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    Apresentação




    O Problema da Censurabilidade no Erro Sobre a Ilicitude – Em Especial, a Incidência da Dimensão Material da Culpa Jurídico Penal na Determinação da Censurabilidade ou (In)Vencibilidade do Erro




    José Miguel Calisto Quintas Penim Pinheiro




    O erro sobre a ilicitude tem sido um dos problemas que tem levantado um debate inflamado e interminável no âmbito da dogmática da parte geral do direito penal. A sua (re) discussão releva, mormente, ao nível da imbricação íntima entre a dimensão material da culpa jurídico-penal e os critérios de determinação da (não) censurabilidade do erro, posto que é por essa via, no campo discursivo-judicativo, que se podem lograr soluções dogmática e político-criminalmente adequadas. Embora, para tanto, não seja despiciendo convocar os itinerários histórico-compreensivos percorridos por esta figura e os conceitos fundamentais e figuras afins, por forma a lograrmos uma qualificação correta.
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    Introdução




    O leitor poderá, porventura, questionar-se acerca do porquê da realização de um trabalho sobre um tema clássico da teoria da infração penal e não o tratamento de uma problemática ou de uma realidade hodierna merecedora de opinio iuris quanto à bondade da sua concreta regulação. É certo que o problema do erro sobre a ilicitude poderá ser tão antigo quanto há memória da existência de um direito penal, consolidando-se a sua discussão a partir do momento do tratamento dogmático deste ramo de direito. Porém, até aos dias que correm, o problema não encontrou um recanto, onde pudesse descansar pacificamente, antes tem sido objeto de acesos debates teorético-dogmáticos ainda inacabados, donde exista quem sustente que se trata do problema charneira de toda a teoria da parte geral do direito penal.




    Conquanto as teorias do dolo, que agora assumem um relevo meramente histórico, ante a opção adotada pela maioria dos legisladores pela consagração por uma das teorias da culpa, certo é que ainda se encontram laivos dogmáticos que sustentam – quiçá contra legem – a existência de um dolus malus. Por outro lado, os critérios para aferir da censurabilidade ou não censurabilidade do erro erigem na discussão a chama da disparidade e o aumento da complexidade problemática, de tal modo que caímos num quadro de hipertrofia teorético-dogmática.




    Este problema há de incluir-se no complexo de normas consubstancial à arquitetura dos ordenamentos jurídicos. Veja-se que, se é certo que o conjunto de tais normas se reconduz a um domínio da razão prática por parte dos elementos integrantes da sociedade (v.g. os mandamentos “não matarás”, “respeita a integridade do próximo” constituem a base sociocultural que ampara os crimes contra a vida e integridade física), havendo, por conseguinte, em regra, uma consciência atual sobre ele incidente, não é menos certo que a complexidade do campo normativo do sistema jurídico transcende, em larga medida, esse quadro elementar (basta pensar nas normas de direito penal secundário, altamente tecnicizadas, remetendo, não raro, para outras normas dotadas de um grau valorativo menor face ao direito penal de justiça, ou em outras normas sancionatórias com um escopo meramente organizacional), qual impossibilidade ontológica de ser cognoscível, na sua totalidade, pelos seus destinatários.




    O problema fica mais claro se atentarmos numa constelação de casos típicos:




    a) A manteve relações sexuais com B, menor de 16 anos, mas não sabia que a sua conduta constituía crime de atos sexuais com adolescentes, p. e p. pelo art. 173º do CP;




    b) C não pagou o imposto devido, pensando que não tinha o dever de o pagar, incorrendo no crime de abuso de confiança fiscal, p. e p. pelo art. 105º do RGIT;




    c) D, estrangeira, proveniente da Holanda, vem a Portugal e pratica sobre a sua amiga E, doente terminal, o crime de homicídio a pedido da vítima, p. e p. pelo art. 134º do CP, pensando que a eutanásia não é penalizada em Portugal;




    d) F, jovem sueca, estando grávida de 16 semanas, vem passar férias Portugal e pratica o crime de aborto p. e p. pelo art. 140º do CP, não se verificando nenhuma das situações que isentam de responsabilidade, pensando estar amparada por uma causa de justificação.




    Todos os casos acima mencionados – sem necessitarmos de grande esforço intelectual para os qualificarmos -, são enquadráveis na figura do erro sobre a ilicitude. Este erro, nos termos do art. 17º do CP e da maioria das legislações estrangeiras que o regula, pode excluir a culpa, se o erro não for censurável, ou atenuar a pena aplicável a título de comissão dolosa, se for censurável. Problema de maior, porém, assenta na concreta resolução de tais casos, porquanto a sua aparente linearidade levanta questões de elevada envergadura. Donde, a fim de resolvê-los, a necessidade de analisar o erro sobre a ilicitude – com maior ênfase na análise dos critérios para aferir da censurabilidade ou não censurabilidade do erro – nos seguintes termos:




    Porquanto o direito se realiza na temporalidade que lhe está subjacente, i.e., expande-se numa historicidade construtivista, é mister dar, num primeiro capítulo, conta da evolução histórica da figura do erro sobre a ilicitude, mormente desde a total irrelevância que lhe era emprestada pela romanística, irrelevância essa que se espraiou por toda a idade média e, não obstante um viés humanístico, na idade contemporânea, até à evolução que se fez sentir na doutrina, desaguando na atribuição da relevância a tal erro como pressuposto irrenunciável de um direito penal balizado pelo princípio da culpa, nomeadamente em meados do Séc. XX.




    Posteriormente, no segundo capítulo, tratar-se-á, em primeiro lugar, do exame da figura da consciência da ilicitude, qual a sua formação, qualificação, objeto e formas de manifestação, pois só dessa forma, estaremos em condições de estudar cabalmente o conceito de erro sobre a ilicitude, uma vez que este se funda na falta da consciência da ilicitude ou num erro de valoração, bem como as suas tipologias e a sua diferenciação face a outros tipos de erro jurídico-penalmente relevantes, a fim de dilucidar que problemas de ilicitude / valoração se levantam.




    O terceiro capítulo compreenderá o nosso conspecto acerca do conceito material de culpa, problema inevitavelmente aporético, que nos irá oferecer um fio condutor, a fim de melhor interpretarmos os critérios de determinação da censurabilidade do erro sobre a ilicitude




    No quarto capítulo, a nossa análise tem por objeto os subsídios doutrinais concernentes aos critérios de aferição da censurabilidade ou não censurabilidade do erro sobre a ilicitude, pois são estes que nos fornecem pistas sólidas quanto à concreta solução dos casos problemáticos que se reconduzem a um erro sobre a ilicitude, i.e., são o motor para, à luz do princípio da culpa, o caso ficar decidido. Para o caso ficar bem decidido, contudo, o critério tem de se afigurar teleológico-racionalmente adequado à luz do momento subjetivo por excelência da teoria da infração penal. Donde a análise seja necessariamente crítica e constitua o centro nevrálgico da nossa investigação. Em primeiro lugar, numa perspetiva comparatística, serão examinadas as doutrinas alemã1, espanhola, e latino-americana, porquanto, estas últimas duas bebendo da mesma fonte e constituindo a primeira a fonte primacial, nos dão subsídios importantes para a densificação de tais critérios, e também se terá em conta o tratamento do erro sobre a ilicitude na doutrina italiana, de origem essencialmente jurisprudencial, e anglo-saxónica, que hodiernamente assume cada vez mais relevância. Em seguida, será analisada a doutrina portuguesa, com especial realce para a crítica da inovadora tese da retitude da consciência errónea, de FIGUEIREDO DIAS. E não poderemos prosseguir sem passarmos pelo crivo da atividade jurisprudencial dos tribunais superiores portugueses.




    Uma vez realizada essa análise, ainda neste capítulo, como resultado de um frutífero diálogo compreensivo e crítico com os vários autores que analisámos, estaremos em condições de tomar posição, em jeito de síntese dialética, que terá por objeto o critério de determinação da evitabilidade / inevitabilidade do erro sobre a ilicitude à luz do tipo social do agente, que será balizado, quer por considerações de ordem preventiva, quer por um quadro principiológico que, estamos em crer, levará a soluções, ao nível da jurisprudencial função mediadora e concretizadora do direito, nas palavras de CASTANHEIRA NEVES, mais justas, equitativas e político-criminalmente mais adequadas.




    




    

      

        	1 Que influenciou diretamente a doutrina portuguesa.



      


    


  




  

    1. Evolução Histórica do Erro Sobre a Ilicitude





    A história do erro sobre a ilicitude transcende, em muito, o pensamento, segundo o qual, desde o direito romano até à Idade Contemporânea, o erro de valoração sobre uma norma penal era totalmente irrelevante. As fontes que lográmos consultar sobre o problema dão lugar a um quadro regulamentar bem mais complexo e menos linear do que se possa imaginar quando pensamos pela primeira vez no assunto. A historicidade imanente ao erro sobre a ilicitude consubstancia-se num processo de consolidação jurídica tendente a limar os vértices dogmático-práticos de uma figura, que procura atribuir soluções justas em função da concreta orientação axiológica do agente para o problema da ilicitude.




    Para melhor compreensão, logra-se dividir esta análise histórica em quatro momentos, precedidos da análise do pensamento aristotélico, que é de suma importância, como veremos. São eles: a) o Direito Romano; b) o Direito Intermédio; c) o Direito Moderno; d) o Direito Contemporâneo.




    1.1. O Pensamento Aristotélico





    Antes de entrarmos na análise do direito propriamente dito, releva atentar no pensamento filosófico de ARISTÓTELES, pois este pensador, muito antes da questão de o erro sobre a ilicitude vir a ser discutida nos grandes “fóruns jurídicos”, antecipou grande parte da problemática e das soluções que muito mais tarde viriam a ter lugar.




    ARISTÓTELES, na sua Ética a Nicómaco, sustenta que “involuntárias [leia-se, não culposas] são (…) aquelas ações que se geram sob coação ou ignorância”2. Para o filósofo grego, há uma ignorância passiva e uma ignorância ativa, i.e., há quem realize uma ação “por ignorância” e há quem realize uma ação “na ignorância”. Age na ignorância aquele que ignora por não se esforçar por querer saber. É o caso do bêbedo, que apenas age na ignorância pela circunstância de estar bêbedo. Com efeito, o estado de ignorância é produto da sua responsabilidade, pelo que a sua ação consubstancia, assim, uma ação injusta, uma ação perversa, enfim, uma ação censurável. Já quem age, não se apercebendo, em concreto, de como age, i.e., de forma inocente, é merecedor de compaixão e perdão, uma vez que “quem age ignorando alguma das circunstâncias particulares e concretas da ação fá-lo involuntariamente”3.




    Reforçando esta asserção, ARISTÓTELES vem propugnar, ademais, que “aqueles que agiram mal de acordo com a justa medida” são sancionados pelo legislador, uma vez que possuíam o poder de “agir bem” e de vetar a ação vergonhosa. Já se o agente não possuía esse poder, mercê de ignorância ou coação, ele não pode ser responsabilizado, pois a realização perversa ou injusta da ação está apartada da sua esfera. Contudo, se a ação for assacável à responsabilidade do agente – “por exemplo, para bêbedos, as multas são a dobrar” – porquanto, em todo o caso, ele teria tido a possibilidade de evitar o estado de ignorância, ele será sancionado. O mesmo vale para aqueles que “desconhecem toda a disposição da constituição que deve ser conhecida e não é difícil de ser apreendida”, bem como para aqueles que agem por negligência, quando, mediante um esforço de consciência ou o empreendimento da necessária diligência, “podiam não ignorar o que faziam e podiam ter-se preocupado”4.




    Do pensamento de ARISTÓTELES – conquanto este se reconduza à análise da virtude e da moral - pode deduzir-se uma antecipação da teoria da culpa (que será analisada mais à frente), e dentro desta antecipação, outra antecipação do critério da evitabilidade-inevitabilidade do erro sobre a ilicitude. Com efeito, na senda do que foi exposto, a censurabilidade não pode recair sobre aquele que, de acordo com a sua consciência axiológica, atua despido de perversidade e injustiça, por impossibilidade, fáctica ou valorativa, de ter adotado uma conduta objetivamente justa. No entanto, de todo o modo, “as disposições da constituição”, i.e., aquelas que devem, a título universal, estar presentes na alma do ser humano, devem por este ser imperiosamente apreendidas, sob pena de uma inevitável perversidade. São aqueles preceitos que contêm em si regras essenciais a serem cumpridas e proibições dotadas de uma ilicitude natural, intrínseca.




    Numa palavra, o bom e o justo e o mau e o injusto ou perverso dependem, em forte medida, de uma conformidade entre o subjetivo e o objetivo. ARISTÓTELES construiu uma aproximação teórica ao erro sobre a ilicitude assente no intelectualismo ético, segundo o qual, de acordo com LAURENS WINKEL, “o conhecimento é condição suficiente para a virtude”5.




    Esta corrente ético-filosófica veio influenciar, em boa medida, a evolução da dogmática incidente sobre o erro sobre a ilicitude. Com efeito, a casuística jurídica, tendente à prolação de soluções justas, foi precedida de um pensamento abstrato, que em grande medida, a conformou ao longo dos tempos. E a romanística não foi exceção6, como veremos.




    1.2. Direito Romano





    A princípio, os romanos não estabeleciam regras gerais e abstratas, com pretensão de universalidade, mas davam soluções a casos concretos, particulares. Os jurisprudentes, com as respostas que davam às questões que lhes eram colocadas, mediante a forma de parecer, e os expedientes pretorianos7 consubstanciavam verdadeiras fontes de direito, aplicadas aos casos concretos8. Malgrado, à medida que emergiam os comentaristas e proliferavam os jurisprudentes, tais soluções concretas vieram a ficar erigidas a princípios absolutos e gerais. Assim, a regra segundo a qual error iuris nocet (o erro de direito prejudica a quem nele incorre) resultou, não da lex (lei positiva) romana, mas da ars inveniendi, i.e., de regras que foram deduzidas da solução de casos concretos9.




