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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade identificar com base em conceitos
doutrinérios identificar a natureza juridica das descriminantes putativas no direito
penal brasileiro. A par de muitos conceitos utilizados pela literatura especializada,
busca-se neste trabalho colacionar os principais entendimentos que permeiam o
seio da discussao. Para tanto, trilhamos grande parte do arcabouco da teoria geral
do crime com a finalidade de definir os conceitos fundamentais de institutos que
direta ou indiretamente estao ligados com as descriminantes putativas. Fundamenta-
se o presente trabalho nas normas constantes no Cédigo Penal Brasileiro, sistema
normativo esse que regula o tratamento juridico das descriminantes putativas.
Embora o Cdédigo Penal Brasileiro tenha normatizado a natureza juridica das
descriminantes putativas, essa previsdo legal, ndo foi suficiente para que a
discussdo sobre a sua natureza juridica tomasse. A grande discussao doutrinaria
encontra guarida sobre os conceitos de erro de tipo e erro de proibicdo. Com a
finalidade de solucionar o presente questionamento, surge na doutrina duas
correntes, cada uma conferindo um tratamento diferenciado as descriminantes
putativas. Para os tedricos da teoria limitada da culpabilidade as descriminantes
possuem natureza de erro de tipo, onde se exclui o dolo e pune-se a titulo culposo
se previsto em lei. Para os tedricos da segunda corrente, as descriminantes
possuem natureza de erro de proibicdo, excluindo-se a culpabilidade se inevitavel o
erro ou reduz-se a pena em caso de erro evitavel. Fez-se menc¢éo neste trabalho ao
projeto de lei n°® 236 que institui 0 novo Cdédigo Penal, em tramitacdo no Senado
Federal, que de maneira inovadora trara novo entendimento sobre as
descriminantes putativas. Pretende-se, portanto, lancar luz ao leitor para que o
mesmo tenha condicbes de determinar o melhor tratamento juridico que as

descriminantes putativas merecem.

Palavras Chaves: Descriminantes putativas; erro de tipo; erro de proibicao.
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INTRODUCAO

Incialmente, para a consecucdo deste trabalho de pesquisa, deve-se ter bem
definidos: o pesquisador, o objeto da pesquisa e a metodologia a ser utilizada na
feitura da pesquisa.

O pesquisador € quem vai se deparar com 0 objeto de analise para
compreensao, o objeto € o que se pretende compreender.

E necessario se fazer a delimitacdo do tema a fim de se evitar que este se
torne vago e nédo alcance o seu objetivo.

O presente estudo direciona-se a verificacdo e analise doutrinaria das
descriminantes putativas e o seu tratamento juridico dentro da legislacédo penal.

Justifica-se o presente trabalho pela extrema relevancia que o tema possui no
ambito do direito penal, tendo em vista ser o erro um dos institutos mais complexos
e importantes sistemas de controle dentro do direito penal.

A pergunta que norteia a pesquisa é: qual a natureza juridica das
descriminantes putativas previstas no art. 20, § 1° do Cédigo Penal Brasileiro?

As diversas conceituacdes de tratamento atribuidas as descriminantes
putativas impulsionaram a realizacao deste trabalho de pesquisa.

Verificou-se na doutrina especializada a possibilidade de imposicdo de
tratamento juridico diferente a situagdes idénticas.

As descriminantes putativas sdo espécies de erro, que possuem tratamento
peculiar, sendo, portanto, de grande interesse para o direito penal a sua regulacéo.

O erro capaz de despertar o interesse/relevancia para o direito penal € aquele
gue vicia a vontade do sujeito, capaz de incutir em si a representacao falsa de uma
realidade que ndo existe, e de igual forma no que diz respeito a ilicitude do ato.

No que diz respeito ao estudo das descriminantes putativas o estudo se torna
ainda mais empolgante, visto que o tema é deveras chamativo, pois de fato revela o
gue ocorre por diversas vezes no dia a dia das pessoas.

No decorrer do presente trabalho iremos identificar que as descriminantes
putativas poderdo recair sobre: |) os pressupostos faticos (quando o agente supde
uma situacado); Il) sobre os limites da causa de justificagdo, quando o agente
conhecedor da causa da exclusdo da ilicitude, por exemplo, a legitima defesa,
acredite pode defender a sua honra, matando a pessoa que a macule e lll) sobre a
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existéncia da causa de justificacdo (supor estar autorizado), nesse casso, pode o
agente equivocar-se quanto a existéncia de uma excludente de ilicitude.

A divisdo doutrinaria quanto a natureza juridica das descriminantes putativas
guando o erro é incidente sobre os pressupostos faticos da acao.

Dessa divisdo, surgem duas correntes doutrinarias que tiveram a incumbéncia
de resolver a questao.

A metodologia de pesquisa para o presente trabalho inclinou-se para a

pesquisa em livros e artigos que especificamente tratam a respeito do assunto.
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1. CONCEITO DE CRIME

O conceito de crime é o ponto de arrancada para a concepgdo dos principais
institutos do Direito Penal.
Nesse sentido, faz importante destacarmos 0 que vem a ser crime.
Segundo Cléber Masson (2014), embora aparentemente de facil assimilacéo,
a sua definicdo completa e pormenorizada apresenta questdes complexas.
Segundo o professor Paulo Queiroz (2014, p. 181).
[...] Do ponto de vista doutrinario, a infracdo penal podera ser conceituada

ao menos em relagdo a cinco aspectos: formal, material, formal-material,

analitico e definitorial [...].

Greco (2011) analisa-o somente pelo aspecto formal, material e analitico,
adotemos, pois referida analise.
Greco (2011, p.140) aduz que:

[...] Sob o aspecto formal, crime seria toda conduta que atentasse que
colidisse frontalmente contra a lei penal editada pelo Estado. Considerando-
se 0 seu aspecto material, conceituamos o crime como aquela conduta que

viola os bens juridicos mais importantes [...].

No sentido formal o crime € estritamente aquilo que a lei disser.

No Brasil o conceito legal de crime ndo esta descrito no cédigo penal, mas
sim no art. 1° Decreto-Lei n° 3.914 (Lei de introducdo ao Codigo Penal) que assim
define:

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracédo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.

Temos entdo que crime é toda infracdo que lei comina pena de reclusao ou
de detencao, podendo ser de maneira isolada, alternativa ou cumulativa.

Sob o ponto de vista material Queiroz (2014, p. 183) define que:

[...] crime é uma conduta individual e socialmente danosa ou gravemente
lesiva de bem juridico, visto que, por implicar as maiores violéncias (em
tese) sobre a liberdade do cidaddo, segue-se que sé faz sentido definir
como delito condutas que ndo possam ser objeto (exclusivamente) de
outras formas menos lesivas de prevencao e controle social, ai incluida,
inclusive do direito publico e privado [...].
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Noutras palavras, para esse critério, o crime é toda conduta (acdo ou
omissao) que lesa ou expde a perigo de lesdo a bens e direitos juridicos relevantes
para o direito penal.

Pelo critério analitico, o crime € um fato tipico, antijuridico e culpavel.

Nas palavras de Greco (2011, p. 142):

A fungdo do conceito analitica € a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso
se queira fragmenta-lo. O crime €, certamente, um todo unitario e indivisivel.
Ou o agente comete o delito (fato tipico, llicito e culpavel), ou o fato por ele
praticado sera considerado um indiferente penal. O estudo estratificado ou
analitico permite-nos, com clareza, verificar a existéncia ou ndo da infracao
penal: dai sua importancia.

Diz-se fato tipico aqueles que se enquadram corretamente nos elementos
inscritos no arquétipo legal.

O professor Daméasio de Jesus (1999, p. 154) sintetiza que “fato tipico € o
comportamento humano (positivo ou negativo) que provoca um resultado (em regra)
e é previsto na lei penal como infragéo penal’.

O fato tipico tem como seus elementos:

e Conduta (agdo ou omisséo);

e Resultado;

e Relacao de casualidade (nexo causal);
e Tipicidade.

Por antijuridica a doutrina define como todo aquele comportamento, toda a
conduta (acado ou omissao) que € contraria ao ordenamento juridico.

Nas palavras de Queiroz (2014) age contrariamente ao direito aquele que
pratica determinada conduta sem amparo de alguma causa de exclusao de ilicitude.

Sdo as causas de exclusdao da ilicitude a legitima defesa, estado de
necessidade, o estrito cumprimento do dever legal ou o exercicio regular do direito,
nos termos do art. 23 do Cddigo Penal.

Sintetiza Greco (2011, p. 143):

A licitude expressdo sindnima de antijuridicidade, é aquela relacdo de
contrariedade, de antagonismo, que se estabelece entre a conduta do
agente e o ordenamento juridico. A licitude ou a juridicidade da conduta
praticada € encontrada por exclusdo, ou seja, somente sera licita a conduta
se o0 agente houver atuado amparado por uma das causas excludentes da
ilicitude previstas no art. 23 do Codigo Penal.

ApoOs analisar a tipicidade e da antijuridicidade ou ilicitude é necessario que 0

operador faca a analise quanto ao critério da culpabilidade.
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Verifica-se neste momento a possibilidade de acao do sujeito, ou seja, se nas
condi¢cbes dadas, o sujeito poderia agir conforme o direito.

Queiroz (2014, p. 186) ensina que “se lhe era perfeitamente possivel (e
exigivel) uma atuacdo conforme o direito, ficara caracterizada a sua culpabilidade e
punibilidade (provavelmente)”.

Existe em relacdo ao fato tipico, antijuridico e culpavel uma relacéo légica de
sucessao e prejudicialidade, tendo em vista que a culpabilidade pressupde a ilicitude
e esta, a tipicidade.

A constatacdo da ocorréncia de uma infracdo penal demanda a andlise
sucessiva do fato tipico, ilicito e culpavel.

A doutrina majoritaria defende o conceito tripartido de crime.

Interessante consignar que o erro a qual o presente estudo se dirige é
exatamente sobre os que incidem sobre os critérios definidos pela antijuridicidade e

0 da culpabilidade.
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2. CONCEITO DE ERRO

Tém-se o erro quando houver no agente falsa representacdo sobre a
realidade a qual esta inserido.

O professor Luiz Flavio Gomes (1999, p.23) acentua que erro € “a falsa
representacdo da realidade ou o falso ou equivocado conhecimento de um objeto (é
um estado positivo)”.

Para a doutrina ndo ha distincdo entre erro e ignorancia. A ignorancia é a total
falta de representacao da realidade (estado negativo).

