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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.
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O presente trabalho procura justificar a relevancia do estudo de
um tema cldssico da teoria do direito penal - o erro sobre a ilici-
tude ou, em outras paragens, também conhecido como erro sobre
a proibigdo ou erro de proibi¢ao. Apesar de ser um tema antigo,
discutido desde os primérdios do direito penal, o erro sobre a
ilicitude continua a suscitar intensos debates tedricos, sendo mes-
mo considerado por alguns como uma questdo central na parte
geral do direito penal. A andlise do tema mantém-se pertinente,
especialmente porque a forma como se avalia a censurabilidade
do erro continua envolta em grande complexidade, gerando di-
versas posicoes doutrindrias. A discussdo centra-se em saber se
o erro é censuravel ou ndo, conforme previsto no artigo 17.° do
Codigo Penal Portugués, cuja solu¢ao podera oferecer importan-
tes subsidios ao denominado erro de proibigdo consignado no ar-
tigo 21.° do Cddigo Penal Brasileiro. Para ilustrar a importancia
prética da questéo, sdo apresentados casos concretos em que in-
dividuos, por desconhecimento ou erro de valoragdo, atuam em
desconformidade com a lei penal, julgando a sua conduta licita.
A resolugdo destes casos exige uma andlise profunda dos crité-
rios usados para avaliar a censurabilidade do erro, o que justifica
a estrutura adotada no trabalho: desde a evolugédo histérica do
conceito, passando pela analise da consciéncia da ilicitude, até a
discussdo do conceito material de culpa e respetiva incidéncia na
censurabilidade do erro.
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