    A matéria do erro está regulada no Título VI, do Livro XXII, do Digesto, com o título De Iuri et Facti Ignorantia (Ignorância de Direito e de Facto), cujas disposições estão formuladas com textos de PAULO, NERÉCIO, POMPÓNIO, TERÊNCIO, ULPIANO e PAPINIANO, célebres juristas romanos e comentaristas da obra justinianeia. Aí, proclama PAULO que “iuris quidem ignorantia cuique nocet, facti vero ignorantia non nocere”10. E assim é, porquanto, como sustenta NERÉCIO, “o erro de direito não deverá ser tido na mesma consideração que o erro de facto, posto que o direito pode e deve ser certo, e a interpretação do facto pode enganar até os mais experientes”11, i.e., para NERÉCIO, o direito pode e deve ser limitado e, nessa medida, universalmente apreendido e conhecido; já a realidade fáctica é, não raro, objeto de muitos equívocos, mesmo por parte da mais prudente das pessoas12.




    Daqui se depreende que a romanística, essencialmente na sua plenitude, sustenta uma leitura do Digesto, na senda de PAULO, segundo a qual o erro sobre a ilicitude, reconduzido por largo tempo ao erro de direito13, é totalmente irrelevante. Assim, conquanto o agente ficasse, ao nível das suas representações, totalmente alheio a qualquer sentido jurídico – mormente jurídico-sancionatório -, emprestado a determinado facto, ele seria punido, ainda assim, a título de dolo14.




    No entanto, BINDING, em posterior estudo, veio a romper com tal paradigma. Para BINDING, a consciência da ilicitude era pressuposto constitutivo do dolus malus. Se aquela falta, o agente não lograria conformar a sua ação com o dever, pelo que o dolo ficaria excluído. Mais adiante, BINDING sustenta que não há provas com solidez suficiente para afirmar que tivesse existido no direito romano uma presunção iuris et de iure de conhecimento da norma, redundante na máxima error iuris nocet. Com efeito, quem tivesse atuado em erro de direito, deveria, em juízo, disso convencer o juiz, tendo o juiz livre apreciação para julgar o caso15. Na sua análise, BINDING conclui que as fontes de direito romano não traçam uma distinção entre erro de direito e erro de facto em lugar algum. Apenas em sede de direito privado se verificou uma distinção entre erro de direito e erro de facto com incidência em casos muitos específicos. V.g. aquele que não exerce um direito subjetivo que lhe pertence, por ignorar a situação jurídica (por exemplo, não sabe que é titular de um direito subjetivo e tal direito prescreve), deve assumir os danos – aqui, error iuris nocet. A autoridade das normas jurídicas era de suma importância para os romanos, de tal modo que deveria sobrepor-se à opinião individual dos titulares de direitos subjetivos. Assim, se o titular do direito subjetivo desconhecia a norma que lhe atribuía tal direito, o seu erro ficava impotente face à vontade e à força da lei16. Para BINDING, erigir em regra geral da romanística, neste concreto aspeto, a máxima error iuris nocet, deve-se a uma errónea e viciada receção do direito romano pelos pós-glosadores, de que falaremos adiante17.




    Malgrado, esta posição não venceu, sendo que a maioria da doutrina romanística se mantém fiel à tese tradicional. FIGUEIREDO DIAS, embora não subscrevendo a tese de BINDING, adianta, no entanto, que associar a relevância/irrelevância do erro, em sede jusromanística, à compreensão, respetivamente, daquilo que é sensorialmente percetível ou apenas espiritualmente percetível é imprimir um caráter exacerbadamente positivista à regra error iuris nocet18.




    E assim é, tanto que ulteriormente se vieram a admitir várias exceções a tal princípio. São elas: a) casos em que a lei ignorada se trate de uma lei puramente positiva, i.e., que não fundada diretamente no direito natural (v.g. normas de criação política) – em tais casos, a ignorância da norma exclui o dolo, uma vez que, em função da sua natureza, não era apreensível por todos19. Com efeito, o princípio error iuris nocet só valia, no direito penal romano, nos crimes que comportavam um desvalor intrínseco, que repousavam num fundamento natural, e já não quanto aos crimes que derivavam de certas oportunidades políticas de criminalização ou de necessidades organizatórias. Aqui se logra descortinar um primeiro fundamento para a delimitação de certos erros que, ainda que semelhantes ao erro sobre a ilicitude, ainda pertencem ao espetro puramente intelectual, pois a valoração estava subordinada ao conhecimento fáctico da proibição. Bem vistas as coisas, já no direito romano se exigia que apenas o conhecimento do caráter proibido de certas normas era pressuposto irrenunciável da orientação valorativa do agente para o problema da ilicitude20; b) casos em que a natureza do facto objetivamente punível exigia o conhecimento da lei proibitiva. Se tal conhecimento não se verificasse, a pena não era aplicada, na sua totalidade ou parcialmente. Assim, se um magistrado prolatava uma sentença em violação do direito, mercê de uma falsa informação prestada pelo seu assessor, ficava isento de pena, nos termos do Título II, do Livro II do Digesto21; c) casos em que a ignorância da lei exclui o dolo, em função da qualidade das pessoas que a ignoram – tais casos compreendem, essencialmente, infrações cometidas por menores, mulheres, rústicos e soldados recrutas22. Assim era, porquanto o direito romano presumia que esse tipo de pessoas tinha menores qualidades face ao bonus pater familiae, consubstanciais a uma capitis diminutio. Com efeito, presumia-se que as mulheres eram mais débeis, em função do seu sexo, os menores estavam subordinados ao poder do pater, não tendo adquirido toda a capacidade jurídica e de discernimento, os recrutas estavam apartados do conhecimento da lei, pois estavam ocupados com a sua profissão, e os rústicos tinham uma menor capacidade de compreensão e prudência em função da sua simplicidade23. Estas presunções geram enorme perplexidade, pelo que subscrevemos as palavras de FIGUEIREDO DIAS, quando afirma que “não se concebe que a profissão do soldado, a infímitas sexus da mulher ou a incapacidade da criança pudessem transformar em erro de facto aquilo que em si seria um erro de direito”24; d) casos em que se verificassem várias das circunstâncias anteriores, cumulativamente25.




    Por outro lado, o erro de direito não penal excluía o dolo quando a norma em causa constituía fundamento prévio da norma punitiva26. Assim, v.g., o usufrutuário que erroneamente representou ser titular da propriedade dos filhos da escrava27, apropriando-se deles, quando, na realidade, só tinha o direito de usufruto, estava em erro sobre uma norma não penal constitutiva da norma proibitiva, pelo que não comete o crime de furto2829.




    Em suma, a regra é a de que o erro de direito é, em princípio, irrelevante, pois é, em princípio, evitável, escusável. E é assim, subscrevendo a análise de FIGUEIREDO DIAS, porquanto tal erro se associa à censurabilidade do agente, no que concerne ao seu agir. Assim, a dicotomia error facti – error iuris ficará mais clarificada: para a romanística, o erro de facto seria relevante, porque, em regra, ele era desculpável, e o erro de direito era irrelevante, porque, em princípio, era indesculpável, escusável. Na sequência deste raciocínio, podemos afirmar que as exceções à regra error iuris nocet acima referidas, aparecem, no direito penal romano, como primeira manifestação da não censurabilidade do erro sobre a ilicitude30.




    1.3. Direito Intermédio





    Após o desmoronamento do Império Romano, no Séc. V, dá-se início à Idade Média. Por um lado, assistimos a uma orientação, por parte das populações romanizadas, pelo restante direito romano, e, por outro, a uma germanização do direito, mercê das invasões bárbaras de matriz germânica. Note-se que o Corpus Iuris Civilis, compilação do direito romano de Justiniano, assumiu um papel preponderante quanto à formação de um direito romano erudito, comum a toda a Europa31, difusão essa que teve o seu apogeu na criação de várias escolas que consolidaram o direito como ciência, com especial destaque para a escola dos glosadores e dos comentadores32.




    É comum afirmar-se que, no direito intermédio, o erro de direito e o erro de facto assumiam diferente relevância. Com efeito, sustentava-se que o direito natural deveria ser conhecido por todos, qual acervo normativo divino, omnipresente, comum a todas as gentes. Assim, em regra, o erro de direito não eximia de responsabilidade, salvo a respeito de leis locais, especialmente quando o agente do crime que ignorava a lei fosse um forasteiro33. Já o erro de facto, em regra, excluía o dolo.




    Malgrado, BINDING, na sequência do seu estudo acima referido, não concordava com esta “linearidade” histórica. Para BINDING, houve, na Idade Média, uma sobrevalorização das regras error iuris nocet – error facti non nocet, quais máximas pretensamente imputadas a uma sabedoria superior, que se espraiaram numa “marcha triunfal” pelo mundo fora, com todas as consequências que acarretaram. Esta “marcha triunfal” partiu dos pós-glosadores ou comentadores, mercê de uma contradição hermenêutica. Para BINDING, a regra error iuris nocet estava em larga contradição com a Magna Glosa, que consagrava que “qnae libet ignorantia etiam iuris excusat a dolo” (a ignorância da lei exclui o dolo)34. Com efeito, para o autor, a única forma de defesa possível da máxima error iuris nocet seria configurar uma presunção de prova contra a credibilidade da alegação do error iuris. No entanto, continua BINDING, os comentadores foram mais longe e procederam de forma mais arbitrária, ante o recurso ao método escolástico (ver nota 32), tendo distinguido duas situações: 1) se a lei se dá por satisfeita com a presunção de dolo, presume-se o conhecimento da lei e, consequentemente, o dolo; 2) se a lei exige expressamente dolus malus, é necessária a plena demonstração da consciência da ilicitude35.




    Não logrando tomar posição pela disputa em análise, diremos, de todo o modo, que ela ilustra bem que desde tempos remotos, mesmo as representações ao nível valorativo não eram totalmente descuradas pelo direito. Mesmo que se admita que na maior parte das vezes o erro não eximisse de responsabilidade, certo é que, com exceção da lei natural, casos havia em que o erro de direito já assumia, ao menos no plano dogmático, relevância ao nível do afastamento da responsabilidade criminal. Com efeito, e como bem nota FIGUEIREDO DIAS, sob a influência do direito romano e canónico – de que falaremos em seguida -, “todo o erro desculpável ou invencível releva, no sentido de excluir a culpa pelo seu comportamento”36.




    No que concerne ao direito canónico, releva apontar que este também tratava do erro de direito. Proclamava GRACIANO, jurista e teólogo do Séc. XII, no seu Decretum, que “naturalis iuris ignorantia omnibus adultis, dempabilis ets”, i.e., o desconhecimento das normas de direito natural, uma vez que são divinas e universais, não escusa. Todavia, segundo BONIFÁCIO VIII, Papa no Séc. XIII, tal regra não valia para normas locais, dimanadas de portarias37. Já ABELARDO, canonista do Séc. XII, fazia uma distinção entre ignorância negligente e ignorância invencível, tendo esta eficácia eximente, e RICHARD DE LACY, canonista inglês do Séc. XII, advogava que quem alegar ter atuado em estado de ignorância tem o ónus de prová-lo.38.




    A doutrina de S. TOMÁS DE AQUINO veio a ter, outro tanto, uma forte influência no direito canónico. Para S. TOMÁS DE AQUINO – segundo a sua Suma Teológica -, por regra, a ignorância não é causa do involuntário (culposo), pois, por um lado, todo o pecado pressupõe a ignorância, sendo que “os que obram mal erram”, e, por outro, a ignorância resulta do querer ignorar. No entanto, aponta S. TOMÁS, releva tomar em atenção que a ignorância mantém uma tríplice relação com a vontade. Assim, na vontade concomitante, que “diz respeito ao que se fez e se havia de fazer, ainda que se soubesse”, “a ignorância não induz a querer o que se faz; mas, por acidente, o feito é simultaneamente ignorado”. Na vontade consequente, o ato da vontade apoia-se na ignorância, pelo que “deste modo há ignorância quando alguém não considera atualmente o que pode e deve considerar; e essa é a ignorância da má eleição e procede da paixão ou do hábito. Ou quando alguém não cura de adquirir o conhecimento que deve ter. E conforme a este modo, a ignorância dos princípios universais do direito, que devem ser conhecidos por todos, considera-se voluntária, quase procedente da negligência”. Já na vontade antecedente, a ação não é culposa, porquanto esta “é causa do querer o que de outro modo não se quereria”39. Concretizando o que é aqui sustentado, diz S. TOMÁS, que todos os princípios e normas essenciais, que compreendem o direito natural, habitam de forma omnipresente no coração do homem, pelo que dele não podem ser apagados. Já os preceitos secundários, “mais particulares”, podem ser apagados dos corações do homem, por, entre outros fatores (maus costumes, hábitos corruptos, etc.), “má persuasão” ou por “erro nas conclusões necessárias”40. Numa palavra, para S. TOMÁS, quando o desconhecimento da norma secundária ou não pertencente ao direito natural for inevitável, mercê de o agente não ter logrado o conhecimento efetivo da proibição, ou na sequência de uma interpretação dúbia não resolúvel, ele não atua com culpa, pelo que deve ser apartado de responsabilidade.