Guilherme de Souza Nucci (2014, p.284) esclarece que no “terreno juridico,
prevalece a unidade dos dois conceitos (teoria unitaria). Portanto, tanto faz errar
guanto ignorar, pois a consequéncia podera ser a configuracdo do erro de tipo ou
erro de proibigao”.

A matéria sobre Erro na antiga parte geral do cédigo penal de 1940 era
denominada erro de fato — art. 17 e erro de direito — art. 16, respectivamente erro de
tipo e erro de proibicao.

Na atual parte geral do cédigo penal — Lei n° 7.209/1984, o legislador
introduziu no sistema juridico brasileiro, a moderna classificacdo: erro de tipo — art.
20 e erro de proibigdo — art. — 21 todos do cadigo penal.

Francisco Assis Toledo (1994, p.267) assim explica as mudancas ocorridas:

[..] abandona-se qualquer pretensdo de valorar, nesta area, a velha e
superada oposicao entre o fatico e o juridico. No lugar dessa falsa oposi¢éo,
coloca-se a distingdo, jA bem elaborada doutrinariamente, entre tipo e
antijuridicidade (ou ilicitude). Feito isso, percebe-se, sem qualquer
dificuldade, que o erro juridico penal relevante ora recai sobre (tem por
objeto) elementos ou circunstancias integrantes do tipo legal de crime
(faticos ou juridicos-normativos, pouco importa), ora recai sobre a
antijuridicidade (ou ilicitude da ac¢éo). Na primeira hipGtese tem-se um erro
sobre elementos ou circunstancias do tipo ou, abreviadamente, “erro de
tipo” (Tatbestandsirrtum). Na segunda hipétese, tem-se um “erro sobre a
ilicitude do fato real ou, abreviadamente, “erro de proibigao” (Verbotsirrtum).
Conexiona-se, desta forma, a distincdo entre tipo e ilicitude com a
correspondente distingdo entre erro de tipo e erro de proibicdo. Como
ambas essas formas de erro s&o igualmente relevantes para o direito penal,
a antiga antinomia que se criara entre elas cede lugar a uma distingdo
puramente conceitual, da qual ndo se podem extrair efeitos juridicos
opostos — a escusabilidade de uma e a inescusabilidade de outra. O certo
sera dizer-se que ambas podem, ou ndo, ser escusaveis, dentro de certos
critérios [...].
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Explicando acerca da mudanca outrora ocorrida em relacdo as nomenclaturas
dos referidos institutos penais, o professor Francisco de Assis Toledo (1994, p.267)

em peculiar maestria pontifica, dizendo que:

[...] Ndo se trata — frise-se, para evitar equivocos — de uma substituicdo
meramente terminoldgica, como se o erro de fato passasse a denominar-se
erro de tipo e o de direito, erro de proibicdo. E muito mais que isso, pois o
erro de tipo abrange situacdes que, antes, eram classificadas ora como erro
de fato, ora como de direito. O erro de proibicdo, por sua vez, além de
incluir situacdes novas, abarca uma série de hipéteses antes classificadas
como erro de direito [...].

A fim de explicar melhor a conceituacédo explicitada, o inclito professor cita
alguns exemplos de tipos penais sob o enfoque anterior e posterior a mudanca
legislativa.

Eis que segue o renomado autor dizendo (1994, p.267-268):

[...] No delito de corrupgao ativa (art. 333), ser o agente passivo “funcionario
publico” constitui elemento essencial do tipo. O conceito de funcionario
publico — que é um conceito juridico-normativo — consta da proépria lei penal
(art. 327). Quem oferece propina, para a prética de ato de oficio, a um
empregado de entidade autédrquica, ou paraestatal, supondo que essa
espécie de empregado ndo se reveste da qualidade de funcionério publico,
incorre em erro de tipo. Errou sobre um elemento integrativo do tipo. Na
velha concepcéo, tratar-se-ia de um evidente erro de direito penal. No crime
de bigamia (art. 235), ser o agente ativo “casado” constitui elemento
juridico-normativo do tipo, definido nas leis civis. Quem sabendo-se casado
mas enganando-se sobre seu verdadeiro estado, por supor invalido o
casamento anterior, casa-se civilmente de novo, antes da anulagéo ou do
divdrcio, incorre em erro sobre o estar-proibido, ou seja, erro de proibigcéo.
Na antiga doutrina, tratar-se ia de um erro de direito extra penal, equiparado
a erro de fato. No crime de furto (art. 155), dois elementos integrativos do
tipo sdo a “coisa” e a circunstancia de ser “alheia”. O primeiro, “ser coisa”, é
um elemento fatico, descritivo; o segundo, “ser alheia”, por envolver o
conceito de propriedade, € um elemento juridico-normativo. Quem se
apoderar de cheque ao portador, seja por supor que nao se trata de coisa,
seja por supor que lhe pertence, incorre em erro de tipo, tanto em uma
como em outra hipétese. Se, entretanto, o agente apesar de saber que o
cheque ao portador é uma coisa mével, alheia, pertencente a quem lhe
deva importancia idéntica a consignada no documento, e, por iSSoO mesmo
dele se apodera, sorrateiramente, supondo estar autorizado a quitar-se, por
esse meio a divida de que é credor, entdo o erro sé pode estar recaindo
sobre a ilicitude do fato, configurando-se uma nitida hipGtese de erro de
proibi¢&o. E assim por diante [...].

Vemos, pois, que a mudancga terminologica de erro de fato e erro de direito
para erro de tipo e erro de proibicéo, respectivamente, teve como objetivo adequar a

estrutura juridico-normativa patria com a legislacdo e doutrina estrangeira.
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3. ERRO DE TIPO

Primeiramente, destaca-se sobre o erro de tipo a sua posicao topografica no

codigo penal brasileiro.

Erro sobre elementos do tipo
Art.20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o

dolo, mas permite a puni¢éo por crime culposo, se previsto em lei.

Erro de tipo é aquele que recai sobre os elementos principais ou
circunstancias elementares do tipo penal.

Nas licdes precisas de Wessels apud Greco (2011, p.294) dar-se-a:

[...] erro de tipo quando alguém nado conhece, ao cometer o fato, uma
circunstancia que pertence ao tipo legal. O erro de tipo é o reverso do dolo
gue, como vimos, é a vontade livre e consciente de praticar a conduta
incriminada [...].

Para o ilustre penalista, erro de tipo ocorre quando o individuo, no momento
da pratica do ato, desconhece uma circunstancia ou fatos componentes da norma
penal incriminadora.

Aduz ainda, em sintese de palavras que erro de tipo é a falta de dolo, ou seja,
auséncia de vontade em praticar a conduta da norma penal.

Toledo (1994, p. 279-280) explica o seguinte:

[...] Erro de tipo serd, com efeito, todo erro ou ignorancia que recai sobre
circunstancia que constitua elemento essencial do tipo legal. Pouco importa
gue essa circunstancia sobre que recai o erro seja fatico-descritiva ou
juridico-normativa. Em qualquer hipétese, tratando-se de elemento
essencial do tipo, o erro sera sempre erro de tipo. Desse modo, 0 que o
citado art. 20 classifica, agora, como erro de tipo pode situar-se, na velha
doutrina, tanto como erro de fato quanto como erro de direito. Um exemplo
disso pode ser encontrado no crime de invasao de domicilio do art. 150 do
Cédigo Penal. Quem invadir um escritério de trabalho fora dos casos
autorizados, supondo erroneamente que as dependéncias do local de
atividade profissional ndo estdo abrangidas pela expressao “casa” se estiver
realmente em erro, erra sobre o conceito juridico-penal de “casa’,
ministrado pelo §. 4° do art. 150 do Cédigo Penal. Como, no caso, o0 objeto
do erro é um elemento essencial do tipo do crime em exame, 0 erro se
classifica como erro de tipo. Na doutrina tradicional esse erro seria um
exemplo de erro de direto (e de direito penal). No erro de tipo, como se vé, o
gue menos importa é a localizagcao do objeto do erro no mundo dos fatos ou
na esfera dos conceitos ou das normas de direito. Importa — isto sim — saber
se o0 objeto do erro pertence, ou ndo, na estrutura do crime, ao tipo objetivo.
Em caso afirmativo, tratar-se-a de erro de tipo. Como o dolo do agente deve
abranger corretamente os elementos essenciais do tipo objetivo, o erro de
tipo impede essa abrangéncia pelo que sera sempre uma causa de
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exclusdo do dolo, mas permitira a punicdo por culpa stricto sensu,
ensejadora do erro se a figura culposa estiver prevista em lei [...].
N&do sem razdo, o saudoso jurista Magalhdes Noronha (1999, p.151), ao

descrever o conceito de erro de tipo, definiu-o da seguinte maneira:

[..] o erro de tipo é o que faz 0 agente supor a inexisténcia de um elemento
ou circunstancia que compbe a figura tipica. O agente que contrai
matrimonio com pessoa ja casada, desconhecendo a existéncia do
casamento anterior, supbe na existir um dos componentes da figura tipica
caracterizadora do crime de bigamia [...].

Portanto, podemos afirmar que a figura do erro de tipo, exerce influéncia
direta sobre a existéncia do dolo ou ndo na conduta praticada pelo individuo.

Logo, concluimos que todo erro de tipo exclui o dolo.

Portanto, temos a afirmacao de que na incidéncia de erro de tipo, ndo pode
haver a figura do dolo, qual seja, aquele elemento subjetivo do tipo penal que
representa a vontade do agente em se praticar ou a sua assunc¢ao de risco.

Em irretocavel magistério, Mundz Conde apud Greco (2011, p.294), aduz o

seguinte:
[...] o autor deve conhecer os elementos objetivos integrantes do injusto.
Qualquer desconhecimento ou erro acerca da existéncia de alguns desses
elementos exclui, portanto, dolo e tudo o mais; se o erro for evitavel deixa
subsistente o tipo de injusto de um delito culposo [...].
Assim sendo, o erro de tipo sempre excluird o dolo, seja erro evitavel ou
inevitavel, podendo o agente responder por crime culposo, se prevista a forma

culposa para o tipo penal.

3.1 ESPECIES DE ERRO DE TIPO

O erro de tipo pode ser dividido em duas espécies: o erro de tipo essencial e
o erro de tipo acidental.

No erro de tipo essencial, o erro recai sobre 0s principais componentes do
tipo penal.

Assim, ocorre o erro de tipo essencial quando a falta de percepcao da

realidade impede o agente de compreender a natureza delituosa de sua conduta.
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Nas licbes de Vicente de Paula Rodrigues Maggio (2005, p. 127) erro
essencial é “aquele que incide sobre elementares e circunstancias do crime, o que
faz com que o agente, em razao do falso conhecimento ou do desconhecimento, nédo
possa compreender a natureza criminosa do fato praticado”.

