recai sobre uma causa de justificacdo, como buscou
apresentar minimamente o presente trabalho, ndo existe uma posicao final e pacifica

sobre sua natureza na atual dogmatica penal.
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Com a evolucdo do conceito de culpabilidade, dolo e culpa migram do
elemento da culpabilidade e passam a integrar a tipicidade, criando os chamados
tipos dolosos e tipos culposos. A esse tempo, 0 erro sobre descriminantes passa a
ser afeto, ora da tipicidade, ora da culpabilidade, a depender da natureza do erro e
da teoria adotada.

A teoria extremada da culpabilidade versa que as descriminantes putativas
teriam natureza juridica de erro de proibicdo indireto. Desse modo, se invencivel o
erro, exclui a culpabilidade, ndo o dolo, ndo subsistindo nenhuma responsabilidade
penal; se vencivel, o agente responde pelo crime doloso com pena minorada.

Por sua vez, com a adoc¢ao da teoria limitada da culpabilidade temos a seguinte
situacdo: se o erro incidir sobre os pressupostos faticos de uma causa de
justificacdo, ha erro de tipo e a consequente exclusdo do dolo, podendo ser punido
por crime culposo, se previsto em lei. Agora, se 0 erro recair sobre a existéncia ou
limites de uma causa de justificacdo havera erro de proibicéo.

Pois bem. Com o estudo das consequéncias de cada teoria, vimos que a
adocdo da teoria consagrada pelo Cédigo Penal (1984), isto é, a teoria limitada da
culpabilidade, leva a criacdo da espuria “culpa imprépria”, um verdadeiro misto de
dolo e culpa.

O tratamento dado por ela ao erro sobre descriminantes putativas, quando
vencivel, gera uma consequéncia de dificil reparacdo na dogmatica penal. Pouco
defensavel, ou até mesmo impossivel pela l6gica do sistema, é imaginar a existéncia
de um conceito contraditério em seus préprios termos: um crime culposo em que a
vontade do agente dirige-se a realizacéo de algo proibido.

A nosso ver, ndo pode o Cddigo Penal tratar o erro sobre descriminantes
putativas como erro de tipo, capaz de excluir o dolo do agente e puni-lo com culpa
se evitavel o resultado. Caso contréario, estaria o legislador prevendo uma acgéo que
€, a0 mesmo tempo, dolosa e culposa, o que ndo pode ser admito.Dai temos: as
teorias que buscam dar ao chamado “erro de tipo permissivo vencivel’ tratamento e
estrutura de crime culposo, ndo merecem qualquer respaldo diante dos conceitos
aqui estabelecidos. Assim, a posi¢cao atualmente adotada pelo Cédigo (1984) e as

demais teorias estudadas também nesse sentido, devem ser totalmente refutadas.
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Nesse sentido, concluimos que as descriminantes putativas encontram

U
w

tratamento mais adequado na teoria extremada da culpabilidade, quando se é
atribuida natureza juridica de erro de proibicdo indireto, libertando-se da existéncia

problematica da chamada “culpa imprépria”.

ABSTRACT

The current paper intends to analyse the controversy envolving the legal nature of
putative discriminating. In order to understand this issue, it was highly necessary to
perform a thorough study of the "factual fallacy" and the "forbade fallacy", its
modalities and shapes, as well as all the dogmatic evolution of the concept of
culpability. Throughout the aforementioned study, all theories that explain the
treatment of error that falls on a ground of justification were presented, from the
theories of intention to the theories of culpability. Finally, this research aimed to
establish a final position on this controversy by rejecting the position adopted by the
Brazilian Criminal Code and sustaining the need to accept a theory that better solves
this legal stir, thereby freeing brazilian jurisprudence of the spurious figure
of "improper guilt".

KEYWORDS: PUTATIVE DISCRIMINATING. LEGAL NATURE. CONCEPT OF
CULPABILITY. IMPROPER GUILT
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