    No Séc. XIV, no quadro do direito canónico, a exceção, segundo a qual o erro de direito só escusa quanto a normas locais, é erigida a regra comum e a ignorância da lei excludente do dolo é equiparada à dúvida quanto à interpretação de uma lei dúbia, obscura41. Assim, o erro ou a ignorância excluíam o dolo. No entanto, se o agente estivesse vinculado a um dever de diligência, a fim de se esclarecer acerca de uma lei dúbia, ou das dúvidas que a lei lhe suscitasse, tendo violado tal dever, era punido a título de negligência42.




    Na Idade Média, em Portugal, vislumbramos, por um lado, a aplicação da lei visigótica e, por outro, uma orientação pelo direito romano e o direito canónico. Quanto à primeira, é de destacar o preceituado no Código Visigótico. Segundo o Código Visigótico, “non minoris est noxae, legum statuta nescire, quam sciendo prava commitere”, i.e., o Código Visigótico não atribuía relevância alguma ao erro de direito, equiparando a atuação daquele que ignora a lei com aquele que tem plena consciência da ilicitude43. Quanto aos segundos, mercê do regresso dos estudantes romanistas e canonistas, após a sua formatura em Bolonha, a Portugal, a partir do Séc. XIII, assumindo as cátedras universitárias no Estudo Geral, realizando compêndios juscientíficos44, assistiu-se a uma propagação, regulamentação e aplicação do direito romano e canónico em todo o território peninsular. Aqui, vale o que acima foi exposto quanto ao erro de direito.




    1.4. Direito Moderno





    Com a Renascença, inicia-se a Idade Moderna, onde se afirma “um homem novo, que ama a cultura, tem espírito crítico e quer ocupar o lugar que tem no mundo”45. Em termos jurídicos, observa-se a afirmação da liberdade de interpretação face à escolástica. Há posições jusnaturalistas, que pretendem, ou a afirmação do direito natural como razão superior, ou uma leitura do direito romano à luz da razão. Por outro lado, temos, outro tanto, tomadas de posição restauradoras do direito romano tradicional46.




    Conquanto ainda se não prenda concretamente com o problema do erro, foi com a Constitutio Criminalis Carolina, de 1532, que se consolidou, ao nível do direito germânico, o elemento subjetivo como elemento essencial e moral do crime. Com efeito, o direito penal fica dependente do princípio da vontade da atuação do agente47.




    Em Portugal, com o advento legislativo que desembocou nas Ordenações, o problema do erro foi tratado de forma particular. Primeiramente tratado no Livro V, Título 21, das Ordenações Manuelinas (1512)48, foi transposto com a mesma regulamentação para as Ordenações Filipinas (1603), no Título 14, do Livro V. Atente-se na referida disposição dessa compilação de leis:49




    Qualquer Christão, que tiver ajuntamento carnal com alguma Moura, ou com qualquer outra Infiel; ou Christão com Mouro, ou Judeu, ou com qualquer outro Infiel, morra por isso, e esta mesma pena haverá o Infiel: E isto quando tal ajuntamento for feito por vontade e a sabendas; porque se alguma mulher de semelhante condição fosse forçada, não deve por isso haver pena alguma, sòmente haverá a dita pena aquelle, que cometer a tal força. E isso mesmo o que tal peccado fizer por ignorancia, não sabendo, nem tendo justa razão e saber como a outra pessoa era de outra lei, não deve haver por ello pena de justiça. E somente a pessoa, que da dita infidelidade for sabedor, ou tiver justa razão de o saver, será punida segundo a culpa, em que for achada.




    Conquanto este preceito casuístico possa parecer um erro de facto50, há relevantes elementos que sobressaem ao nível do erro de direito, que foram objeto de análise pela doutrina de então.




    Para MANUEL DE MENDES CASTRO, em referência ao transcrito preceito das Ordenações Filipinas, a ignorância afasta a sanção penal, salvo quando se puder verificar, com certa segurança, que o agente do crime “era sabedor”, i.e., que podia, com certa facilidade, aceder à consciência da ilicitude do facto51.




    Por seu turno, ANTÓNIO CARDOSO DO AMARAL, ao referir-se à “ignorância de direito”, sendo que esta podia ter por objeto o direito natural, o direito canónico ou o direito civil, sustenta que, por regra, tal ignorância não isenta de responsabilidade criminal, sendo tal regra absoluta quando a ignorância tem por objeto o direito natural, podendo, contudo, ser excecionada quanto ao direito canónico e ao direito civil. Assim, se um certo número de pessoas (mulheres, impúberes, menores e rústicos) tenham agido de boa-fé, havia possibilidade de ficarem isentos de responsabilidade criminal52.




    Esta disputa doutrinal prolongou-se até à publicação do Decreto de 9 de setembro de 1747, que não admitia a ignorância das leis do reino “por serem estas escriptas e publicadas”, conquanto tal Decreto tenha caído no esquecimento, uma vez que a Lei da Boa Razão (18 de agosto de 1769) “mandava integrar os casos omissos através do recurso às leis das nações civilizadas”53.




    Em 1768 é publicado o Tratado de Direito Natural, de TOMÁS ANTÓNIO GONZAGA, que se pronunciou salutarmente sobre o problema em análise. Propugnava o autor que a consciência fica em estado de erro quando o seu discurso, a sua convicção, reputa por verdadeiro algo que assenta em princípios falsos. Com efeito, o erro consubstancia-se numa desconformidade entre as representações do agente e “a natureza das coisas”. A ignorância trata-se de uma “privação da ciência”. A ignorância ou erro – que pode ser de facto ou de direito -, pode ser vencível ou invencível. A ignorância ou erro invencível tem por consequência, diz GONZAGA, a exclusão do caráter criminoso da ação, pois, uma vez que o agente a não realizou com culpa, não é “pecaminosa”. Já a ignorância ou erro vencível tem por consequência a manutenção da responsabilidade criminal, pois o pecado documenta-se numa ainda presente vontade de obrar contra o preceito, qual delito54. Assim, segundo GONZAGA, “não se podem imputar as acções feitas em ignorância invencível, pois devendo-se-nos imputar sòmente as acções moralmente nossas, estas o não são, porque não nos podemos reputar por autores de uma acção moral, quando não podíamos conhecer a moralidade delas”55. Já as ações vencíveis, conquanto devam ser imputadas, a imputabilidade deve diminuir, porquanto se o conhecimento diminui, a liberdade moral dirigida à sua realização fica limitada, ficando, outrossim, limitada a maldade a elas subjacente56.




    Com efeito, o embrião do critério da evitabilidade-inevitabilidade do erro sobre a ilicitude, já há muito em gestação, começa a consolidar-se na doutrina.




    Releva ainda atentar no primeiro pensamento de MELLO FREIRE, a propósito do erro de direito, plasmado nas suas Instituições de Direito Criminal Português. PASCOAL DE MELLO FREIRE advogava que, uma vez que a infração deve ser uma ação voluntária danosa, no sentido de prejudicar a sociedade em geral ou o particular em especial, quem pratique um facto ilícito incorrendo em erro de direito invencível, não pratica a infração, pois não tem consciência da ofensa que cometeu, nem teve a possibilidade de lograr tal consciência57. Com efeito, quem não tem a possibilidade de aceder à consciência da ilicitude, mercê de uma impossibilidade que paralisou as suas representações valorativas, não pode ser objeto de um juízo de censura. E isto já era, de certa forma, compreendido pela doutrina penal portuguesa setecentista.




    Por outro lado, é mister fazer referência a alguns autores da Escola de Direito Natural, cujo tratamento do problema do erro sobre a ilicitude foi preponderante.




    JUAN CRISÓSTOMO DE VERONA, em 1678, veio contradizer a tradição romanística, propugnando que o erro de direito deve ter eficácia eximente. FRANCISCO SUÁREZ advogava que a ignorância invencível isenta de responsabilidade criminal, não só quanto ao direito positivo, como quanto ao direito natural, quando emergiam questões obscuras ou assaz dúbias, só resolúveis por recurso aos doutores ou eruditos. VITÓRIA, na sua obra De Indis (1532), propugnava que a ignorância invencível, em matéria de direito divino, deve ter força exculpatória, quando os índios americanos tenham cometido um pecado, uma vez que estes, anteriormente, não contactaram, em tempo algum, com a fé católica. Para que a ignorância constituísse pecado, necessário era que não se tenha querido ouvir, ou que, tendo ouvido, não se tenha seguido a palavra de Cristo. Para que se verificasse a ignorância invencível, bastava que o agente tenha empreendido a necessária diligência humana, a fim de apreender e interiorizar a palavra de Deus. Uma vez empregue tal diligência, se o agente pecou e não sabe que pecou, é desculpado. HUGO GRÓCIO, em De Jure Belli ac Pacis (1625), afirmava que se a ignorância da lei é invencível, ela supre a falta; quando associada a negligência, ela tem eficácia atenuante58.




    Ao nível do pensamento filosófico setecentista, conquanto houvesse preponderância para a configuração do princípio da legalidade e da culpa e de um processo penal justo e para a supressão de penas degradantes, ainda podemos encontrar contributos para o nosso problema. Com efeito, MONTESQUIEU, na sua obra O Espírito das Leis, distingue entre leis naturais e leis positivas. As primeiras, concernentes “à constituição do nosso ser”, são dotadas de perfeição, transcendência, imutabilidade. As segundas, uma vez que são feitas por um ser imperfeito, podem ser objeto da ignorância e do erro, tal como “todas as inteligências finitas”59.




    Todas as ideias que acima foram expostas, vieram a desembocar na emergência do Iluminismo, que veio reforçar a dignidade do indivíduo e, qual manifestação desse reforço, conceber um conjunto de mecanismos de defesa dos seus direitos e liberdades face aos poderes públicos, com especial ênfase no quadro do direito e processos penais. Também na Alemanha, após o advento das Luzes, se assistiu à consolidação da relevância do erro de direito nos casos em que o agente tenha atuado de boa-fé, ignorando o alcance normativo de certas regras sancionatórias que se posicionaram fora do alcance das suas representações, ante o caráter assistemático e hermético que lhes estava subjacente, qual “reacção contra os excessos legislativos do estado autoritário”60.




    Estava aberta a porta à doutrina para se debater – senão no plano prático, no plano construtivo-dogmático – a possibilidade de combater a máxima error iuris nocet, ante os valiosos subsídios doutrinais desenvolvidos pelo direito moderno.




    1.5. Direito Contemporâneo61





    1.5.1. Século XIX




    1.5.1.1. A Influência do Pensamento Filosófico do Séc. XIX




    O pensamento filosófico do Séc. XIX atribui-nos relevantes subsídios compreensivos, no que concerne à configuração da ação humana, pelo que antes de analisarmos o direito per se, iremos alocar o nosso foco às ideias que nos foram propostas por dois pensadores de então.




    SCHOPENHAUER, filósofo de orientação idealista, sustentava que “nenhuma ação pode acontecer sem motivo suficiente”62. Se assim for, a ação não se afigura eticamente reprovável se, ante um motivo suficiente, não existir um contramotivo maior, dotado de maior substância, que a faça cessar. Ora, quando o agente atua em erro, atua movido por um motivo suficiente, conquanto que viciando a sua representação. A esse motivo, se não consegue contrapor um contramotivo maior, uma vez que a representação fica impedida de o apreender, por estar viciada pelo erro. Se assim é, tal ação não pode ser, na senda do pensamento de SCHOPENHAUER, eticamente censurável.




    Já para HEGEL, “a finitude da vontade subjectiva na imediateidade da conduta consiste imediatamente nisso de ela supor, para que seja efectiva, um objecto exterior diversamente condicionado”, sendo certo que, “a vontade é responsável por aquilo que a realidade alterada contém do predicado abstracto de ser minha”63. Nesta passagem, HEGEL parece pressupor que, para que uma ação seja obra de determinada pessoa, esse obrar deve ser objeto previamente de uma construção mental, psicológica, e volitiva, que se há de manifestar na obra do sujeito. Com efeito, segundo HEGEL, “a vontade actuante no seu fim encontra (…) a representação das circunstâncias”. Assim, a vontade só a poderá ser como tal se houver representação das circunstâncias e condições da atuação, i.e., “aquilo que estava nos seus propósitos”64. Já no que concerne à representação ao nível da valoração, HEGEL parece pressupor que o agente deve atuar com consciência da significação da sua ação, o bem ou o mal que ela veicula, o justo ou injusto, a fim de que ela possa, na objetividade exterior, imputar-se como ação sua. Com efeito, “as suas acções, como fins que ela introduz na objectividade exterior, não lhe devem ser imputadas como justas e injustas, boas e más, legais e ilegais, senão segundo o conhecimento que ela tem do valor destas acções nesta objectividade”65. Numa palavra, o sujeito, a pessoa tem de agir culposamente, para que uma ação se lhe possa assacar como má, como reprovável.




    1.5.1.2. A Evolução do Erro de Direito em Portugal no Séc. XIX – O Movimento Codificador




    Entretanto, em Portugal, num viés codificador, veio a ser publicado, em 1823, o Código Criminal Intentado pela Rainha D. Maria I, editado por MELLO FREIRE. Dispunha o § 11 do título II do referido Código que “não é criminosa a acção, que se cometer por erro, e ignorância, não de pessoa certa e determinada, ou de direito, mas de facto, que a lei consente”. Com efeito, o Código Criminal Intentado pela Rainha D. Maria I apenas conferia eficácia, para efeitos de exclusão da responsabilidade criminal, ao erro de facto, e nenhuma eficácia ou relevância ao erro de direito, ainda que esta disposição estivesse em contradição com o § 1 do título I do referido Código, que dispunha que “sem dolo e malícia não se pode considerar delicto para effeito da pena”. Ora, se naquela época ainda estávamos longe de conceber dogmaticamente um dolus naturalis, como mera representação e vontade de realizar o tipo, compreendendo o dolo – como dolus malus – a consciência da ilicitude, há, desde logo, uma incongruência sistemática e material entre estas duas disposições66.