Francisco Assis Toledo (1994, p. 269), em esclarecedor magistério,
sucintamente escreve que “erro de tipo essencial é s o que recai sobre algum
elemento do tipo, sem o qual o crime deixa de existir”.

O erro de tipo essencial pode ser invencivel (escusavel) ou vencivel
(inescusavel).

O erro essencial invencivel ocorre quando o agente ndo poderia ter evitado,
mesmo tendo observado todos os cuidados normais na concretude do caso, pois
qualquer pessoa incorreria em erro.

O erro essencial, é aguele que aparta o dolo e, quica, culpa, ao incidir sobre
elementares, circunstancias ou qualquer outro dado que se adicione a forma tipica
(Greco, 2007).

Dessa forma, neste caso, fica excluido o dolo e a culpa, ndo respondendo o
agente por delito algum.

Rogério Sanches (2014, p. 191), explica que “inevitavel: também conhecido
como justificavel, escusavel ou invencivel, configura o erro imprevisivel, excluindo o
dolo (por ndo haver consciéncia) e culpa (pois ausente a previsibilidade).

O erro essencial vencivel ocorre quando o agente, se observado as cautelas
exigiveis a qualquer pessoa que estivesse em situacdo semelhante e com elas
agisse, poderia ter-se evitado a ocorréncia do evento descrito no tipo penal.

Ainda, nas licdes do professor Rogério Sanches (2014, p. 191), tem se que
“cuida-se de erro previsivel, sé excluindo o dolo (por ndo haver consciéncia), mas
punido a culpa (se prevista como crime), pois havia possibilidade de o agente
conhecer o perigo”.

Podera ainda, como dito anteriormente o erro ser do tipo acidental. E aqui em
sucinta analise os abordaremos.

Erro de tipo acidental € aquele que recai sobre dados secundarios do
elemento penal, ndo impedindo, portanto, quando de sua incidéncia, que 0 sujeito
responda pelo crime praticado.

De acordo com Toledo (1994), o erro acidental recai sobre circunstancias

secundarias do tipo penal, sem as quais o crime nao deixa de o ser.
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Esclarecedor sobre o tema € o conceito cunhado pelo professor Damasio de
Jesus (2005, p. 320):

[...] erro de tipo acidental € o que ndo versa sobre elementos ou
circunstancias do crime, incidindo sobre dados acidentais do delito ou sobre
a conduta de sua execucao. Nao impede o sujeito de compreender o carater
ilicito de seu comportamento. Mesmo que ndo existisse, ainda a conduta
seria antijuridica. O sujeito age com consciéncia do fato, enganando-se a
respeito de um dado essencial ao delito ou quanto a maneira de sua
execucdo. O erro acidental ndo exclui o dolo. [...].

Valendo-nos das licbes do professor Damasio de Jesus, analisaremos as
hipoteses de erro acidental atinentes a temética do direito penal. Vejamos:

e Erro sobre o objeto (error in objecto);

e Erro sobre a pessoa (error in persona), disciplinado no art. 20 § 3°
do CP;

e Erro na execucao (aberratio ictus), visto no art. 73 do Cddigo
Penal;

e Resultado diverso do Pretendido (aberratio criminis), art. 74 do
Cddigo Penal.

Erro sobre o objeto (error in objecto):

O erro sobre o objeto ocorre quando o sujeito supde que sua conduta recai
sobre determinado objeto material do crime, no entanto, na realidade seu
comportamento recai sobre outro.

Cita-se para este caso, o exemplo daquele que querendo furtar um anel de
brilhante, entra na casa da vitima e, por estar sem iluminacao o local, furta um anel
de bijuteria.

Veja-se que referido erro € irrelevante para o direito penal, de modo que o
agente respondera pelo crime.

Erro sobre a pessoa (error in persona):

O erro sobre a pessoa acontece quando o sujeito pretende atingir certa
pessoa, mas que, por engano, vem a atingir outra.

Encontra-se previsto no art. 20, § 3° do Cédigo Penal. Transcrevemos.
Art. 20. Omisssis
§ 3°. O erro quanto a pessoa contra qual o crime é praticado nao isenta de
pena. Ndo se consideram, nestes casos, as condi¢cdes ou qualidade da

vitima, sendo as da pessoa contra quem 0 agente queria praticar o crime.

Referida hipotese de erro n&o exclui o crime.
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Em sintese, existe erro de representacdo, na qual o sujeito engana-se quanto
a pessoa pretendida, vindo a atingir outra.

Assim, no quando da dosimetria da pena, serdo consideradas as qualidades
da vitima virtual (pretendida pela agente), e ndo as qualidades da vitima
efetivamente atingidas.

E o exemplo trazido pelo professor Maggio (2005) daquele que querendo
matar A, seu desafeto, atira em B que € irmao gémeo deste.

Neste sentido, afirma o professor que o0 agente respondera pela pratica de
homicidio dolo como se tivesse matado o desafeto.

Paulo Queiroz (2008, p.212), sobre o tema dispbe que:

[...] E que de acordo com a teoria da equivaléncia adotada pelo Cédigo, ‘ndo
se consideram as condi¢bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa
contra quem o agente queria praticar o crime’ (CP, art. 20, § 3°). A solugéo
seria diferente se o Cdadigo tivesse adotado a teoria da concretizacao,
hip6tese em que o agente responderia pelo que de fato aconteceu: se
guerendo matar o pai, matou um estranho, responderia por matar um
estranho [...].

Erro na execucdao (aberratio ictus):

Previsdo normativa no art. 73 do Codigo Penal Brasileiro:

Art. 73 Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execucédo, o
agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa
diversa, responde como se tivesse praticado o crime contra aquela,
atendendo-se ao disposto no § 3° do art. 20 deste Codigo. No caso de ser
também atingida a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra
do art. 70 deste Cédigo. (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).

Dar-se 0 erro na execugcdao quando o sujeito pretende atingir determinada
pessoa, efetua a acdo (golpe), mas que, por ma pontaria ou qualguer outro motivo
(ex.: desvio do projétil ou desvio da vitima), acaba atingindo pessoa diversa da que

pretendia.

Resultado diverso do Pretendido (aberratio criminis):

Previsdo normativa no art. 74 do Cédigo Penal Brasileiro:
Art. 74 Fora dos casos do artigo anterior, quando, por acidente ou erro
na execugdo do crime, sobrevém resultado diverso do pretendido, o

agente responde por culpa, se o fato & previsto como crime culposo; se
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ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a regra do art. 70 deste
Caodigo. (Redacgéao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

O resultado diverso do pretendido € aquele erro na execuc¢do do crime,
qguando o agente atinge um bem juridico de natureza diversa daquele inicialmente

pretendido.

Maggio (2005, p. 135) cita como exemplo o seguinte caso:

[...] o agente, querendo cometer crime de dano (contra o patrimdnio), atira
uma pedra em dire¢do ao veiculo da vitima, mas, por erro de pontaria,
acaba atingindo somente o motorista, causando-lhe lesdes corporais (crime

contra a integridade corporal), ou vice-versa [...].
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4. ERRO DE PROIBICAO

O erro de proibicdo esta topograficamente inserto no art. 21 do Codigo Penal

gue em sua redacao esta dispde:

Erro sobre a ilicitude do fato (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984).

Art. 21 O desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do
fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um
sexto a um terco. (Redacao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).
Paragrafo Unico Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite
sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984).

Diferentemente do erro de tipo, que incide sobre as circunstancias ou

elementos objetivos, faticos ou normativos do tipo legal, o erro de proibicéo incide

sobre a proibi¢do do injusto, sobre a valoracao juridica geral do tipo.

que:

Nesse sentido, o professor Francisco de Assis Toledo (1994, p.280) ensina

[...] o erro de proibicdo (erro sobre a ilicitude do fato) é todo aquele que
recai sobre o carater ilicito da conduta realizada. Aqui o objeto do erro ndo
esta situado entre os elementos do tipo legal, mas na ilicitude, ou seja, na
relacdo de contrariedade que se estabelece entre uma certa conduta e o
ordenamento juridico. O objeto do erro nédo é, pois, o fato nem a lei. E a
ilicitude. O agente supde permitida uma conduta proibida; licita, uma
conduta ilicita. O seu erro consiste em um juizo equivocado sobre aquilo
gue lhe é permitido fazer na vida em sociedade. Mas nado se trata de um
juizo técnico-juridico, que ndo se poderia exigir do leigo, e sim de um juizo
profano, um juizo que é emitido de acordo com a opinido comum dominante
no meio social comunitario. Dai a denominagao “erro de proibigao”, ou “erro
sobre o estar proibido”, para designar esta forma muito especial de erro ou
de ignorancia que se traduz numa espécie de cegueira para com 0S
preceitos fundamentais da convivéncia social que chegam necessariamente
ao conhecimento de todos e de cada um, na maioria dos casos através dos
usos e costumes, da escola, da religido, da tradicdo, da familia, da
educacédo etc. por isso é que o erro de proibicdo sO € escusavel quando
inevitavel, isto é, quando, apesar de tudo, nao tiver sido possivel ao agente
evitar a falta de compreenséo do injusto de seu atuar [...].

Nado se trata, porém de se admitir como exclusdo da culpabilidade a

ignorancia sobre o conteudo legal da norma.

Marques (2000) bem acentua que o legislador penal de 1984 né&o abriu méao

do tradicional principio que remonta ao direito romano (error juris nocet) de que o

desconhecimento da lei é inescusavel.
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O Ministro Francisco Campos na exposi¢do de motivos da reforma do codigo

penal sobre a questéo justificou assim:

[...] se fosse possivel invocar como escusa a ignorancia da lei, estaria
seriamente embaracada a acdo social contra o crime, pois ter-se-ia criado
para os malfeitores um pretexto elastico e dificimente contestavel.
Impraticavel seria, em grande numero de casos, a prova contraria a
excecao do réu fundada na insciéncia da lei [...].

Outro € o caso de haver no agente o desconhecimento da ilicitude do fato.
Sendo essa, causa suficiente, diante do caso concreto, excluir a culpabilidade do
agente, e por consequéncia ldgica isentando-o de pena (absolvicdo por fata de
culpabilidade).

Em precioso magistério, Bitencourt (2003, p. 84-85) ao explicar sobre o tema,

aduz a seguinte reflexao:

[...] A ignorantia legis é matéria de aplicacdo da lei, que, por ficcdo juridica,
se presume conhecida por todos, enquanto o erro de proibicdo € matéria de
culpabilidade, num aspecto inteiramente diverso. Nao se trata de derrogar
ou nao os efeitos da lei, em funcdo de alguém conhecé-la ou desconhecé-
la. A incidéncia é exatamente esta: a relacdo que existe entre a lei, em
abstrato, e o conhecimento que alguém possa ter de que seu
comportamento esteja contrariando a norma legal. E é exatamente nessa
relacdo — de um lado a norma, em abstrato, plenamente eficaz e vélida para
todos, e, de outro lado, o comportamento em concreto e individualizado —
gue se estabelecera ou ndo a consciéncia da ilicitude, que é matéria de
culpabilidade, e nada tem que ver com os principios que informam a
estabilidade do ordenamento juridico [...].

Nas licdes do professor Bitencourt (2000, p.93), em excelente magistério
sobre o tema de erro de tipo e erro de proibigdo, ensina que “erro de proibicdo é o
gue incide sobre a ilicitude de um comportamento, em que o0 agente supde permitida
uma conduta proibida, ou seja, faz um juizo equivocado daquilo que Ihe é permitido
fazer em sociedade”.

Temos assim, que o erro decorrente sobre a consciéncia da ilicitude do fato
(erro de proibicéo), afeta apenas a culpabilidade, diferentemente do erro de tipo, que
guando de sua verificacao afeta o dolo.

Costa Junior (2012, p.155) ao escrever sobre as diferencas que incidem sobre

erro de tipo e erro de proibicdo, assinalou o seguinte:

[...] o erro sobre ilicitude do fato € o avesso do erro de tipo. Neste, o0 agente

esta convencido de estar atuando legitimamente. O erro de proibicdo ndo
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recai sobre elementos integrantes do tipo, mas sobre a ilicitude da conduta,

gue julga ser conforme ao direito e via de consequéncia nao proibida [...].

Formas de Erro de Proibicao

De acordo com a dogmatica penal, o erro de proibicdo pode ser: a) inevitavel
(escusavel) ou; b) evitavel (inescusavel).

Referente conceituacdo advém da propria lei, vez que no art. 21, caput,
segunda parte do Cdadigo Penal Brasileiro. In verbis:

Art. 21 O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do
fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um

sexto a um tergo.

Por erro de proibicdo inevitavel (escusavel), € aquele que nele qualquer
pessoa incidiria (homem médio).

Trata-se do caso em que qualquer pessoa prudente, agindo diligentemente,
com razoavel capacidade de discernir recai.

Este € o conceito, a contrario sensu, do paragrafo unico do art. 21 do Codigo
Penal.

A consequéncia juridica do erro de proibicdo inevitavel é a exclusdo da
potencial consciéncia da ilicitude.

A potencial consciéncia da ilicitude € um dos elementos que integram a
culpabilidade dentro do conceito analitico de crime, apoiado no finalismo de Wezel.

Sendo excluida a potencial consciéncia da ilicitude, ndo ha, portanto, que se
falar em culpabilidade do agente que incidiu na norma.

Dessa forma, resulta que ndo havera punicéo pelo fato do agente, isso porque
nao h& punicao sem culpa.

Greco (2011, p.402) bem sintetiza bem o que aqui fora descrito, nos seguintes

termos:

[...] Assim, nos termos do referido artigo, a maior das consequéncias do erro
de proibicao sera a isencéo de pena. caso seja ele inevitavel, concluindo-se,
portanto, pela auséncia de culpabilidade e, por conseguinte, absolvendo-se
0 agente nos termos do Inciso VI do art. 386 do Cdodigo de Processo Penal,
de acordo com a nova redacédo que lhe foi dada pela Lei n® 11.690. de 9 de
junho de 2008. [...].
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O conceito de erro de proibicdo evitavel (inescusavel) decorre do paragrafo

anico do art. 21 do Codigo Penal que in verbis diz que:

Art. 21. (omissis).

Paragrafo Unico. Considera-se evitavel o erro se o0 agente atua ou se omite
sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984).

No magistério de Noronha (2001, p. 154) o erro de proibicdo evitavel é:
“Quando o agente ¢é a ele levado por imprudéncia, descuido, desidia, isto €, quando
lhe era possivel nas circunstancias em que se encontrava ter um correto

conhecimento”.

Erro de proibicédo direto e Erro de proibicao indireto

No erro de proibicao direto (erro ou ignorancia de direito) ha uma espécie de
cegueira juridica na qual o sujeito sabe o faz, porém “ndo conhece a norma juridica
ou ndo a conhece bem e a interpreta mal”. (WELZEL apud DAMASIO E. DE JESUS,
1999, P. 487).

Greco (2011) afirma ser direto quando o erro do agente recaia sobre o
conteudo proibitivo da norma.

Nas licdes de Assis Toledo (1994, p. 270), no erro de proibicdo direto o
agente, "por erro inevitavel, realiza uma conduta proibida, ou por desconhecer a
norma proibitiva, ou por conhecé-la mal. ou por ndo compreender o seu verdadeiro
ambito de Incidéncia.”.

Ja4 no erro de proibicdo indireto o agente supfe erroneamente, sobre a
existéncia de uma causa de exclusao da ilicitude ndo reconhecida juridicamente.

E que, além das descriminantes putativas por erro de tipo, aquelas que
incidem sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacdo, a doutrina
aponta a existéncia do erro sobre os limites ou a propria existéncia de uma causa de
justificagao.

Nestes termos temos que "também constitui erro de proibicdo a suposicao
errbnea de uma causa de justificacdo, se o autor erra sobre a existéncia ou 0s
limites da proposi¢céo permissiva (erro de permissédo). (JESCHECK apud GRECO,
2011, p. 399).
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Concluindo com as licbes sempre acertadas do professor Assis Toledo (1994)
€ possivel afirmar que além de recair sobre os pressupostos faticos o erro sobre
uma causa de justificacdo pode recair sobre os limites, ou a sua propria existéncia.

Paulo Queiroz (2014, p. 271) exemplifica de modo claro referidos conceitos:

[...] haveria erro sobre a existéncia de causa de justificacdo sempre que o
agente se supusesse amparado por uma excludente de ilicitude nao
admitida pelo ordenamento juridico (v.g., supor que é licito ferir esposa
flagrada em adultério em razéo de legitima defesa da hora). E ocorreria erro
sobre os limites de uma causa de justificacdo quando o agente, inicialmente
amparado por uma excludente de ilicitude, fosse além do necesséario por
julgar licito fazé-lo (v.g., depois de ferir e algemar o seu agressor em
legitima defesa, a vitima resolve tortura-lo supondo legitimo fazé-lo). [...].

Conclui-se, que em relacdo ao erro em relacdo aos limites ou a existéncia da
causa de justificacdo, o agente ndo erra quanto existéncia do fato que tornaria a
acdo legitima, aqui se tem a situacao que tem a ver com a culpabilidade.
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5. UNIFICACAO DOS ERROS

Como base no Codigo Penal em seus artigos 20 e 21, a doutrina apresenta a
distincdo entre erro de tipo e erro de proibicdo, segundo Queiroz (2014),
pressupondo uma outra distingdo entre representacdo do fato e representacdo da
ilicitude do fato. Segundo ele, no primeiro caso, havera erro de tipo (v.g., portar
droga ilicita, supondo substancia in6cua); e no segundo caso, havera erro de
proibicdo (v.g. portar droga ilicita supondo droga licita).

Em sintese, no erro de tipo, o autor ndo sabe o que faz, e se soubesse néo o
faria, ou seja, 0 agente ndo possui consciéncia daquilo que faz. No erro de proibicéo
0 agente sabe o que faz, tem consciéncia atual de sua conduta, age com vontade
nao viciada, porém acredita que aquilo faz € licito, ou seja, a sua interpretacdo da
norma esta equivocada.

Referida conceituacdo de distingdo, remonta ao direito romano que segundo
professor Paulo Queiroz (2014, p.213), “que diferenciava erro de fato e erro de
direito, o que ndo quer dizer, porém que o atual erro de tipo coincida, precisamente,
com o error facti e que o erro de proibicado corresponda ao error iuris”.

Em seu magistério, sugere o professor, que os erros deveriam ter 0 mesmo
tratamento juridico-penal, por diversas razoes.

O ilustre autor assim explica seus pensamentos acerca do tema (2014, p.
273-):

[...] em primeiro lugar, porque todo erro de tipo implica um erro de proibicéo,
pois que ndo tem a exata representagdo do fato, tampouco terd ideia da
dimenséo juridico-penal que recai sobre esse fato. No exemplo citado, o
agente, ao supor que trazia substancia indcua, julgava exercer um direito
inerente a propriedade ou a posse legitimas. O inverso é igualmente
verdadeiro: todo erro de proibicdo € um erro de tipo, visto que errar sobre a
ilicitude do fato é enganar-se sobre a proibicdo contida no tipo legal de
crime, jA que este encerra, logicamente, proibicées, de ndo matar, de ndo
furtar etc.. Assim, realizar os elementos do tipo significa saber e querer
praticar um fato proibido pelo direito, uma vez que, do contrario, ndo haveria
dolo (dolus malus). Sim, porque conhecer e realizar o tipo € conhecer e
realizar, consciente e voluntariamente, a proibicdo que ele contém. Em
segundo lugar, porque, segundo vimos, ha tipos em que esta pressuposta
distingéo entre representacao da ilicitude do fato é impossivel, em virtude de
a norma penal incriminadora remeter, explicitamente, aos chamados
elementos normativos [...].

Na doutrina estrangeira Soler apud Queiroz (2014, p. 274) ja argumentava a
irrelevancia da distin¢ao feita a respeito do erro de fato (erro de tipo) e erro de direito

(erro de proibi¢éo).
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Neste sentido prop0s o jurista argentino:

[...] que diferenca essencial existe entre um sujeito que entra ilicitamente em
um escritério porque cré que é um lugar publico (pretendido erro de fato), e
aquele que o faz porque acredita que os escritdrios ndo sdo domicilio no
sentido da lei (pretendido erro de direito)? Em realidade, as duas
possibilidades séo erros de direito, e isso ndo devemos estranhar, porque,
efetivamente como o disse Finger, o direito, ao se de referir aos fatos,
transforma-os em conceitos juridicos. Eu posso ter cocaina sem
autorizacdo, seja porque ignoro que Seja nhecessaria, seja porque
desconheca que a substancia é cocaina. Em ambos os casos, ignoro que
substancia que tenho esta juridicamente considerada e submetida a
determinada regulamentacéo [...].

Queiroz (2014) afirma que a polémica quanto a natureza juridica das

descriminantes putativas € consequéncia direta dos conceitos imprecisos que

atualmente s&o utilizados pela doutrina sobre erro de tipo e erro de proibi¢cdo, pois

em face da inexatiddo contida nos conceitos o erro sobre causas de justificacdo

pode ser considerado, tanto um quanto outro.