    MELLO FREIRE, nas Provas do Código Criminal, afirmava o seguinte: “não se duvida que todo o cidadão deve saber as leis do seu paiz; porém, sendo ellas muitas parecia que se lhe não podia imputar a sua ignorância. E se no paiz reinaram as leis romanas, quem dirá que é culpa não as saber? Com tudo na teoria seria risível a lei, que admitisse por escusa legítima a sua ignorância”67. Em contraposição ao seu pensamento anterior, conquanto que admitindo que a proliferação exacerbada de proibições de jaez criminal possa dar azo a vários equívocos ao nível das representações valorativas, MELLO FREIRE justifica a razão de ser do § 11 do título II com base numa exigência de segurança e de afirmação da eficácia da lei penal. Porém, deste modo, vem postergar o princípio da culpa em nome de uma estabilização jurídico-comunitária quanto às leis.




    Já segundo PEREIRA E SOUSA, “não existe crime, aonde não há vontade livre de o commeter”. Mais adianta o autor, na senda do seu raciocínio, que se deve afastar a responsabilidade criminal quando o agente incorre em erro ou ignorância invencível. Assim é, porquanto, não logrando apreender a norma, não tem a liberdade de escolher conscientemente entre um comportamento lícito e um comportamento ilícito68.




    Em 1852, tendo como fontes de inspiração o Código Penal Francês de 1810, o Código Penal Espanhol de 1848, o Código Penal Brasileiro de 1830 e o Código Penal Austríaco de 1803, foi promulgado o novo Código Penal Português, que veio romper totalmente com a vigência das ordenações, em matéria jurídico-penal69.




    Na senda do Código Penal Francês de então, em fiel correspondência à doutrina tradicional romanística, o CP de 1852 veio consagrar a máxima error iuris nocet70. Com efeito, dispunha o art. 12º daquele código que “a ignorancia da lei não se considera causa justificativa do crime”. No máximo, o erro de direito, nos termos do art. 20º, n.º 6, constituía uma circunstância atenuante.




    Em comentário ao art. 12º do CP de 1852, dizia LEVY MARIA JORDÃO que as máximas intrínsecas à lei penal devem estar inscritas na consciência humana. Mesmo havendo possibilidade de uma pessoa ignorar a lei ou incorrer em erro de valoração, a atribuição de relevância eximente a tal erro seria, em seu ver, abdicar da justiça. O autor admitia, porém, que o agente de um crime, que reputou a lei infringida injusta, pode expor os motivos e “os grandes sacrifícios” da sua comissão, ainda que se não admita a sua impunidade71. No máximo, a ignorância do caráter criminoso do facto constitui causa atenuante72. LEVY MARIA JORDÃO mantém-se fiel à letra da lei e, num esforço meramente exegético, vem justificar doutrinalmente a sua razão de ser, com base em exigências de vigência e eficácia da norma penal73.




    Malgrado, SILVA FERRÃO vem romper com esta posição, assente numa pretensa segurança jurídica. Em anotação ao art. 12º do CP de 1852, começa SILVA FERRÃO por dizer que a razão da presente disposição assenta na constatação de que as leis “devem achar-se gravadas no coração do homem”. E assim é, porquanto a lei penal só deve criminalizar aquelas ações que são intrinsecamente más, dotadas de uma reprovabilidade universal, censuradas pelo direito natural. Não obstante, isto apenas constitui um princípio. Para SILVA FERRÃO, sempre que estiverem em causa factos puníveis que não encontrem fundamento semelhante, i.e., sempre que estiverem em causa, não factos reprováveis pelo direito natural, mas factos que são criminalizados, mercê de razões de ordem pública, o erro de direito pode relevar e ter eficácia, para efeitos de exclusão da responsabilidade criminal, contanto que o agente do crime seja: “um homem ou mulher do campo; [um sujeito] sem educação, nem trato de consideração na sociedade; um menor de 17, ou de 14 anos; um estrangeiro; etc.”. Em tais casos, o agente do crime não pode ser punido, porquanto carece de intenção maléfica e propósito de violação, i.e., carece do elemento moral da infração para que o crime lhe seja imputado a título de dolo, ressalvando-se, contudo, a imputação a título de negligência, se se verificar que o agente violou, nos termos do art. 2º do mesmo diploma legal, o dever de se esclarecer ou de se instruir acerca da norma violada. Por sua vez, o erro de direito será invencível se o agente, tendo diligenciado para se esclarecer acerca da lei, procurando consultar alguém para o efeito, não tenha logrado tal intento de forma não culposa, em função, quer de indução ou provocação, ou de ignorância por parte do consultor. SILVA FERRÃO conclui com propriedade que “a regra, por tanto, que se estabelece no presente Art., não nos parece ser tão verdadeira, como os termos absolutos em que se acha concebida”74.




    Conquanto SILVA FERRÃO tenha repristinado uma das exceções romanísticas ao error iuris nocet, no que concerne à qualidade da pessoa, tem o mérito de pôr em xeque o caráter absoluto do art. 12º do CP de 1852, tendo, ademais, concretizado, com precisão, o critério da evitabilidade-inevitabilidade, para efeitos de determinar quando o erro é totalmente invencível ou vencível.




    Mais adianta o comentarista, que a presunção de conhecimento universal das leis é ilidida empiricamente. Com efeito, o seu conhecimento, interpretação e aplicação constitui um labor específico do cultor do direito, do jurista. Por outro lado, tal presunção é de afastar, porquanto: a) a moral, embora seja em parte coincidente com o direito, transcende-o, fazendo parte da consciência individual da pessoa; esta pode compreender e deixar influenciar-se pelos preceitos morais, mas desconhecer totalmente os preceitos da lei positiva, e isso basta para não se poder considerar que todas as leis estão “gravadas no seu coração” e, não raro, entram em contradição com a lei moral; b) ter conhecimento da injustiça subjacente a uma ação não é equiparável ao conhecimento das penas concretas, porquanto, não raro, estas são reelaboradas e calculadas com o arbítrio do legislador75.




    Já em anotação ao art. 20º, n.º 6, uma vez que este confere relevância atenuante ao erro de direito, vem sustentar SILVA FERRÃO que há uma contradição insanável desta disposição com o art. 12º do mesmo diploma legal, e, em jeito de crítica, propugna que “ainda a disposição deste n.º 6, na sua generalidade, é repugnante com a verdade moral: porque o erro, quando invencível, exclue inteiramente a intenção maléfica; e, por tanto, quando provado, deve considerar-se uma causa justificativa, uma defesa, ou uma excepção peremptória, e não simplesmente uma circumnstância atenuante”76. Com efeito, a censurabilidade, ainda que não escalpelizada conceitualmente, é erigida em critério de responsabilização. Clarificando: se o agente violou a norma penal, porque não logrou nem teve a possibilidade de lograr aceder ao seu significado jurídico, ao seu caráter proibido, reprovável, a possibilidade ontológica de se ter movido e motivado de forma diversa fica apartada. Ao nível das representações axiológicas, o agente não agiu de forma censurável, sendo que o erro de valoração deve apartar, nestes casos, a responsabilidade criminal. Apenas quando a ignorância dimanada do erro for relativa, i.e., vencível, pode, segundo SILVA FERRÃO, ter eficácia atenuante77. Estará a ser antecipada – ainda que o dolo compreenda a consciência da ilicitude – uma teoria da culpa? O pensamento veiculado parece, embrionariamente, ir nesse sentido.




    O Código Penal de 1852 foi objeto de duras críticas desde o momento em que entrou em vigor, pelo que, desde logo, houve novas pretensões legislativas. Em 1861 foi apresentado um projeto de nova codificação, assinado por LEVY MARIA JORDÃO, onde colaboraram insignes penalistas europeus. Tal projeto ficou marcado pela acentuação de uma tendência correcionalista, tal como sustentava JORDÃO78.




    Dispunha o art. 33º do referido Projeto que: “não destroem nem excluem a intenção criminosa: 1º - A ignorância da lei penal; 2º - A ilusão sobre a criminalidade do facto; (…) 4º - A persuasão pessoal de legitimidade do fim ou dos motivos que determinam o facto”. Já o art. 64º, n.º 7 do Projeto atribuía eficácia atenuante ao “erro verosímil sobre a criminalidade do facto”79.




    Conquanto o Projeto se não tenha erigido em verdadeira lei, algumas das suas disposições foram inscritas na lei portuguesa ulterior.




    Em 1886, veio a ser publicado o novo Código Penal. No seu art. 29º, estatuía o CP de 1886 que: “Não eximem da responsabilidade criminal: 1 º - A ignorância da lei penal; 2º - A ilusão sobre a criminalidade do facto; (…); 4º - A persuasão pessoal da legitimidade do fim ou dos motivos que determinaram o facto”. Segundo o § 1 da mesma disposição, o CP de 1886, ao contrário do anterior Código, não conferia eficácia atenuante ao erro de direito.




    ABEL DO VALLE, comentarista do final do séc. XIX, dizia que o que está na base do art. 29º, n.º 1 do CP de 1886 é uma necessidade social, qual seja, a de conservação da ordem pública, uma vez que se se admitisse a relevância do erro de direito, a ordem pública sucumbia perante uma desculpa fundada numa ignorância universal. No entanto, sustenta o autor, não se pode admitir que o que está na base deste preceito é uma presunção iuris et de iure de conhecimento da lei, “pois que na multiplicidade das leis penaes, já contidas no código, já em diplomas especiaes, poucos são os indivíduos que alcançam o conhecimento de uma grande parte d’ellas: nem as conhecem todas ainda os que teem o dever de estudal-as e a missão de applical-as”80. Ademais, há certo tipo de crimes que não são dotados de uma ilicitude natural, antes resultam de políticas de criminalização meramente circunstanciais ou especiais (v.g. crimes meramente transitórios, de criação política, etc.). Tais crimes, na senda de ABEL DO VALLE, ocupam um lugar inferior “na escala penal”, pelo que a ignorância, ao nível das representações valorativas, que sobre eles incide deveria constituir “motivo de attenuação, e até causa justificativa ou dirimente da responsabilidade criminal”, uma vez que a dificuldade de aceder ao conhecimento da lei, em tais casos, é elevadíssima81. Estava, assim, dado o primeiro passo para ultrapassar a hiper-rigidez subjacente ao art. 29º, n.º 1 do CP de 1886, uma vez que nem os primeiros comentaristas se cifraram a uma exegese meramente compreensiva, antes procederam à crítica, que constituiu o polo de análise daquela disposição.




    1.5.1.3. Enquadramento Científico do Erro de Direito na Alemanha no Séc. XIX




    Também na Alemanha se começaram a dar passos largos para o desenvolvimento científico do erro de direito. Vale destacar, no Séc. XIX, as posições de FEUERBACH, considerado o fundador da moderna configuração dogmática do direito penal, e VON LISZT, um dos primeiros nomes da Escola Positivista.




    Para FEUERBACH, criador da teoria da coação psicológica82, uma vez que o homem é dotado de racionalidade e conhecimento, tem o poder de escolha e, por vias disso, o poder de determinar a sua vontade em função da lei e da ameaça da pena, há uma presunção geral de culpa assacável ao agente. A despeito de tal asserção, uma vez que a responsabilidade e a aplicação de uma pena estão dependentes de uma “ilicitude da vontade”, o fundamento subjetivo da punibilidade – a culpa – fica excluído por circunstâncias que obstem à direção de uma vontade em conformidade com a lei penal. Dentro dessas circunstâncias, figura o erro ou a ignorância sobre a ilicitude de uma norma penal, contanto que tal erro se repute juridicamente admissível e invencível83. Vejamos mais de perto como este raciocínio se formula. Note-se que FEUERBACH, numa construção psicologista da pena, veio sustentar que para que se forme uma convicção geral sobre aquilo que é ilícito, necessário é que a lei estabeleça uma sanção pela comissão do facto e que da relação entre facto e consequência seja infligido um “mal”, que a ela se associa, i.e., que haja uma efetiva execução da consequência da ação. Com efeito, transcrevendo as palavras de FEUERBACH, “a coação psicológica configura-se, pois, mediante a efetividade harmónica dos poderes legislativo e executivo no comum objetivo intimidatório”84. I.e., FEUERBACH sustenta que a ameaça de um mal, que será a aplicação da pena, irá paralisar os impulsos criminais dos indivíduos, uma vez que estes ficam intimidados com tal ameaça, Se assim é, e se o homem detém o domínio geral da razão prática, constituindo essa razão um instinto de autoconservação, ad maiori ad minus, o Estado só pode exercer o ius puniendi quando a ameaça da pena venha efetivamente a exercer uma função de contramotivação, no sentido de neutralizar os impulsos criminosos do agente. Ora, o impulso criminoso só pode ser neutralizado se o agente tiver a possibilidade de reconhecer que a pena constitui um contramotivo mais forte. E esse reconhecimento só se dá quando o agente associa que a ilicitude de uma conduta comporta em si uma ameaça. É mister, portanto, que o agente tenha consciência de que certa norma é ilícita, em primeiro plano, para que, depois, se efetive a função contramotivacional maior subjacente à ameaça de sanção. Se assim não for, o ius puniendi deixa, do ponto de vista utilitário, de ter sentido. Pelo que, quando o agente atua em erro sobre a ilicitude invencível, não logrando aceder, de forma absoluta, ao conhecimento de que a sua conduta é cominada com uma sanção penal, ele não deve ser, no quadro deste raciocínio, punido, uma vez que não foi, em todo o caso, “psicologicamente ameaçado”85.