Por fim, Queiroz (2014, p. 275-276) o seguinte:

[...] cabe frisar, por fim, que a proposta de unificagdo dos erros nao € nova,
visto que parte importante da doutrina classica ja o postulava, relativamente
ao erro de fato e o erro de direito. Nesse sentido, K. Binding, M.E.Mayer,
Finger, Asla, Soler e etc. De modo semelhante, Shunemann informa que a
ideia de equiparar tais erros quanto aos seus efeitos é amplamente
difundida na Alemanha. [...].

Shunemann apud Queiroz (2014, p. 276) ja difundia a ideia de unificacdo dos

erros na Alemanha:

[...] E finalmente considero recomendavel, sem que aqui possa estender-me
mais a respeito, de acordo com uma concep¢do hoje como ontem
amplamente difundida na Alemanha, que o legislador equipare erro de
proibicdo e erro de tipo, e trate ambos os erros de acordo com disposto na
p.16 no ambito do Direito penal especial [...].

No Brasil, varios os autores que também escreveu a respeito do tema,

sustentando a irrelevancia na dogmatica do direito penal a diferenciacdo entre erro

de tipo e erro de proibig&o.
Everardo Luna assim disp6s (1985, p. 245-256):

[...] Uma vez que os fatos e valores sao incindiveis, porque gravitam dentro
da realidade juridica, que €, a um tempo, direito e realidade, conclui-se que
a distincdo entre erro de fato e erro de direito ndo era uma distin¢cdo



29

substancial, existindo apenas para o atendimento de certas finalidades
préticas (...). E também afirmou-se que, assim como em todos os erros de
fato estd insito um erro de direito, assim também em todos os erros de
direito insere-se, inapelavelmente, um erro de fato. Desse modo, o classico
exemplo de Finger, que via erro de direito tanto no fato de conduzir cocaina
sem autorizacdo, quanto no fato de conduzi-la sem conhecé-la (...). Sucede,
porém, que, mesmo considerando-se que a distincdo entre erro de fato e
erro de direito ndo ataca substancialmente a realidade, mesmo assim, é
inegavel a dificuldade para unificar o erro e trata-lo com a obediéncia que a
justica material exige [...].

José Cirilo de Vargas (1997) resume que ndo ha razdo alguma do ponto de
vista cientifico a diferenciacdo existente entre o erro de tipo e o erro de proibicéo.

Paulo Busato (2013, p.635) resume da seguinte maneira 0 seu pensamento
sobre a distingéo entre o erro de tipo e erro de proibigdo. “Padece de artificialismo a
diferenciagao entre erro de tipo e erro de proibi¢ao”.

Dessa forma, propde o autor mencionado anteriormente (2013) a unificacao.

Conforme se pode verificar ha forte posicdo doutrinaria tanta na doutrina
estrangeira como na brasileira que defende a unificacdo do erro de tipo com o erro
de proibigéo.

Em sintese explicam que o que de fato importa ndo € o contetdo do erro, mas
sua consequéncia: a impossibilidade da consciéncia de violacao de um dever.

Queiroz (2014, p.275) explica o seguinte:

[...] € comum a todas essas possibilidades de erro a suposi¢éo, pelo agente,
de atuar conforme o direito (...). Tanto o agente que ndo sabe que traz
droga quanto o que supde que se trata de droga legal acreditam agir
segundo a lei, legitimamente. Exatamente por isso, se entendermos o dolo
como compreensivo da consciéncia da ilicitude, isto é, compreensivo do
conhecimento de agir contrariamente ao direito (dolus malus), conforme
entendia a doutrina causalista, ndo existira dolo em nenhum dos casos [...].

Cabe ainda dizer que, conforme Queiroz (2014) o erro de tipo e o erro de
proibicdo, inevitdveis, produzem a mesma consequéncia pratica, qual seja uma
sentenca penal absolutoria.

Finaliza o autor o seu pensamento da seguinte maneira (2014, p. 275):

[...] do ponto de vista sistematico, implicam igualmente a exclusdo da
criminalidade do comportamento, apesar de, segundo a doutrina adotada
pelo cédigo, o erro de tipo excluir o dolo e, pois, a tipicidade, e o erro de
proibicdo isentar o réu de pena e, portanto, afastar a culpabilidade (...).
Quanto ao erro de tipo e de proibicao evitaveis, cumpre também equipara-
los, a fim de que o agente responda, em ambos os casos, por crime
culposo, quando punivel a esse titulo, inclusive porque o grau de
reprovabilidade da conduta é o mesmo. Com efeito, a censurabilidade, por
exemplo do agente que mantém relagcdes sexuais com uma menor de 14
anos, ignorando essa circunstancia (erro de tipo), ndo € essencialmente
diversa daquele que, embora sabendo que se trata de vulneravel, acredita
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gue sua conduta é legitima em razao do consentimento (espontaneo) da
vitima (erro de proibigdo). (...). Em suma: erro de tipo, erro de tipo
permissivo e erro sobre a ilicitude do fato, como possiveis erros penalmente
relevantes de interpretacao, sao em Ultima andlise, variacbes do erro sobre
o préprio tipo e a proibicdo que ele encerra, razéo pela qual cumpre superar
a distincao legal e trata-los unitariamente [...].

Conforme vimos parcela da doutrina, tanto nacional com estrangeira,
defendem a tese de que dada a irrelevancia dogmatica para que se tenha
diferenciacdo de tratamento de erros, defendem que os mesmo deveriam ser
unificados.

Temos por certo que de fato o tratamento juridico diferenciado entre erro de
tipo e erro de proibicdo, implicando diferenciacdes de tratamento, ndo possui
fundamento dogmatico, apenas legal.

Somos pelo sistema de tratamento Unico entre 0S erros, pois como ja
explicado, as duas formas sao variagoes de erro.

Sendo que dessa forma ndo haveria confusdo de tratamento acerca dos

institutos.
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6. DESCRIMINANTES PUTATIVAS

Com previsao legal no § 1° do art. 20 do Cdédigo Penal dispbe a redacao que:

E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acéo
legitima. N&o ha isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é

punido como crime culposo.

Para Greco (2011), descriminar significa tornar o fato em um indiferente para
o direito penal. Ou seja, o fato cometido pelo agente ndo é tomado como criminoso
pela lei penal, vez que, o ordenamento penal consentiu com a atuacao.

Por putatividade, a doutrina se refere as situacfes imaginarias que somente
subsistem na mente do agente, uma que somente ele acredita, por erro, que aquela
situacéo existe. Greco (2011).

As descriminantes reais estao previstas no art. 23 do cédigo penal, sdo elas o
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento regular do direito e o
exercicio regular do direito.

Assim, ndo havera crime, quando agindo o sujeito sob o manto de qualquer
uma das descriminantes previstas no codigo penal.

Nesta toada, importante € a licdo do professor Vicente de Paula Rodrigues
Maggio (2005, p.139-140):

[...] nas descriminantes putativas (ou imaginarias), o agente supde,
erroneamente, estar diante de uma causa de exclusdo da ilicitude
devidamente reconhecida pelo direito, como, por exemplo, estado de
necessidade e a legitima defesa. As descriminantes putativas, conforme o
caso, podem resultar de um erro de tipo essencial, ou de um erro de
proibigcdo indireto, cada qual com seus efeitos préprios. [...].

Para o professor Damasio de Jesus (2006, p.314) as descriminantes putativas
“ocorrem guando o sujeito, levado a erro pelas circunstancias do caso concreto,

supde agir em face de uma causa excludente de ilicitude”.

Em elucidativo magistério continua o inclito jurista (2006, p.315):

[...] € possivel que o sujeito, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, suponha encontrar-se em face de estado de necessidade,
de legitima defesa, de estrito cumprimento de dever legal ou de exercicio
regular de direito. Quando isso ocorre, aplica-se o disposto no art. 20, § 1°,
12 parte: “E isento de pena quem por erro plenamente justificado pelas
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circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acéo
legitima”. Surgem as denominadas eximentes putativas ou causas putativas
de excluséo da antijuridicidade. Resultam da combinagé&o do art. 20, § 1°, 1@
parte, com os incisos do art. 23 (com remissdo aos arts. 24 e 25,q eu
conceituam, respectivamente, o estado de necessidade e a legitima
defesa). [...].

Em reflexdo sobre o conceito de descriminante putativa o professor René

Ariel Dotti (2002, p. 386) aduz as seguintes palavras:

[...] a descriminante putativa é caracterizada pelo estado psicolégico de
alguém que, imaginando estar vivendo uma situagao de perigo contra direito
seu ou de outrem, pratica um dano para remover o suposto perigo em
prejuizo do direito alheio. O adjetivo putativo (do latim: putativu) significa
aparéncia de verdadeiro, suposto, reputado [...].

Cabe ainda observar que o agente somente pode se valer da descriminante
putativa quando, além da incidéncia do erro, estiverem presentes 0s requisitos
inerentes a respectiva causa de justificacao.

Queiroz (2014, p. 270) escreve que “no caso da legitima defesa, por exemplo,
tal s6 é cabivel se houver repulsa necessaria e moderada a uma agressao injusta,
atual ou iminente, a direito préprio ou alheio (CP, art. 25)”.

Nos dizeres de lvan Martins Motta (2009, p.83).

[...] as descriminantes putativas (ou erro de tipo permissivo, segundo alguns
doutrinadores) séo situagcbes em que 0 agente, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, supde situagdo de fato que, se existisse,
tornaria a acgdo legitima, ou seja, o erro do agente recai sobre as
circunstancias faticas de uma causa de exclusdo da ilicitude [...].
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7. DIVISAO DAS DESCRIMINANTES PUTATIVAS

A anadlise quanto a natureza juridica das descriminantes putativas depende
essencialmente da verificacdo sobre qual aspecto referidos institutos recaem.

Passemos, a conceituacao de cada uma delas, sendo trés as espécies:

a) erro quanto aos pressupostos faticos de uma causa de exclusdo de
ilicitude.

Neste caso, o agente, sabendo-se que a excludente de ilicitude (legitima
defesa) é composta de requisitos, dentre eles a agressao injusta, o erro do agente
recaiu justamente sobre esse elemento.

b) erro quanto a existéncia de uma causa excludente de ilicitude.

Pode o agente equivocar-se quanto a existéncia de uma excludente de
ilicitude.

Agiu em “falsa realidade”, pois a excludente ndo existe no ordenamento
juridico, por enquanto.

c) erro quanto aos limites de uma excludente de antijuridicidade.

E possivel que o agente, conhecedor de uma excludente (legitima defesa, por
exemplo), creia poder defender a sua honra, matando aquele que a macula.

No que concerne as duas Ultimas situacdes (erro quanto a existéncia de uma
causa excludente de ilicitude e erro quanto aos limites de uma excludente de
antijuridicidade), ndo ha divergéncia na doutrina quanto a natureza juridica dado as
descriminantes putativas que sobre si recaem, cuida-se do denominado erro de
proibicao indireto.

Fala-se, entdo, em descriminante putativa por erro de proibi¢éo.

Subsiste o dolo e também a culpa, excluindo-se a culpabilidade, se o erro for
inevitavel ou escusavel.

Caso o erro seja evitavel ou inescusavel, ndo se afasta a culpabilidade, e o
agente responde por crime doloso, diminuindo-se a pena de 1/6 (um sexto) a 1/3
(um terco), na forma definida pelo art. 21, caput, do Cédigo Penal.

No entanto, em relacdo a primeira hipétese (erro quanto aos pressupostos
faticos de uma causa de exclusao de ilicitude), ndo se tem na doutrina, consenso,

guanto a sua natureza juridica.
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Entretanto, em relagcdo a primeira, ndo ha consenso na doutrina quanto a
natureza juridica do instituto.

Dentre as principais teorias destacam-se aquela da Teoria Limitada da
Culpabilidade, que considera o caso um tipico erro de tipo permissivo, que permite a
exclusao do dolo, tal como se faz com um verdadeiro erro de tipo.

Noutro giro ha aqueles que adotam a Teoria Extrema da Culpabilidade, que
considera 0 caso como auténtico erro de proibicao.

Analisemos melhor as teorias da culpabilidade.
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8. PRINCIPIO DA CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL

Nas palavras do professor Francisco de Assis Toledo (1994, p. 86-87)
principio da culpabilidade:

[...] Deve-se entender o principio da culpabilidade como a exigéncia de um
juizo de reprovacéo juridica que se apoia sobre a crenca - fundada na
experiéncia da vida cotidiana de que ao homem e dada a possibilidade de,
em certas circunstancias, ‘agir de outro modo’ [...].

Conforme Greco (2011) é o juizo de censurabilidade, ao quanto de reprovavel
se fez a conduta praticada por determinada pessoa.

Culpabilidade é o juizo de censura, o juizo de reprovabilidade que sobrevém
sobre a constituicdo e a exteriorizacdo da pretensdo do responsavel por um fato
tipico e ilicito, com o propdsito de aferir a necessidade de imposicao de pena.

Reale Junior apud Greco (2011, p. 89) explica acerca da culpabilidade o
seguinte:

[...] Reprova-se 0 agente por ter optado de tal modo que, sendo Ihe possivel

atuar de conformidade com o direito, haja preferido agir contrariamente ao

exigido pela lei [...].

A utilizag&o da palavra culpabilidade é de muitos sentidos e contexto.
Paulo Queiroz (2014, p. 361) bem enumera as mais diversas significacoes

para o termo:

[...] a palavra culpabilidade é utilizada em multiplos sentidos e contextos,
tais como: a) principio da culpabilidade; b) principio de nédo culpabilidade; c)
crime culposo; d) culpabilidade como circunstancia judicial; e) culpabilidade
como elemento analitico do crime. E mais recentemente alguns autores
falam em cocupabilidade [...].

Greco (2011) enfatiza trés sentidos fundamentais acerca da utilizacdo do
termo culpabilidade. Define o autor a culpabilidade como elemento integrante
analitico do crime, culpabilidade como medidor da pena e culpabilidade como
principio impedidor da responsabilidade penal objetiva (responsabilidade penal sem
culpa).

Assim, conceitua o referido autor (2011, p. 90-91):

[...] Culpabilidade como elemento integrante do conceito analitico de
crime — a culpabilidade é a terceira caracteristica ou elemento
integrante do conceito analitico de crime, sendo estudada, segundo o
magistral ensinamento de Welzel, apos a analise do fato tipico e da
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ilicitude, ou seja, apos concluir-se que o agente praticou um injusto
penal. Uma vez chegada a essa conclusdo vale dizer, de que a
conduta do agente é tipica e antijuridica, inicia-se um novo estudo,
gue agora terd seu foco dirigido a possibilidade ou ndo de censura
sobre o fato praticado.

Culpabilidade como principio medidor da pena - Uma vez concluido
que o fato praticado pelo agente e tipico, ilicito e culpavel, podemos
afirmar a existéncia da infracdo penal. O agente estari, em tese,
condenado. Deverd o julgador, ap0s a condenacado, encontrar a pena
correspondente a infracdo penal praticada, tendo sua atencao
voltada para a culpabilidade do agente como critério regulador.
Culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade penal
objetiva, ou seja, o da responsabilidade penal sem culpa - Na precisa
licdio de Nilo Batista, o principio da culpabilidade "impde a
subjetividade da responsabilidade penal. Nao cabe, em direito penal,
uma responsabilidade objetiva, derivada tdo-s6 de uma associacdo
causai entre a conduta e um resultado de lesdo no perigo para um
bem juridico [...].

Por fim, o professor Gustavo Bazzone citado por Greco 2011 informa que:

[...] Quando nos referimos a culpabilidade podemos fazendo em diferentes
sentidos. Por um lado fazemos referencia ao conceito de culpabilidade que
se refere a fundamentacdo da pena em si; somente podemos aplicar uma
pena ao autor de um fato tipico, antijuridico e culpavel. Também nos
referimos a culpabilidade em relacdo ao fundamento para determinacdo da
pena. Nao o utilizamos para fundamentar a pena em si, sendo para
determinar a sua graduacéo: gravidade, tipo e intensidade. O terceiro
conceito caracteriza a culpabilidade como o oposto a responsabilidade pelo
resultado [...].



37

9. TEORIAS DA CULPABILIDADE

Com o passar dos anos, a ideia de culpabilidade foi se modificando.

Sobre culpabilidade trés teorias que se destacaram para explica-la, quais
sejam: teoria psicoldgica da culpabilidade; teoria psicolégica-normativa e a teoria
normativa pura.

Teoria Psicol6gica da Culpabilidade

Idealizada por Franz Von Listz e Ernst von Beling, predominou no século XIX,
tendo por bases as ideias causalistas.

Aqui, a culpabilidade confunde-se com o dolo e a culpa, que tem como
pressupostos a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa.

Rogério Sanches (2014, p. 254) falando sobre o assunto diz que em resumo
essa teoria consiste na relagdo psiquica entre o autor e o resultado, na forma de

dolo ou culpa.

Teoria Psicolégica Normativa

Defendida por Reinhart Frank em 1907, para esta teoria, o dolo e a culpa,
deixam de serem espécies da culpabilidade e passam, a ser, efetivamente,
integrantes desta, ao lado da imputabilidade, da consciéncia da ilicitude e da
exigibilidade de conduta diversa. Elementos necessarios para a reprovabilidade da
conduta.

Sanches (2014, p. 255) explica que:

[...] a culpabilidade deixou de ser puro vinculo psiquico entre o agente e o
fato. Alids, foi a partir desta teoria que se reconheceu, definitivamente, a
importadncia da consciéncia atual da ilicitude, integrante do dolo (dolo
normativo) [...].

Francisco de Assis Toledo (1994, p. 223-224):

[...] dentro desta concepcdo normativa, a culpabilidade €&, pois,
essencialmente, um juizo de reprovagcdo ao autor do fato, composto dos
seguintes elementos; dolo ou culpa strictu sensu (negligéncia, imprudéncia,
impericia); exigibilidade, nas circunstancias, de um comportamento
conforme o direito. Assim, a censura de culpabilidade pode ser feita ao
agente de um injusto tipico penal se ele, ao praticar a acdo punivel, nao
agiu de outro modo, conformando-se as exigéncias do direito, quando, nas
circunstancias, podia té-lo feito, isto é: estava dotado de certa dose de
autodeterminacéo e de compreensédo (imputabilidade) que o tornava apto a
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frear, reprimir, ou a desviar sua vontade, ou o impulso que o impelia para o
fim ilicito (possibilidade de outra conduta) e que, apesar disso, consciente e
voluntariamente (dolo), ou com negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa
stricto sensu), desencadeou o fato punivel [...].

Teoria Normativa Pura da Culpabilidade (ou extremada da culpabilidade)

Inspirada no finalismo de Hans Welzel, nesta teoria o dolo e a culpa migram

da culpabilidade para a conduta, primeiro elemento do fato tipico.
Dessa forma, a culpabilidade se demuda em um simples juizo de

reprovabilidade que incide sobre o autor de um fato tipico e ilicito.

Sanches (2014, p. 255) informa que a culpabilidade ficou preenchida com os
seguintes elementos “imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e consciéncia
da ilicitude”.

O dolo passa a ser natural, isto €, sem a consciéncia da ilicitude.

Em relacdo a consciéncia da ilicitude, que nos ensinos do sistema classico
deveria ser atual, ou seja, deveria estar efetivamente presente no caso concreto,

agui, ela passa a ser potencial.

Quer dizer que, basta o0 agente na situacao real, a possibilidade de conhecer

o carater ilicito do fato praticado, com base em juizo comum.

Claudio Brandao (2003, p. 143) ao explicar sobre a teoria normativa pura ou
extremada, diz que:

[...] conforme visto, quando o dolo foi deslocado para a agéo ele o foi sem
seu elemento normativo, que é a consciéncia da antijuridicidade. Assim, o
dolo volta a ser puramente naturalistico e pertence a ac¢do, separado,
portanto, da culpabilidade. (...). A culpabilidade continuou a ser
reprovabilidade, s6 que passou a ser um conceito puramente normativo,
pois ndo existe nela nenhum conceito de ordem psicolégica. Os elementos
constitutivos da culpabilidade, segundo a teoria finalista, sdo: a exigibilidade
de uma conduta conforme a lei; a imputabilidade do autor; e a possibilidade
de reconhecer o carater ilicito do fato [...].

O professor Cirino dos Santos (2002. p. 195-196) adverte que:

[...] a teoria rigorosa da culpabilidade, desenvolvida por WELZEL e
predominante entre os finalistas, atribui as mesmas consequéncias a todas
as modalidades de erro de proibicdo: [...] — equiparando o erro sobre a

realidade ao erro sobre a juridicidade do fato [...].



39

Para a teoria extremada da culpabilidade de acordo com Luiz Flavio Gomes
(1999), o agente sempre atua dolosamente, razdo pela qual é impossivel a sua
repreensao por crime culposo na eventualidade de erro vencivel.