    Já para VON LISZT, autor da Escola Positivista86, o dolo não compreende a consciência da ilicitude. Em primeiro lugar, não a compreende, tendo em conta a lex ferenda. Por outro lado, irreleva que o agente saiba ou não que a ação é jurídico-penalmente proibida, pois, para LISZT, o juiz, na sua função de aplicador da lei, não pode ficar limitado, quase que paralisado, mercê de uma obrigação de analisar a existência, ou não, da consciência da ilicitude na realização do facto. Com efeito, há normas proibitivas que, não raro, nem o profissional do direito conhece87. Mas não seria este raciocínio que deveria levar VON LISZT a admitir a relevância do erro em análise, uma vez que, se o profissional do direito desconhece um acervo significativo de normas, por maioria de razão, o desconhece o cidadão normal?




    Ademais, continua o autor, conquanto que o agente represente erroneamente que a ação que comete é permitida, quando é efetivamente ilícita, tal ação configura sempre uma ofensa, tenha havido ou não erro88.




    No entanto, para LISZT, tal regra é excecionada quando a lei tenha incluído expressamente na sua estrutura o elemento da ilicitude. Aí, a consciência da ilicitude é erigida a elemento adicional da comissão perfeita do crime, juntamente com o dolo89.




    VON LISZT, ao rejeitar o elemento da consciência da ilicitude, em função de uma maior celeridade processual e ao equiparar a ação errónea à ação totalmente consciente, parece esquecer o princípio da culpa, no primeiro quadro, empreendendo um exercício de julgamento contra reum, em preterição dos princípios da presunção da inocência e in dubio pro reo, e no segundo quadro, preterindo a medida da culpa do agente por um critério de dano, qual resquício de responsabilidade objetiva. Com efeito, cada um deve ser punido na medida da sua culpa. Dúvidas não há que aquele que atua em erro sobre a ilicitude tem, pelo menos, uma culpa menor do que aquele que atua plenamente consciente da ação que leva a cabo, porquanto vê a sua esfera de liberdade de ação assaz mais limitada – senão totalmente -, uma vez que não logrou motivar-se pelo dever jurídico, por impossibilidade, absoluta ou relativa, de o conhecer, de orientar a sua consciência axiológica para o problema da ilicitude.




     1.5.2. Século XX




     1.5.2.1. Teoria Estrita do Dolo




    Até ao momento, a doutrina que confere ou pretende conferir eficácia eximente ao erro de direito, ou põe a tónica numa hipotética exceção perentória ou causa justificativa, ou na potencial exclusão do dolo, sendo este um dolus malus.




    Até meados do Séc. XX, a teoria do dolo, nas suas diversas formulações, assumiu uma posição preponderante, conquanto alguns autores se tenham mostrado avessos à assunção do seu alcance global. Atentemos nos autores que propugnaram a teoria do dolo estrita.




    Para BINDING, o conhecimento do dever é pressuposto irrenunciável da imputação a título de culpa. Ora, o cumprimento do dever pressupõe a subordinação da vontade individual face a uma vontade superior, qual motivação conforme ao dever. I.e., é pressuposto do cumprimento do dever o acesso prévio ao conhecimento de tal dever. Quem não logrou aceder a tal conhecimento desconhece que está a cometer um crime. Para BINDING, se tal desconhecimento for inevitável – v.g. se o agente ficou totalmente impossibilitado de conhecer o dever ou de esclarecer as suas dúvidas sobre se uma determinada ação era ou não conforme ao dever -, exclui-se o dolo e a responsabilidade criminal fica totalmente apartada. Já se o erro foi evitável – i.e., caso se verificasse que o agente poderia, hipoteticamente, ter tido a capacidade de aceder ao conhecimento do dever -, a consequência seria a exclusão do dolo, mas com ressalva da punição a título de negligência90.




    Esta é a sua posição doutrinal de jure condendo. Mas como resolver as dificuldades levantadas no plano de jure constituto, i.e., as dificuldades que são levantadas pela lei? Com efeito, dispunha o § 59 do StGB alemão de 1871 que “se, ao praticar um facto punível, alguém desconhece a existência de circunstâncias de facto que fazem parte do tipo legal ou que aumentam a responsabilidade criminal, essas circunstâncias não se lhe devem imputar. No caso de punição por factos cometidos por negligência, esta disposição aplica-se na medida em que o próprio desconhecimento não tenha sido cometido culposamente por negligência”. Com efeito, parece que a presente disposição apenas confere relevância ao erro sobre o facto típico ou erro de facto, nada dizendo sobre o erro sobre a ilicitude ou erro de direito.




    Sem embargo, para BINDING, o § 59 da antiga parte geral do StGB compreendia, outrossim, o erro de direito, uma vez que o autor, equiparando o erro sobre os pressupostos de facto e o erro de valoração, sustenta que o objeto deste último está compreendido nas características essenciais da ação criminosa, havendo, por conseguinte, uma má interpretação por parte da doutrina e da jurisprudência do referido preceito91.




    Não obstante a bondade da sua posição, cremos que, face ao elemento gramatical do § 59 do StGB – único elemento em que BINDING parece apoiar a sua interpretação -, tal disposição não compreende, nestes termos, o erro de valoração. Com efeito, um mero esforço de exegese parece eliminar um alcance nesse sentido. Necessário será ir mais longe.




    Para BELING, na senda do naturalismo causal92, o dolo, constituindo um grau de culpa, compreende, por um lado, o conhecimento das circunstâncias de facto correspondentes ao ilícito-típico, e, por outro, a consciência da ilicitude da ação93. Sustenta BELING que àquele que atua com boa fé, ao não compreender que viola a ordem jurídica, lhe não pode ser assacado um juízo de censura a título de dolo; no máximo, pode ser censurado a título de negligência, v.g., por não ter observado um cuidado oportuno que lhe haveria advertido da ilicitude do facto. O dolo só tem sentido ao dirigir-se ao tipo de ilícito e não à tipicidade meramente estrita, apartada do conteúdo do ilícito94. Continua o autor, propugnando que a consciência da ilicitude tem um papel de suma importância, pelo que não pode ser simplesmente relativizada, face às razões que subjazem à máxima error iuris nocet. BELING ilustra este pensamento com um exemplo assaz elucidativo: deve um agente da polícia ser condenado à pena de morte, por ter representado erroneamente as instruções do superior hierárquico, tendo acreditado veementemente que estaria obrigado, por lealdade / fidelidade ao seu dever, à comissão de uma morte ilícita? Para BELING, a resposta é negativa, pois não há, em tal caso, exigências retributivas95 a cumprir, nem tal castigo seria do interesse da autoridade estatal96. Por outro lado, a práxis não pode ser avessa ao reconhecimento da consciência da ilicitude, apenas pelo facto de haver dificuldades probatórias, quanto à sua não existência, em determinados casos concretos97.




    A prática sustentou em quase toda a primeira metade do Séc. XX, tal como demonstra BELING, que o princípio error iuris nocet é a regra e só é excecionada quanto aos crimes que preveem expressamente, como pressuposto objetivo de punibilidade, a ilicitude – em tais casos, a ilicitude incorpora-se no ilícito-típico e, por essa razão, aplica-se a totalidade do § 59 do StGB de 1871, i.e., a ilicitude, em tais casos, faz parte das circunstâncias fácticas (normativas) constitutivas do tipo legal de crime98. Contudo, aponta BELING, se assim for, a razão só pode ser a de que o agente atuou de boa-fé, e daí se deduz necessariamente que a boa-fé exclui, em geral o dolo, mesmo quando o agente, por ignorância ou erro, tenha representado que a sua ação era lícita99. Desta forma, BELING logra demonstrar que, a partir de uma operação lógico-material, o conhecimento das circunstâncias constitutivas do ilícito-típico compreende, outro tanto, a representação do significado antijurídico da ação. Assim, a solução para o problema deve ter como base, não tanto o mero significado literal do § 59, mas antes buscar-se no sentido e alcance que pode promanar do próprio princípio da culpa100.




    No que concerne à própria atuação consciente, afirma BELING que o agente atua com consciência da ilicitude quando sabe que a sua ação viola a ordem jurídica, não sendo necessário que o agente tenha presente, na sua consciência atual, o ordenamento jurídico positivo, bastando que, como leigo que é, tenha realizado uma operação de associação da ordem moral e dos bons costumes com a ordem jurídica. No entanto, quando o agente tenha representado uma discrepância incidente sobre o complexo de normas dimanadas de várias ordens normativas e tenha pensado que atuou em conformidade com a ordem jurídica, conquanto que reputasse a ação imoral, não se pode afirmar que ele tenha atuado com dolo. Com efeito, como nota impressivamente BELING, nada no direito positivo diz que o que releva é, não a consciência da ilicitude, mas a consciência da imoralidade101. Assim, há erro essencial excludente do dolo quando o erro tenha vedado ao agente o conhecimento da ilicitude objetivamente produzida, tendo o agente considerado inquestionável a sua conduta102.




    Já o normativista103 REINHARD FRANK, conquanto admitindo a eficácia, em certos casos do erro de direito, seguiu outro caminho, porventura mais restritivo.




    Para FRANK, que o dolo compreenda a consciência da ilicitude, tal não se pode deduzir do § 59 do StGB de 1871, uma vez que essa disposição apenas se refere ao erro sobre as circunstâncias de facto, pelo que as teorias que defendem tal compreensão são inaceitáveis. Para compreender o preceito, diz FRANK, releva empreender uma análise histórica do mesmo104. Historicamente, após ultrapassarmos o caminho da romanística, importa ter em conta o Código Penal Prussiano, que veio a influenciar a empresa legiferante jurídico-penal germânica. Assim dispunha o § 44 do Código Penal da Prússia de 1851, que “em caso de desconhecimento das qualidades especiais da pessoa do agente ou daquele sobre quem a ação incida, ou de circunstâncias especiais em que a ação foi executada, esta não pode ser atribuída ao agente como delito”105. Tal preceito não se refere, de forma alguma ao erro de direito. Mais tarde, quando se deu início à elaboração de um Código Penal para a Federação Alemã do Norte, tomou-se como fonte principal o direito penal prussiano e as suas conceções dogmáticas dominantes. Com efeito, o Projeto de 1869 não fala, em parte alguma, em erro de direito, pelo que o elemento histórico do § 59 do StGB de 1871 fala expressamente contra a afirmação, segundo a qual tal disposição compreende a consciência da ilicitude como elemento constitutivo do dolo. Mas cabe perguntar: pode censurar-se o agente pelo seu comportamento, quando este desconhecia a norma penal proibitiva? A censura de um comportamento não depende apenas do conhecimento da norma positiva, porquanto há quem possa não reconhecer certas normas como normas jurídicas, uma vez que não carregam em si uma reprovação patente106. Mais adianta FRANK que a presunção de que qualquer pessoa tem o dever de conhecer as leis é exagerada, porquanto a relação entre pequenas transgressões de um elevado número de normas (que tendem a proliferar) e a ética social é bastante fraca, para que se presuma o seu conhecimento por todos107. Assim, FRANK sugere uma proposta de legislação apoiada no Projeto do Código Penal do Grão-Ducado de HESSE: “A ignorância da lei não exclui a imputação, salvo se a ação não seja uma daquelas que já se encontram proibidas segundo os princípios da religião e do costume, e cujo agente, por total desconhecimento não culpável de uma lei penal especial vigente, a considerar como permitida e não punível”108.




    FRANK, através de um estudo evolutivo do regime jurídico consagrado no § 59 do StGB de 1871, veio legitimar, alumiar e emprestar segurança ao seu elemento gramatical. Mas com isso, veio a comprimir doutrinalmente o alcance da figura do erro sobre a ilicitude ou erro de direito, em preterição dos esforços de BINDING e BELING, tendentes a soluções judicativo-decisórias mais equitativas. Com efeito, FRANK admite que o erro de direito apenas deve ter por objeto os mala prohibita, i.e., os crimes meramente positivos e, com isso, labuta por uma certa desconsideração do elemento da consciência da ilicitude, conquanto admita que esta constitua um dos elementos constitutivos do juízo de censura da culpa normativa109.




    A teoria estrita do dolo assumiu suma importância, uma vez que se erigiu na fonte de influência doutrinal, para efeitos de atribuição de relevância ao erro sobre a ilicitude.




    CAEIRO DA MATTA, autor português do início do Séc. XX fortemente influenciado pelo positivismo naturalista, veio sustentar que para que se possa imputar um facto ilícito a título de culpa ao agente, necessário é que este, além de representar e querer a realização do facto, tenha a “intenção de lesar o direito para um fim anti-social ou anti-jurídico”110.




    ENRICO FERRI, autor italiano e um dos principais expoentes do positivismo, dizia que “se a acção é determinada exclusivamente pela ignorância ou pelo erro substancial (isto é, sobre a essência da norma legal ou do facto e seus detalhes), o indivíduo age de boa-fé, e portanto não é um delinquente”111. Para FERRI, por um lado, a lei penal, uma vez que tem como papel providenciar “às necessidades imanentes de defesa social”, deve valer de forma absoluta e incondicionada; mas, por outro lado, quem age totalmente de boa-fé, não pode ser considerado delinquente. Assim, para FERRI, a regra, segundo a qual todos têm o dever de conhecer as leis, é absurda, porquanto nem o jurisconsulto mais erudito – e por maioria de razão o cidadão normal – tem pleno conhecimento de todas as leis, de todas as normas112. Com efeito, o conhecimento das leis não pode ser erigido a “presunção legal absoluta”, uma vez que tal circunstância é humanamente impossível. Insistir em tal regra constitui, não a criação de uma mera presunção, mas de uma ficção juridicamente inadmissível. Se a obrigatoriedade da lei comporta uma obrigação de se tomar, na medida do possível, conhecimento do seu conteúdo, sob pena de se agir com risco e perigo, tal obrigação deve ter-se por excluída quando se verifique que houve um motivo ou uma circunstância de força maior que obstou ao cidadão essa tomada de conhecimento. É o caso do estrangeiro, da existência de uma lei publicada em época de calamidade pública, de uma doença prolongada que implique que o cidadão fique afastado da sua vida social, etc. Em tais casos, sustenta FERRI, o agente atua com total boa fé e a sua ação não é “realizada contra jus”113. Assim, quando o agente logre provar que, mercê de um motivo de força maior, não conseguiu ter acesso ao conhecimento da norma violada, ele agiu de boa-fé, “não tendo transgredido o mínimo de disciplina social”, pelo que a sua responsabilidade criminal há de ver-se excluída, afastando-se o dolo e a negligência114.