Para a teoria extremada da culpabilidade configura-se erro de proibicdo todo
aguele erro que incide sobre alguma causa de justificacéo.

Toledo (1994, p.283) ndo partidario dessa corrente, com muita maestria
explicou que:

[...] A teoria extremada ou estrita da culpabilidade surgiu com a doutrina
finalista da acédo e foi sempre defendida pelos finalistas mais tradicionais,
tais como Wezel, Maurach, Armi Kaufmann e outros. No Brasil, alguns
autores seguem essa corrente, sem muito senso critico, pois ndo atentam
para o fato de que a teoria extremada em exame, em alguns aspectos, foi
rejeitada na prépria terra de origem pelos penalistas mais recentes e
autorizados e por um expressivo setor da jurisprudéncia. E com isso ocorre
um fendmeno curioso: enquanto alguns penalistas brasileiros pretendem ser
mais fiéis ao finalismo de Wezel do que os proprios penalistas alemées,
estes ultimos — os penalistas alemdes — em nUumero expressivo, preferem
seguir a teoria limitada da culpabilidade que, por incrivel que isso possa
parecer € a que encontra apoio expresso em preceitos de nosso Cdadigo
Penal de 1940, em boa hora mantidos integralmente no projeto brasileiro de
reforma penal [...]

Teoria Limitada da Culpabilidade

Cuida-se de uma variante da teoria normativa pura, possuindo 0s mesmos
elementos integrantes da culpabilidade.

Apenas divergem quanto a natureza juridica das descriminantes putativas
sobre a situacao fatica.

Para os defensores da Teoria Limitada da Culpabilidade trata-se de erro de
tipo permissivo o qual se permite a exclusdo do dolo como auténtico erro de tipo.

Francisco de Assis Toledo (1991) explica os cabecalhos da teoria limitada, ao
ponderar que "nas descriminantes putativas, se 0 erro versa sobre a situacdo de
fato, a hipotese é de erro de tipo permissivo, que exclui o dolo, mas pode ensejar
punicao por culpa, se o fato estiver previsto como crime culposo”.

O professor Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 308) escreve 0 seguinte:

[...] A teoria limitada da culpabilidade, dominante na literatura e
jurisprudéncia contemporaneas, atribui consequéncias diferentes ao erro de
proibicdo: a) o erro de proibicdo direto, que tem por objeto a lei penal\
considerada do ponto de vista da existéncia, da validade e do significado da
norma, exclui ou reduz a reprovagéo de culpabilidade; b) o erro de proibicdo
indireto (ou erro de permissao), que tem por objeto os limites juridicos de
causa de justificacdo legal, ou a existéncia a de causa de justificacdo nao
prevista em lei, também exclui ou reduz a reprovacdo de culpabilidade; c) o
erro de tipo permissivo, que tem por objeto 0s pressupostos objetivos de
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justificacdo legal e, portanto, existe como errbnea representacdo da
situacao justificante incide sobre a realidade do fato e, por isso, exclui o dolo
— e ndo, apenas, a reprovacao de culpabilidade —, funcionando como
verdadeiro erro de tipo, com punicao alternativa por imprudéncia, se existir o
tipo respectivo. [...].

Ainda no escolio do professor Francisco de Assis Toledo:

[...] a divergéncia irremovivel entre a teoria estrita e a limitada (da
culpabilidade) esta no tratamento do erro sobre os pressupostos faticos de
uma causa de justificacdo, para a primeira, erro de proibicdo, para a
segunda uma espécie andmala de erro (erro de tipo permissivo), que produz
0s mesmo efeitos do erro sobre elemento do tipo, ensejando, portanto, o
aparecimento da modalidade culposa [...]

Assim, distinguindo as teorias, explica Wessels apud Rodrigues (2004, p.100):

[...] a Teoria Extremada da culpabilidade, representada
preponderantemente pelos finalistas, vé todo erro sobre a antijuridicidade do
fato como erro de proibicao [...]. Ndo questiona, portanto, se o autor tinha a
sua acao, em geral, como ndo proibida ou se, em consequéncia de um erro
sobre a subsisténcia, espécie ou extensdo de uma causa justificante tenha
chegado s6 de modo indireto a opinido de que sua conduta era permitida.
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10. TEORIA ADOTADA PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

A teoria da culpabilidade no que se refere as descriminantes putativas,
adotada pela nossa legislacdo em vigor é a da teoria limitada, conforme se verifica

da exposicdo de motivos do codigo penal de 1940.

19. Repete o Projeto as normas do Cdédigo de 1940, pertinentes as
denominadas “descriminantes putativas”. Ajusta-se, assim, o Projeto a
teoria limitada da culpabilidade, que distingue o erro incidente sobre os
pressupostos faticos de uma causa de justificacdo do que incide sobre a
norma permissiva. Tal como no Cddigo vigente, admite-se nesta area a
figura culposa (art. 17, § 1.°).

A opcdao pela adocado da teoria limitada da culpabilidade que equipara erro de
tipo permissivo ao erro de tipo € explicada na razdo de que a representacdo do autor
ajusta-se com a do legislador, porém, erra sobre a verdade dos fatos.

O professor Juarez dos Santos Cirino citando Roxin (2008, p. 233) escreve

sobre a adocdo da teoria limitada da culpabilidade nos casos de descriminantes

putativas em relacdo aos pressupostos faticos de uma causa de justificacao:

[...] a critica destaca a clareza politico-criminal da teoria limitada da
culpabilidade, que equipara o erro de tipo permissivo ao erro de tipo, sob o
argumento de que o autor quer agir conforme a norma juridica — e, nessa
medida, a representacdo do autor coincide com a representacdo do
legislador —, mas erra sobre a verdade do fato: a representacdo da
existéncia de situacdo justificante exclui o dolo, que existiia como
conhecimento da existéncia das circunstancias do tipo legal e da
inexisténcia de circunstancias justificantes, cuja errbnea admisséao significa
gue o autor ndo sabe o que faz— ao contrario do erro de permisséo,

em que o autor sabe o que faz. [...].

A adocdao da teoria limitada, que equipara o erro de tipo permissivo ao erro de
tipo nos leva a uma errada admissédo de que nesses casos 0 autor do fato ndo sabe
0 que faz, por isso deveria se por questao de justica excluir o dolo.

Nesse sentido, € o magistério de Cristiano Rodrigues (2004, p. 110) de que
“ndo ha duvidas de que na conduta daquele que age em erro de tipo permissivo esta
presente o dolo de agir”.

Heleno Fragoso (1985, p. 216), em critica assevera que:

[...] Parece-nos que o erro neste caso € de proibicdo. O agente erra
sobre a ilicitude de seu comportamento, sabendo perfeitamente que
realiza uma conduta tipica, tanto do ponto de vista objetivo como
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subjetivo. Para usar uma férmula da jurisprudéncia alema, o agente
aqui sabe o que faz, mas supfe erroneamente que estaria permitido.
Exclui-se, ndo a tipicidade, mas sim a reprovabilidade da acéo [...].

10.1 NATUREZA JURIDICA DAS DESCRIMANTES PUTATIVAS

Muito se tem discutido a respeito sobre a natureza juridica das descriminantes
putativas, especialmente as que incidem sobre os pressupostos faticos da acao.

Setores da doutrina as constituem um tema afeto a tipicidade outros a
culpabilidade.

A previsdo normativa das descriminantes putativas esta no art. 20, § 1° do

Cddigo Penal.

Art. 20

O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a punicdo por crime culposo, se previsto em lei. (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Descriminantes putativas (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).

§ 1° E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acéo
legitima. N&o ha isencado de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é
punivel como crime culposo. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984).

Observa-se do preceito legal que topograficamente as descriminantes
putativas encontra-se situadas no mesmo artigo que contempla o chamado erro de
tipo.

Porém, ha forte resisténcia da doutrina em reconhecer nas descriminantes
putativas sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacdo a incidéncia do
erro de tipo.

Acerca desse ponto, colacionamos 0s ensinamentos do professor Mirabete
(2010, p.191).

[...] HA séria controvérsia a respeito da natureza do erro que recai sobre
uma causa de justificacdo. Para a teoria limitada da culpabilidade, as
descriminantes putativas constituem-se em erro de tipo permissivo e
excluem o dolo. Segundo essa teoria, ndo age dolosamente quem supde,
justificadamente, pelas circunstancias do fato, que esta praticando um fato
tipico em legitima defesa, em estado de necessidade etc. Para a teoria

extremada da culpabilidade (normativa pura), trata se de erro de proibicao,

excluindo se apenas a culpabilidade. Concordamos com esta Ultima
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orientacdo. O agente, em decorréncia da situacao de fato, supde que sua
conduta é licita, mas age com dolo. Este é a mera vontade de concretizar os
elementos do tipo, ndo se fazendo indagacao a respeito da antijuridicidade
da conduta (dolo natural). O sujeito age com dolo, mas sua conduta nao é
reprovavel por nao ter consciéncia da ilicitude de sua conduta. Luiz Flavio
Gomes, em interessante construgdo, justifica o tratamento do erro de tipo
permissivo, has chamadas descriminantes putativas, em separado, no artigo
20, § 1°, afirmando ser ele um erro sui generis situado entre o erro de tipo e
o erro de proibicao indireto; o erro ndo afeta o conhecimento do tipo, mas
leva o autor a supor que a norma proibitiva é afastada excepcionalmente

diante de uma norma permissiva [...].

O professor Francisco de Assis Toledo (1994, p. 272-273) filiou-se a teoria

limitada da culpabilidade. Nestes termos ele assevera:

[...] Embora a sede das descriminantes putativas seja o § 1° do art.
20 inicialmente citado (“que, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias impbe situacdo de fato que, se existisse tornaria a acao
legitima”) pensamos que tal preceito ndo é exaustivo, ndo esgota as
hip6teses das descriminantes imaginarias. Percebe-se, com efeito,
claramente, que esse preceito, completado pela parte final do paragrafo
(“ndo ha isencdo de pena quando o erro deriva de culpa o fato é punivel
como crime culposo”), aplica-se apenas ao erro do tipo permissivo
excludente do dolo, ndo ao erro excludente da censura da culpabilidade,
tanto que se permite a puni¢éo a titulo de culpa stricto sensu (esta é, alias,
a posicéo da teoria limitada da culpabilidade, que adotamos) [...].

No entanto, o renomado professor continua sua explicacdo observando que
as descriminantes putativas nao se limitam somente as hipéteses de exclusédo do
dolo do agente, mas as vezes pode pretender a exclusdo da culpabilidade.