    A teoria do dolo estrita, apesar de ter sido superada ulteriormente, conservou defensores115. Malgrado, e não obstante a sua importância, para efeitos de afirmação e consagração doutrinal da figura do erro sobre a ilicitude, ela apresenta insuficiências, que levaram uns a não conferir relevância alguma ao erro sobre a ilicitude 116, outros a defender apenas exceções à regra error iuris nocet117 e outros a superar a própria teoria.




    As críticas dirigidas a esta tese, que levam à sua rejeição – ou melhor à sua superação – têm sido as seguintes: por um lado, a compreensão da consciência da ilicitude no dolo faz com que a teoria do dolo estrita seja impraticável, porquanto o dolo exige uma representação efetiva e atual dos elementos do tipo no momento da prática do facto. No entanto uma tal representação, i.e., uma consciência atual só raramente se constata, a respeito da valoração da ilicitude. O agente sabe, na maioria dos casos, que o facto que praticou é ilícito, embora não o pense de forma atual. Se se exigisse uma consciência efetiva e atual da ilicitude no momento do facto, só atuaria com dolo quem tivesse tal consciência, o que levaria a que só o jurisperito e um círculo restrito de pessoas atuasse com consciência da ilicitude118.




    No entanto, cremos não ser a principal crítica, já que muitos defensores da teoria estrita do dolo admitem uma consciência material ou potencial da ilicitude. Cremos, malgrado, que não é por isso que não deixam de existir consequências político-criminais intoleráveis. Com efeito, se para a teoria do dolo estrita o erro sobre a ilicitude exclui sempre o dolo, quer o erro seja vencível ou invencível, então aquele que facilmente poderia ter evitado o erro, com um simples esforço de consciência, fica, não raro, impune, porquanto a negligência é uma forma excecional de imputação subjetiva do crime (art. 15º do CP)119. Veja-se que a teoria do dolo estrita, levada até às suas últimas consequências, redundaria, como bem nota ROXIN, numa derrogação prática das normas que não são conhecidas pelo agente, uma vez que, se houvesse uma conformação por parte deste, no sentido de não se esforçar por conhecê-las, a impunidade seria a consequência mais regular120.




    Em último, em rigor dogmático, o dolo não é valoração, mas objeto de valoração, como veremos ulteriormente. Antes releva, sem embargo, subir mais um degrau na escada da evolução do problema.




    1.5.2.2. Teoria Limitada do Dolo




    Para efeitos de superação dos inconvenientes que a teoria do dolo comportava, a doutrina veio fixar certas limitações a tal quadro conceptual científico, cujo principal percursor foi EDMUND MEZGER. Todavia, antes deste renomado penalista, já BELEZA DOS SANTOS tinha aventado uma correção dogmático-prática em tal sentido, num parecer publicado na RLJ sobre o crime de falsa moeda, depois plasmada nas suas lições.




    Dizia BELEZA DOS SANTOS que “pode o agente querer, provar ou conhecer, nos têrmos expostos, os factos que constituem os elementos do crime e todavia ter a convicção – que em alguns casos pode ser razoável – de que procedeu com legitimidade, de que a sua conduta era totalmente lícita”121. Com efeito, basta pensar naquele tipo de crimes que estão despidos de considerações imorais, ou, por outro lado, nos crimes que, conquanto veiculem em si uma patente carga de imoralidade, são objeto de uma discussão não pacífica redundante em posições assaz díspares e insanavelmente incompatíveis entre si, quanto aos seus elementos constitutivos e à própria punibilidade ou autorização. Em tais casos, para BELEZA DOS SANTOS, é compreensível que o agente, como leigo (“profano”) que é, repute a ação levada a cabo como permitida122.




    Para BELEZA DOS SANTOS, o dolo constitui a forma mais grave de culpa, porquanto, ao atuar com dolo, o agente sobrepõe “ilegitimamente os interêsses próprios aos protegidos pela ordem jurídica”123. Se assim é, se o agente, ao atuar, representa que não atua contra o direito (de forma censurável), que não há uma ilegitimidade da sobreposição dos seus interesses face àqueles que estão juridicamente protegidos, ainda que erroneamente, então “falta neste caso a gravidade do elemento subjectivo que caracteriza o dolo”124. Quando muito, pode haver negligência, mercê de alguma precipitação ou falta de cuidado. Assim, a consciência da ilicitude – ou, na terminologia de BELEZA DOS SANTOS, a consciência da ilegitimidade – é elemento constitutivo do dolo. O que se exige não é um exato conhecimento da lei, da norma legal concretamente violada, antes uma consciência de contrariedade às prescrições e proibições subjacentes às normas jurídicas em geral. Se uma tal exigência exata de conhecimento da lei fosse assacável ao agente, então só atuaria com consciência da ilicitude o sábio jurisconsulto ou jurisperito. Assim, segundo BELEZA DOS SANTOS, “para haver dolo, basta que o agente avalie a sua conduta segundo o critério da legitimidade que para êle e para o seu meio é o correspondente ao adoptado pelo juiz no meio judiciário”125.




    Malgrado, para BELEZA DOS SANTOS, a mera possibilidade de consciência da ilicitude também é, em certos casos, pressuposto do dolo, a fim de se obstar a problemas político-criminais, que se prendem com a impunidade a título gratuito. São essas situações: a) quando o agente não conhece a ilicitude126 da sua conduta, por indiferença, por não se importar acerca do caráter lícito ou ilícito subjacente à sua conduta; b) quando, por mero desinteresse do agente o agente não logra tal consciência, i.e., quando um pequeno esforço da sua parte levaria à consciência da ilicitude, uma vez que, em tais casos, a imputação a título de negligência redundaria “em gravíssimo inconveniente de ordem prática”. Em tais casos, rejeitando-se o caráter atualíssimo da consciência da ilicitude, o agente é punido a título de dolo127.




    Com todo o respeito pela salutar inovação de BELEZA DOS SANTOS, será preferível ter em conta a teoria da culpa e a respetiva menor necessidade de pena, mercê de razões de prevenção geral e especial, recorrendo à possibilidade – porventura generosa, como nota ROXIN128 - de atenuação da pena. Com efeito, no caso vertido em a), não há uma falta de consciência da ilicitude nem mera possibilidade de consciência da ilicitude, mas verdadeira consciência eventual da ilicitude. O agente, aí, prefere conformar-se e atuar, sabendo que há possibilidade de a sua conduta violar a ordem jurídica. Ele é punido a título de dolo, mas há de ser punido na medida da sua culpa e na medida daquilo que as exigências preventivas ditarem. Em b), o agente atua em erro sobre a ilicitude vencível ou evitável e será punido a título de dolo, com possibilidade de atenuação da pena, nos termos do propugnado pela teoria da culpa.




    Não obstante, como logra BELEZA DOS SANTOS defender a sua posição face ao direito constituído? Lembre-se que a sua doutrina tem por base o CP de 1886 e que o art. 29º de tal diploma legal não conferia relevância alguma, ao menos no plano aparente, gramatical, ao erro de direito ou erro sobre a ilicitude.




    Face ao art. 29º do CP de 1886, sustenta BELEZA DOS SANTOS que “se a falta de consciência da ilegalidade (…) não dirime a responsabilidade criminal, nada impede que possa dirimir a existência de dolo, para só haver a simples culpa”129. Com efeito, o CP de 1886 não diz expressamente que não é possível que o erro sobre a ilicitude ou a ignorância da lei transforme o crime doloso em crime negligente130. Assim, o histórico penalista de Coimbra, face ao puro elemento literal131 vertido na lei, logra resolver o problema do erro de direito, transformando o dolo numa culpa negligente132.




    MEZGER, principal autor desta corrente, para quem a culpa133 se traduzia numa propriedade do ilícito, qual seja, a de constituir a expressão juridicamente desvaliosa da personalidade do agente134, sustenta que atua com dolo aquele que conhece as circunstâncias de facto e a significação social da sua ação, já tendo admitido na sua vontade o resultado típico135. Com efeito, o conhecimento das circunstâncias de facto constitui o elemento intelectual do dolo. A tal conhecimento acresce, segundo MEZGER, a vontade de realização da ação ilícita, consubstanciando-se essa vontade no elemento emocional do dolo. O dolo exige, assim, quer o conhecimento das circunstâncias de facto do tipo, quer o conhecimento da significação social a elas subjacente. Pelo que, numa lógica de inversão, surge o erro sobre as circunstâncias de facto e o erro de direito136. I.e., quem atua dolosamente, atua com consciência da ilicitude, não sendo necessário, contudo, o conhecimento da punibilidade da ação137, mas sim uma “valoração do agente na esfera do leigo”, ou “uma apreciação da ação no círculo de pensamentos da pessoa individual e no ambiente do agente, orientada no mesmo sentido que a valoração legal-judicial da ação”138. Numa palavra, o agente, para atuar a título doloso, tem de saber que a sua ação é proibida. Com efeito, aquele que não sabe que atua violando o direito, não atua dolosamente139. Insistir no contrário seria ficcionar o oposto.




    Até ao momento, podemos observar, sem dificuldade, que MEZGER vem defendendo, no essencial, aquilo que está na base da teoria estrita do dolo. Mas aqui chegado, o autor questiona-se se o dolo, tal como configurado tradicionalmente, é sempre pressuposto necessário do juízo de culpa ou se, em determinados casos, este pode ser substituído por outros elementos ou pressupostos140.




    MEZGER começa por responder, dizendo que a consciência da ilicitude constitui o ponto de partida para que se possa afirmar o dolo, mas não é infalivelmente essencial, podendo ser substituída por outros pressupostos. Para MEZGER, o StGB alemão (de 1871), no seu § 59, exige, em regra, o dolo do facto e a consciência da ilicitude. No entanto, esta exigência está sujeita a certas limitações, segundo as quais ninguém pode invocar, a fim de afastar o dolo, ter atuado com base numa convicção que conformou / ordenou o seu agir ou com uma atitude de hostilidade face ao direito, uma vez que tais atitudes consubstanciam um agir contrário a uma sã conceção do direito, do ilícito e da justiça141.




    Com base no exposto, conclui MEZGER da seguinte forma: para que um facto seja imputado ao agente a título de culpa, é necessário que ele tenha atuado conscientemente contra o direito ou com base numa determinada crença que para o agente se equipara ao direito, mas esbarra contra ele. Assim: a) a forma básica da culpa é o dolo, sendo que a consciência da ilicitude está compreendida na forma básica da culpa; b) a consciência da ilicitude é o ponto de partida da forma básica da culpa, mas, mercê de necessidades práticas da vida jurídica e de exigências de justiça, é mister renunciar a esta ideia de dolo na sua plenitude, devendo este ser objeto de limitações; c) por considerações de justiça, é excluída a possibilidade de se imputar ao agente o crime a título de mera negligência, se o erro for evitável, em função do princípio, segundo o qual o erro sobre a ilicitude é totalmente irrelevante se sobre a sua base se descortinar uma atitude incompatível com uma sã conceção do que é o direito e o ilícito, qual atitude de hostilidade face ao direito ou cegueira jurídica, consubstanciais a uma culpa na condução da vida142.




    Em suma, a inimizade e a cegueira face aos valores jurídicos dominantes não afastam, segundo MEZGER, o dolo, pois “fintar”, por vias disso, a forma de culpa por excelência – o dolo -, levaria a consequências que colidem frontalmente com o direito, com o ilícito e com a justiça em geral.




    Em Portugal, EDUARDO CORREIA – já primordialmente influenciado pelo pensamento de BELEZA DOS SANTOS – veio a receber e adaptar esta tese.




    Para EDUARDO CORREIA, em regra, se o agente atua em erro que lhe veda a consciência da ilicitude, exclui-se o dolo. Assim, “do dolo, como conhecimento de um tipo legal de crime e do seu significado e vontade de o realizar, resulta que quem não sabia, embora podendo saber, que o seu facto era antijurídico, actua sem dolo”143. Continua o insigne penalista, sustentando que “se a imputação a título de dolo supõe justamente a sobreposição dos interesses do agente aos interesses alheios, se ela é caracterizada por uma vontade que ao menos há-de ser representada e se o tipo legal é, como sempre defendemos, um conceito de valor – a conclusão a tirar é a de que sem tal representação do ilícito não poderá haver dolo”144. Veja-se que há a possibilidade de o agente, conquanto tenha cometido um crime, não ter reconhecido a ilegitimidade, imoralidade ou o caráter socialmente danoso da ação. Em tais casos, o impulso para a representação (valorativa) da ilicitude fica neutralizado145. É o caso do estrangeiro, em que no seu país natural o aborto é totalmente lícito e até aconselhado, e o venha a praticar em Portugal, não se dando conta da ilicitude da sua ação. Todavia – continua EDUARDO CORREIA -, da mesma forma que o impulso para a representação do problema da ilicitude está ínsito na prática do facto, “também o conhecimento da lei, da existência de certos tipos legais, pode constituir e constitui mesmo um estímulo para representar convenientemente os actos que lhe correspondem. Esta exigência, porém, quando não cumprida, conduz à negligência”146. Para o autor, quando o agente atua sem consciência da ilicitude, a sua ação não veicula, em si, um propósito ilícito147.




    Malgrado, EDUARDO CORREIA advoga que quando a punição por negligência se repute insuficiente, pode haver lugar à imputação a título de culpa dolosa, não pelo facto per se, mas pela personalidade do agente, mercê de não ter cumprido a obrigação de preparar o seu espírito para as representações valorativas subjacentes à prática do facto ou para uma conformação da sua conduta face às prescrições da lei. Nestes casos, o agente será punido pelo crime doloso, embora com possibilidade de atenuação da pena148. Numa palavra, “o agente deverá sofrer uma pena determinada no quadro da moldura dolosa do facto, sempre que ele possa ser censurado pelo seu erro”149.




    Quando à solução de jure constituto, ainda no quadro do CP de 1886, sustenta EDUARDO CORREIA que o art. 29, n.º 1 não se reporta ao problema da concreta consciência da ilicitude, porquanto do que ele fala é de uma ignorância da lei em abstrato. Tal ignorância difere da concreta falta de consciência da ilicitude de uma determinada ação, no momento concreto da realização do facto150. Note-se, a fim de reforçar esta asserção, que o n.º 2 do mesmo preceito regula aquelas situações em que o agente pratica um facto, pensando que tal facto se subsume num determinado tipo legal de crime, que afinal pertence a outro tipo legal de crime, i.e., o erro de subsunção, que, nos termos dessa disposição, é irrelevante. Para EDUARDO CORREIA, este número “chama a atenção para que a consciência da ilicitude não deve entender-se como consciência perfeita da antijuridicidade penal da conduta (só possível a juristas…), mas como consciência que se refere, muito simplesmente, à proibição”151.




    Não obstante a tentativa de superação da teoria estrita do dolo, a teoria do dolo limitada tem sido objeto de críticas várias, não devendo, com efeito, proceder.




    O que significa concretamente hostilidade / inimizade face ao direito? Não será tal conceito demasiado abstrato e, por vias disso, instável, passível de leituras dotadas de elevada perversidade152, a fim de lograr uma aplicação prática e escorreita, como notam MAURACH / ZIPF153? Algo haveria na lei que permitisse a renúncia ao conceito de dolo no seu sentido tradicional, fazendo operar estes conceitos tão latos? E mesmo se houvesse, ante o seu caráter assaz indeterminado, não violariam eles o princípio da legalidade criminal154? Com efeito, como muito bem nota WELZEL, tal fórmula poderia redundar numa visão autoritária do direito, pois decreta como obrigatória uma determinada (e unitária) conceção jurídica para problemas diferenciados de forma não contestável – logo, autoritária – e como inexecutável qualquer situação que dela se desvie, incluindo o erro sobre a mesma155.




    Por outro lado, note-se que a censura dimanada desta formulação – culpa pela condução na vida ou culpa na formação da personalidade – pode levar à punição de factos da vida do agente anteriores à própria comissão do facto criminoso, postergando-se, assim, o direito penal do facto, em função de um direito penal de autor. Veja-se, com especial foco na culpa da condução da vida – consubstanciando-se esta unicamente numa culpa pelo caráter que levou a um determinado modo de vida que se reputa censurável -, que esta leva, por um lado, como sustenta FIGUEIREDO DIAS, a uma dificuldade acrescida, senão impossível, de diferenciar em juízo os elementos censuráveis dos elementos não censuráveis, no que concerne à conformação do caráter do agente. Ademais, veja-se que o agente pode ter recebido, por herança social ou biológica, uma certa predisposição não culposa, qual circunstância fortuita, tendente a aumentar o seu impulso criminógeno, pelo que os limites da imputabilidade ficam ininteligíveis156.




    Muitos autores há, que sustentam que a teoria do dolo limitada postula uma ficção do dolo, não compatível com o princípio da culpa, uma vez que, em tais casos (hostilidade / inimizade ao direito e cegueira jurídica) o agente atuaria sem dolo157. Sem dúvida que tal é de aplicar, sem delongas e dúvidas, quanto aos factos censurados no quadro de uma culpa na condução da vida. Mas quanto ao facto criminoso concreto, tal consideração deverá depender de uma apreciação casuística. Aquele que atua de forma hostil, v.g. por hábito, contra o direito, convicto, porventura, da legitimidade da sua ação criminosa, tende a reagir, fugindo, após uma investida policial. E não é isso revelador de um conhecimento, ainda que residual, dos valores ético-jurídicos dominantes na comunidade jurídica? Citemos, por ora, as impressivas palavras de NÉLSON HUNGRIA: “pode êle [o agente] eximir-se aos padrões éticos que informam a norma jurídica, adotando, até mesmo habitualmente, a deformada moral dos inimigos declarados da sociedade, mas não deixa de conhecer a ética elementar que dita os versículos da lei penal”158. Paradoxalmente, o delinquente que atua hostilmente, por habitualidade, cegueira deliberada, etc., não deixando de reconhecer, porventura, o mínimo ético conformador do direito, não é permeável ao apelo normativo, pois reputa a legitimidade da sua ação maior, reputa a sua ação mais benéfica ante a violação do direito. Pelo que aquele que atua de forma hostil ou por cegueira jurídica159, não deixando de atuar com dolo ou consciência da ilicitude, é dotado de uma característica acrescida: a perigosidade. Com efeito, ainda que tais delinquentes conheçam o núcleo ético elementar conformador do direto, eles distanciam-se socialmente da comunidade jurídica e possuem um enquadramento subcultural que legitima a consecução de oportunidades ilegítimas e que incrementa os seus propósitos criminógenos. Com efeito, se há uma “desaculturação” ou uma “dessocialização”, sobreleva um princípio de ressocialização e de diminuição / supressão da perigosidade do agente, subjacente às medidas de segurança160. Da confluência daí resultante, ante a perigosidade do agente consubstanciado no paradoxo não permeabilidade ao apelo normativo / conhecimento de um mínimo ético conformador do direito, se a pena, limitada pela culpa documentada no facto, não cumprir o seu propósito de ressocialização, deve ser complementada com uma medida de segurança, a fim do cumprimento de tal finalidade161. Assim, a teoria limitada do dolo pode, em certos casos, construir uma ficção de dolo desnecessária. Nos outros casos, poderá haver, efetivamente, lugar à punição por negligência.




    Em todo o caso, a teoria limitada do dolo é de rejeitar, pois tende a suprir a democraticidade humanitária consubstancial à dignidade da pessoa humana constitutiva do direito penal do facto e desvirtua o quadro constitucional penal substantivo.




    1.5.2.3. O Finalismo e a Teoria da Culpa




    Com o advento do finalismo, concebido, essencialmente, por HANS WELZEL, operou-se uma verdadeira revolução no direito penal. A partir do finalismo, o dolo, que até então fazia parte da culpa ou constituía um seu elemento, qual dolus malus, foi transposto para a ação típica, erigido como seu elemento essencial e concebido como dolus naturalis – representação e vontade de realização do tipo criminal. Assim, a consciência da ilicitude passou a constituir um elemento autónomo da culpa e o dolo assumiu uma função de impulsionar o agente para averiguar o problema da ilicitude, ao nível das suas representações valorativas. Mas esse impulso ainda não significava que ele teria atuado, desde logo, com tal consciência, embora constituísse um forte indício nesse sentido. Mas para percebermos melhor esta “revolução jurídica”, releva atentar mais de perto na teoria da ação final de WELZEL.




    Para WELZEL, a ação humana consubstancia-se “no exercício da atividade finalista”. Com efeito, a ação é um sucesso final e não apenas causal. A finalidade ou a atividade final da ação assenta na constatação de que o ser humano, sobre a base do seu conhecimento causal, tem a capacidade de prever, em certa medida, as consequências possíveis de uma ação / atividade, propor-se objetivos de diversa natureza e dirigir a sua ação, o seu agir segundo um plano tendente à realização desses objetivos162. I.e., sobre a base do seu prévio conhecimento causal, o homem está em condições de dirigir os vários atos constitutivos da sua atividade global, de tal forma que logra dirigir a ação, o acontecimento causal exterior, mediante um objetivo, pelo que ele supradetermina o seu agir com base nesse objetivo163. Assim, continua WELZEL, “como a finalidade se baseia na capacidade da vontade de prever em determinada escala as consequências da intervenção causal, e, a partir daí, dirigi-la segundo um plano tendente à realização de um objetivo, a vontade consciente do objetivo, que dirige o acontecimento causal, é a espinha dorsal da ação final”164. A vontade consciente que veicula um objetivo é o fator de direção que supradetermina o acontecimento causal exterior, pelo que, deste modo, a vontade final estende-se a todas as consequências que o agente deve realizar para a obtenção do objetivo, i.e.: a) o objetivo que se propõe alcançar; b) os meios que emprega para isso; c) as consequências secundárias, necessariamente ligadas com o emprego dos meios.165 Prossegue WELZEL, ensinando que a vontade final da ação é a vontade de realização de um objetivo, que compreende todas as consequências conhecidas pelo agente, que estão necessariamente associadas à obtenção do objetivo, sendo que, em função da sua realização / obtenção, ele as pretende166. Assim, o dolo consubstancia-se na vontade final da ação, que está dirigida à realização dos elementos objetivos de um tipo de crime167. Numa palavra, o dolo não é elemento da culpa, mas sim da ação, fazendo parte do tipo, uma vez que este descreve objetivamente a ação, e passa a ser objeto de valoração, objeto do juízo de censura168. Ao agente, diz WELZEL, vai censurar-se a sua decisão de atuar ilicitamente, porquanto reconheceu ou podia ter reconhecido a ilicitude do facto que praticou, sendo que podia ter omitido a sua ação. Daqui se pode deduzir que a consciência da ilicitude não é elemento do dolo, mas sim da culpa – ao agente vai censurar-se o dolo, na medida em que este podia ter atualizado a consciência da ilicitude e convertê-la num contramotivo determinante da sua atuação169.




    WELZEL sustenta, com efeito, que o conceito de culpa repousa no princípio da responsabilidade, segundo o qual toda a pessoa é portadora de responsabilidade por conformar as suas decisões segundo o direito, dentro dos limites da sua capacidade de compreensão ético-social170. Por isso, o ordenamento jurídico só desculpa uma realização típica quando o erro sobre a ilicitude não era culposo. E tal asserção parte da constatação, segundo WELZEL, de que, quando o ordenamento jurídico declara socialmente inadmissível uma determinada ação, parte do pressuposto que o cidadão comum pode realizar, através de um esforço de consciência, essa valoração171.




    Com efeito, para WELZEL, o objeto do juízo de censura assenta na vontade da ação antijurídica. Ela é censurada ao agente, porquanto este podia ter atuado de outra maneira e não atuou, i.e., o agente é censurado porque tinha ou podia ter tido consciência da ilicitude do facto que praticou e, consequentemente, tal consciência ter-se-ia convertido num contramotivo da sua vontade final. Embora a capacidade individual de autodeterminação (em conformidade com a norma) seja mais difícil de constatar nos casos em que o agente não atualizou a sua consciência, é de afirmar, em todo o caso, que se o agente podia ter conhecido a ilicitude da conduta mediante um esforço de consciência, por recurso a uma consulta jurídica ou outros meios análogos, ele deve ser censurado, conquanto em menor medida, face à situação em que teria atuado com essa consciência atualizada. Assim, o erro sobre a ilicitude vencível ou evitável atenua a medida da culpa e, por conseguinte, a medida da pena, na medida da evitabilidade172. Sem embargo, note-se que o dolo da ação fica intocado. Veja-se o seguinte exemplo aduzido por WELZEL: na zona ocupada pelos russos, quando a Alemanha estava dívida (após o fim da II Guerra Mundial até à Queda do Muro de Berlim), o aborto não era punido, pelo que uma grande parte da população formou a forte convicção, segundo a qual o aborto não era jurídico-penalmente proibido na Alemanha em geral. No entretanto, uma jovem grávida passou da Alemanha Oriental para a Alemanha Ocidental, onde praticou um aborto, que, no entanto, falhou, sendo a tentativa punível. Perante o tribunal, essa jovem alegou, de forma credível, que não sabia que o aborto era jurídico-penalmente proibido173. Para WELZEL e para os finalistas, uma vez que o dolo do facto pertence à ação (típica), no exemplo aduzido, dúvidas se não descortinam que a jovem atuou com dolo, uma vez que ela quis efetivamente praticar um aborto, sendo indiferente se se equivocou ou não acerca da ilicitude da ação. Com efeito, o erro sobre a ilicitude não afasta o dolo da ação, mas apenas a censurabilidade da ação. O que releva averiguar, é se, apesar da falta de consciência da ilicitude da ação, o agente teve a possibilidade de lograr essa consciência, mediante um esforço de diligência ou consciência, como já se referiu174. Em suma, o dolo não é valoração, mas objeto de valoração.




    WELZEL teve o mérito de reformular todo o sistema do facto punível, com a construção de um conceito de ação a partir da sua natureza ontológica, apartando do sistema a relevância de factos puramente causais, que se não coadunam, de forma alguma, com a natureza do ser175 . Com a transferência do dolo para a ação típica e com a construção de uma nova teoria da culpa, não obstante as críticas que já se fizeram ouvir quanto à teoria da ação final, algumas das quais por nós subscritas176, WELZEL veio pôr um ponto final aos problemas político-criminais que se prendiam com lacunas de punibilidade, quando o dolo era totalmente excluído, mesmo que o erro sobre a ilicitude fosse facilmente evitável. A partir daí, o dolo fixou-se na tipicidade, mesmo nas construções pós-finalistas. Veja-se, como bem nota GALLAS, que a transferência do dolo para a categoria da ação veicula “uma declaração não simplesmente sobre a essência do ato, mas sobre tal ato como comportamento típico”177.




    No entanto, nesta visão estrita da teoria da culpa, tanto o erro sobre a existência ou os limites de uma causa de justificação, como o erro sobre os pressupostos objetivos de uma causa de justificação equivalem ao erro sobre a ilicitude, pois, em todo o caso, o dolo da ação subsistiria. Quanto à primeira hipótese, não há dificuldades de maior em classificá-la como erro sobre a ilicitude, uma vez que o agente representa, de forma errónea, a existência de uma norma justificante não existente ou os limites de uma norma justificante existente. Maiores dificuldades se descortinam, contudo, quanto à segunda hipótese. Com efeito, tal asserção não se revela assim tão clara, uma vez que, não raro, nessas situações, a função do dolo de impelir o agente para um problema de ilicitude fica neutralizado, como teremos oportunidade de analisar melhor178. Como notam MAURACH / ZIPF, aceitar esta teoria – a teoria estrita da culpa – na sua plenitude seria pagar um elevado preço, pois equiparar-se-iam, do ponto de vista da regulamentação, casos de defeitos de perceção com defeitos de valoração. Cada um desses casos merece uma regulação diferenciada, conforme a sua natureza179.




     1.5.2.4. Reconhecimento Jurisprudencial do Erro Sobre a Ilicitude e o § 17 da Nova Parte Geral do StGB Alemão




    Embora anteriormente possamos encontrar laivos, no sentido da atribuição da relevância ao erro sobre a ilicitude em casos muito particulares180, foi a partir de meados do Séc. XX que tal relevância foi efetivamente consagrada na prática jurisprudencial, e foi, outrossim, a partir daí que se dá a cisão categorial entre erro de direito e erro de facto, para se consolidarem, finalmente, de forma rigorosa, as figuras do erro sobre o tipo – que compreende o erro sobre os pressupostos de facto constitutivos do tipo e o erro sobre os elementos normativos do tipo – e o erro sobre a ilicitude ou sobre a proibição, na terminologia alemã - que tem única e exclusivamente por objeto a consciência da ilicitude.




    Com efeito, em sentença datada de 17 de setembro de 1940, o Supremo Tribunal Belga veio sustentar que o erro inevitável sobre a ilicitude isentava o agente da pena. Em sentença de 3 de maio de 1949, o Supremo Tribunal dos Países Baixos também veio reconhecer o erro sobre a ilicitude, num caso com os seguintes contornos: A, guarda de bicicletas, não estava permitido por lei a cobrar mais de determinada quantia pela sua função. Não esclarecido quanto a isso, com vista a pôr fim às suas dúvidas, dirigiu-se à polícia, onde lhe foi dito que podia cobrar até ao dobro do valor previsto na lei, o que A veio a fazer. A veio a ser condenado em primeira instância, pela infração cometida, mas o Supremo Tribunal, na referida sentença, veio absolvê-lo, sustentando que o agente tinha atuado sem culpa, em virtude de uma ignorância não culposa da lei. Em 13 de agosto de 1946, o Tribunal Regional de Kiel veio repudiar a diferença entre erro penal e erro extrapenal e sustentar a não diferenciação entre erro de direito e erro de facto181.




    Mas foi a partir da Sentença do BGH de 18 de março de 1952 que a prática jurisprudencial veio romper efetivamente com a teoria do dolo, tendo estabelecido a teoria da culpa como paradigma dogmático-prático para futuro182. Num exercício de “complementação do direito”, nos dizeres de ENGISH, o BGH alemão veio erigir como elemento autónomo da culpa a consciência da ilicitude, sustentando aquele tribunal que o agente só pode ser objeto de um juízo de censura quando tenha atuado com tal consciência ou tenha podido atuar nesse sentido, se tivesse empreendido um esforço de consciência. Adianta ENGISH, citando a dita sentença, que “O BGH considerou expressamente como sendo sua tarefa «descobrir e aplicar, pela via heurística judicial, aqueles princípios jurídicos que asseguram a actuação do princípio da culpa e se conformam à essência da mesma culpa»”183.




    Tal doutrina veio influir, a par de outras construções dogmáticas, na configuração do novo § 17 do StGB alemão, consagrando esta disposição a teoria da culpa, no que concerne ao erro sobre a ilicitude. Dispõe tal preceito que “se, ao cometer o facto, falta ao agente a consciência de que pratica um ilícito, age sem culpa, quando não tenha possibilidade de evitar este erro. Se o agente pôde evitar o erro, a pena pode ser… reduzida”184.




    1.5.2.5. A Influência do Pensamento de FIGUEIREDO DIAS no Código Penal de 1982




    Quando o insigne penalista FIGUEIREDO DIAS se debruçou globalmente sobre o problema da consciência da ilicitude pela primeira vez, ainda estava em vigor o CP de 1886, que, à primeira vista, ante a exegese do seu art. 29º, não conferia relevância ao erro sobre a ilicitude, não obstante o contributo de vários autores já citados para ultrapassar o problema que a lei penal de então levantava.




    Na sua tese de doutoramento, FIGUEIREDO DIAS propugnava que a aceitação da tese da “impossibilidade absoluta de uma falta de consciência da ilicitude”, como substrato conformador do art. 29º do CP, levaria à repristinação do brocardo error iuris nocet e, por vias disso, a uma violação dos termos interpretativos – i.e., do alcance – do princípio da culpa. Porquanto o princípio da culpa se configurava como princípio conformador de todo o direito penal português, tal como se podia deduzir do art. 44º, n.º 7 do CP de 1886, que dispunha que “justificam o facto, em geral, os que tiverem procedido sem intenção criminosa e sem culpa”, notava FIGUEIREDO DIAS que “uma interpretação do art. 29º de acordo com o princípio da culpa, é pressuposto irrenunciável de qualquer problema ligado à consciência da ilicitude”185.




    Na sua investigação, FIGUEIREDO DIAS recusa quer a tese, segundo a qual se pode ultrapassar o teor literal do art. 29º, por referência à concreta falta de consciência da ilicitude face a uma ratio de proibição geral de desconhecimento geral da lei, pois que o teor literal da lei carece de ser concretizado pelo princípio da culpa186, quer a tese mais conservadora, segundo a qual o art. 29º só vale para aqueles comportamentos – todos eles tipificados na lei penal – intrinsecamente ilícitos, ao ponto de dispensarem o conhecimento da norma para que se logre a consciência da ilicitude material, porquanto ela consubstancia uma presunção autoritária de ilicitude material espraiada por todo o Código Penal, presunção essa que, sob pena de violação do princípio da culpa, o art. 29º, ou qualquer outra disposição, não pode arrogar-se o direito de erigir. Com efeito, para FIGUEIREDO DIAS, a solução para a questão da consciência da ilicitude tem de ser dada “a partir da consideração de cada caso concreto da vida à luz do pensamento da culpa”. O art. 29º, n.º 1 deve, nesta linha de raciocínio, ser entendido, no sentido de valer para os casos concretos em que o conhecimento dos pressupostos de facto do tipo conduzam o agente a uma correta e suficiente compreensão do problema da ilicitude subjacente. Os restantes casos devem ser resolvidos, não por referência ao art. 29º, mas sim invocando o art. 44º, n.º 7 do CP de 1886187, que dispunha que “justificam o facto, em geral, os que tiverem procedido sem intenção criminosa e sem culpa”.




    No entanto, uma vez que o art. 44º, n.º 7 do CP de 1886 configura uma expressão meramente formal do princípio da culpa, FIGUEIREDO DIAS advoga que o problema da falta de consciência da ilicitude – mormente no que tange aos critérios de concretização de censurabilidade ou não censurabilidade a ela subjacente – há de reconduzir-se a um “espaço livre de legislação”188, quanto à sua definitiva solução material”189, abrindo, assim, caminho à sua própria construção dogmática.




    Em tal construção, que será detalhadamente analisada infra, FIGUEIREDO DIAS rejeita o critério da evitabilidade, sustentando que o erro sobre a ilicitude não será censurável sempre que a consciência ética do agente não documente, na prática do facto, uma atitude interna reprovável face aos valores jurídico-penais. I.e., o erro não será censurável quando o agente atue de forma reta, i.e., quando há uma “persistência no agente, apesar do erro sobre a ilicitude em que incorreu, de uma atitude de fidelidade a exigências reais-objectivas de direito, a pontos de vista de valor juridicamente correctos”190. Pelo que, já em 1969, concluía o decano de Coimbra que o legislador deve ser partidário da possibilidade de um erro não censurável sobre a ilicitude, que tenha por efeito a exclusão da culpa do agente, “fazendo a afirmação de princípio de que age sem culpa quem pratica um facto sem consciência da ilicitude, se o erro lhe não for censurável”191.




    De facto, foi este pensamento que, efetivamente, veio a ser plasmado - em preterição do art. 13º do Projeto Parte Geral de EDUARDO CORREIA – no art. 17º do CP de 1982, que dispõe o seguinte: “N.º 1: age sem culpa quem atuar sem consciência da ilicitude do facto, se o erro lhe não for censurável. N.º 2: se o erro lhe for censurável, o agente é punido com pena aplicável ao crime doloso respetivo, a qual pode ser especialmente atenuada” 192.




    Com efeito, a lei penal portuguesa consagra a teoria da culpa limitada – tal como muitas outras legislações penais hodiernas de matriz romano-germânica a consagram -, conquanto que temperada por uma teoria do dolo, no que concerne ao erro sobre as proibições legais.




    




    

      

        	2 ARISTÓTELES, Ética a Nicómaco, 6ª edição, trad. de António de Castro Caeiro, Lisboa: Quetzal, 2018, p. 65, 1109b-1110a.





        	3 ARISTÓTELES, Ética…pp. 67-68, 1110b-1111a.





        	4 ARISTÓTELES, Ética…pp. 75-77, 1113b-1114a.





        	5 LAURENS WINKEL, “Error de Derecho: Comparación entre el Derecho Inglés y el Derecho Romano”, trad. de Montserrat Ricart, in Revista de la Faculdad de Derecho de la Universidad Complutense, n.º 90, anuário, 1998, pp. 336 e s.





        	6 Com efeito, o direito romano é conformado, de certa forma, pela herança do pensamento filosófico grego. Não raro, as soluções para problemas concretos eram precedidas de uma discussão dialética sobre as ideias filosóficas gregas, que, ulteriormente, seriam utilizadas pelos jurisprudentes romanos no quadro da ciência jurídica. Da abstração, seguia-se um esforço intelectual de aplicação material aos problemas concretos que eram suscitados. Cf. FABRÍCIO RENÊ CARDOSO DE PÁDUA, O Casuísmo Jurídico-Metodológico Romano e a Autonomização do Direito, coleção Estudos Doutoramento & Mestrado, série 7, Coimbra: Instituto Jurídico – Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2018, pp. 10 e ss. Segundo LAURENS WINKEL, o pensamento aristotélico foi recebido pelos jusromanistas, ao contactarem com o pensamento clássico grego no séc. I a.C., conquanto tal pensamento tenha sido objeto de algumas flutuações. LAURENS WINKEL, “Error de Derecho: Comparación entre el Derecho Inglés y el Derecho Romano”, cit. p. 336.





        	7 Traduziam-se, a início, num processo oral presidido pelo pretor, que, ulteriormente, deu lugar ao processo por fórmulas. Cf. SEBASTIÃO CRUZ, Direito Romano (Ius Romanum), I, Introdução e Fontes, 4ª edição, Coimbra: Dislivro, 1984, pp. 170 e ss.





        	8 EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, Apontamentos de Direito Romano, Cascais: Princípia, 2015, pp. 170 e ss. Note-se que o ius em Roma era revelado, essencialmente, através da casuística, i.e., procurava-se orientar a razão prática a fim de lograr a justiça do caso que era submetido a juízo. Só posteriormente é que, ante uma constante aplicação prática, os princípios normativos deduzidos da iurisprudentia foram positivados em leis escritas, em função de um “artifício de segurança e controle”. Cf. FABRÍCIO RENÊ CARDOSO DE PÁDUA, op. cit. pp. 14 e passim.





        	9 LUIS JIMÉNEZ DE ASÚA, Tratado de Derecho Penal, Tomo VI, La Culpabilidad y su Exclusión, Buenos Aires: Editorial Losada, 1962, p. 361.





        	10 “Em regra, a ignorância de direito prejudica e a ignorância de facto não prejudica”. Digesto 22,6. Cf. ÁLVARO D’ORS, et. al. (org. e trad.), El Digesto de Justiniano, Tomo II, Aranzadi: Pamplona, 1972, p. 99.





        	11 Digesto, 22,6. Cf. ÁLVARO D’ORS, Idem, Ibidem.





        	12 LUIS JIMÉNEZ DE ASÚA, op. cit., p. 361.





        	13 Além de ter por objeto a consciência da ilicitude, o erro de direito tinha por objeto os elementos normativos do tipo, uma vez que são elementos que pressupõem um esforço espiritual-valorativo para serem apreendidos. Só a partir do séc. XX se vislumbra uma clara delimitação, passando o erro do tipo a compreender, outrossim, os elementos normativos constitutivos do tipo, e o erro sobre a proibição / ilicitude a ter por objeto unicamente a (falta) de consciência da ilicitude.
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