Neste sentido, assevera (1994, p.273):

[...] E, aqui, retorna o problema da culpabilidade. As descriminantes
putativas (= erro que recai sobre uma causa de justificacdo) ndo se limitam
as hipoteses de exclusdo do dolo, mas apresentam-se, por vezes, com
pretenséo A exclusio da censura de culpabilidade. Considere-se que o erro
sobre uma causa de justificacdo pode recair sobre pressupostos faticos
dessa mesma causa (“supor situagao de fato”), mas pode também — isto é
inegavel e aceito em doutrina — recair ndo sobre tais pressupostos faticos,
mas sobre os limites, ou a propria existéncia, da causa de justificacdo
(supor estar autorizado). Isso é possivel ocorrer, com nitidez, quando
alguém, por exemplo, para defender-se de um tapa no rosto, supfe estar
autorizado a desferir um tiro fatal no agressor, em legitima defesa,
excedendo-se no emprego dos “meios necesséarios”. Nessa hipotese — e em
muitas outras — pode nao haver qualquer equivoco do agente sobre a
“situagao de fato”, incidindo o seu erro somente sobre os limites da causa
de justificacdo “legitima defesa” etc. e ndo seria razoavel confundir-se
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“supor situagao de fato” com “supor estar autorizado” para considerarem-se
ambas as hipéteses reguladas por preceitos legais — art. 20, § 1.° - que s6
cuidam da primeira, isto é, “supor situagdo de fato”. Por outro lado, na
lacuna da lei, ndo sera igualmente possivel, diante do principio nullun
crimen nulla poena sine culpa, concluir-se simplistamente por uma
responsabilidade objetiva do agente, sempre e sempre que, no exemplo
dado, possa ter incorrido em um erro, na escolha dos “meios necessarios”
para defender-se, quando se encontrava em uma induvidosa situacao de
legitima defesa. N&do estamos pretendendo, evidentemente, justificar, aqui,
indiscriminadamente, a desproporcionada agressdo de quem mata para se
defender de um simples tapa. Isso seria um equivoco oposto, talvez mais
grave. O que estamos afirmando é que, admitindo-se o fato exemplificado
como resultante de um erro, este s6 pode ser o de proibicdo, que na
omissao da lei deve ser analisado dentro do direito penal da culpabilidade,
onde encontrard solucdo adequada, com a punicdo ou absolvicdo do
agente, segundo a sua culpa e o grau desta.

Alcides Munhoz Neto (1978, p. 112) assevera que 0s erros incidentes nas

descriminantes putativas devem ser sempre o0 erro de proibicdo. Nesses termos

aduz:

[...] A auséncia do dolo por ndo representacéo da tipicidade ndo pode ser
afirmada nos casos de invencivel erro sobre circunstancias de fato, que
tornaria a acéo legitima, isto é, nas hipdteses das descriminantes putativas
faticas. Quem, v.g, lesa corporalmente outrem, porque se imagina por ele
injustamente agredido, tem representacdo da tipicidade de seu proceder;
sabe que esta a praticar a agdo correspondente a definicdo tipica de lesdo
corporal, ou seja, que ofende a integridade corporal e saude de outrem;
sup@e, porém, que sua conduta é licita, porque a tem como amparada por
uma causa legal de exclusdo da antijuricidade(legitima defesa). Desta
forma, a eficacia do erro de fato sé pode ser atribuida a ignorancia da
antijuridicidade [...].

Paulo José da Costa Jr., explica o seguinte:

Dentro dessa
modalidade de erro,

seguinte:

[...] O erro sobre as descriminantes putativas ndao deveria ter sido previsto
no 8 1o do art. 20, como se se tratasse de uma subespécie de erro de tipo,
guando na realidade n&o o é. Inadequada sua colocacéo topogréfica, ja que
as descriminantes em foco configuram um tertium genus de erro, que se
situa entre o de tipo e o de proibi¢do (...) Como entidade independente de
erro, deveria estar colocado num dispositivo autdnomo. Jamais como
paragrafo de norma que agasalha em sua cabeca o erro de tipo, por ndo ser
uma espécie deste [...]

perspectiva de que se trata uma na verdade de uma terceira

o professor e jurista Luiz Flavio Gomes (1999, p. 184) aduz o

[...] o erro de tipo permissivo, segundo a moderna visdo da culpabilidade,
ndo e um erro de tipo incriminador excludente do dolo nem pode ser tratado
como erro de proibicdo: e um erro sui generis (recte: erro de proibic&o sui
generis), excludente da culpabilidade dolosa: se inevitavel, destarte, exclui a
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culpabilidade dolosa, e n&o o dolo, ndo restando nenhuma responsabilidade
penal para o agente; se vencivel o erro, o agente responde pela
culpabilidade negligente (= pela pena do crime culposo, se previsto em lei),
nado pela pena do crime doloso, com a possibilidade de reducdo. (...) Esta
solucdo apresentada pela ‘'teoria da culpabilidade que remete a
consequéncia juridica' e a que, segundo penso, esta inteiramente de acordo
com 0 nosso jus positum. E ela que, adequadamente ao Codigo Penal
brasileiro, explica a natureza juridica, as caracteristicas e as consequéncias
do erro nas descriminantes putativas faticas (= erro de tipo permissivo),
disciplinado no art. 20, § 1°, do CP [...].

Filiam-se entre outros a teoria limitada da culpabilidade os professores
Francisco de Assis Toledo, Damasio E. de Jesus e Alaor Leite.

Noutro giro, filiam-se entre outros a teoria extrema da culpabilidade os
professores Cezar Roberto Bitencourt e Guilherme de Souza Nucci.

Conforme j& expusemos o Codigo Penal Brasileiro acolheu a teoria limitada
da culpabilidade como sendo a correta para regular a situacao quando da ocorréncia
das descriminantes putativas.

Apesar da existente divergéncia doutrinaria, resta-nos enfatizar que a
natureza juridica a respeito das descriminantes putativas podera variar de acordo
com a filiacdo da teoria adota.

Neste sentido, vejamos abaixo uma tabela que nos ajudard melhor na
compreensao do tema.

TABELA — 1 RESUMO

Descriminante putativa Teoria Limitada da | Teoria normativa pura da
Culpabilidade culpabilidade

Erro relativo aos | Erro de Tipo Erro de Proibicdo (teoria

pressupostos de fato de unitaria do erro)

uma causa de exclusdo

da ilicitude

Erro relativo a existéncia | Erro de proibicdo Erro de proibicéao

de uma causa de
exclusao da ilicitude

Erro relativo aos limites de | Erro de proibicao Erro de proibicéo
uma causa de exclusdo
da ilicitude

Fonte: Cléber Masson, Direito Penal Esquematizado — Parte Geral — Versado Digital, Ed. Saraiva.,
2014

Porém, inadmissivel € a luz da dogmaética penal, admitir que o autor do fato
nao saiba o que faz, resta-nos claro que o erro sobre os pressupostos faticos de

uma descriminante putativa ndo exclui o dolo.
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11. NOVO CODIGO PENAL E O TRATAMENTO DADO AO ERRO

Conforme se sabe, existe no congresso nacional, mais precisamente no

Senado Federal o projeto de Lei n°® 236 de 2012 que institui 0 novo Cddigo Penal

Brasileiro.

Atendendo ao pedido feito pelo Senado Federal, uma comissao de juristas foi

constituida para a elaboracdo do anteprojeto de Lei que alteraria o atual Cddigo
Penal Brasileiro — Decreto Lei N° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940.

Referida comisséo de juristas teve como objetivo nos termos do relatorio final

apresentado! a atualizacdo e conformacdo dos preceitos do cédigo penal a luz da

constituicéo federal de 05 de outubro de 1988. Vejamos:

[...] atualizar o Cddigo Penal, sendo “imprescindivel uma releitura do
sistema penal a luz da Constituicdo, tendo em vista as novas perspectivas
normativas pds-88.” Da mesma maneira: “o atraso do Cédigo Penal fez com
gue inumeras leis esparsas fossem criadas para atender a necessidades
prementes. Como consequéncia, tem-se o prejuizo total da sistematizacdo e
organizacdo dos tipos penais e da proporcionalidade das penas, 0 que gera
grande  inseguranca  juridica, ocasionada  por interpretacdes
desencontradas, jurisprudéncias contraditérias e penas injustas — algumas
vezes muito baixas para crimes graves e outras muito altas para delitos
menores” [...].

No projeto de Lei n°® 236 de 2012 (Novo Cdédigo Penal) o erro recebeu o

seguinte tratamento:

Erro de tipo essencial

Art. 27. O erro sobre elemento constitutivo do tipo penal exclui o dolo, mas
permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei.

Erro determinado por terceiro

§ 1° Responde pelo crime o terceiro que o erro, independente de eventual
punicdo do provocado.

Erro sobre a pessoa

§ 2° O erro quando a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de
pena. Nao se consideram, neste caso, as condi¢cdes ou qualidades da
vitima, sendo as da pessoa contra quem 0 agente queria praticar o crime.

Erro sobre ailicitude do fato

Art. 35. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, exclui a culpabilidade.
§ 1° Se o erro sobre a ilicitude for evitavel, o agente respondera pelo crime,
devendo o juiz diminuir a pena de um sexto a um terco.

1 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1 acessado em 20/11/15 as

10h40min.
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§ 2° Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias,
ter ou atingir essa consciéncia.

§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo as hipéteses em que o agente supde
situacao de fato que, se existisse, tornaria a acao legitima.

Sobre as inovacdes referentes ao tema, trazidas pelo projeto de lei n® 236 de
2012 em tramitagdo no senado federal interessante sao as consideragdes feitas por
Alaor Leite?:

No que diz respeito ao erro de tipo escreve que:

[...] O dispositivo foi mantido tal como estava. A manutencéo deve ser
louvada, na medida em que, além de o dispositivo ndo ostentar nenhuma
falha grave, ainda contém a relevante mensagem de que o dolo exige, no
minimo, conhecimento. H4, ainda assim, dois problemas, um de natureza
(aparentemente) terminolégica e outro de natureza sistematica. Apesar de
ter mantido (art. 27, caput) a redacdo do atual dispositivo, o Projeto propde
uma malsinada alteracdo do nomen iuris, que agora passa a ser erro de tipo
essencial. Muito longe ndo é necessario ir para perceber que todo erro de
tipo é essencial. A discusséo sobre a essencialidade do erro é travada em
momento prévio, isto é, quando ha divida sobre se determinado erro (o erro
sobre o curso causal, por exemplo) deve ser considerado essencial ou nao.
Em outras palavras, se o erro sobre o curso causal for essencial, sera erro
de tipo. Erro de tipo essencial é uma tautologia que demonstra, acima de
tudo, falta de dominio do problema que se esta a regular. O “essencial”’
deve ser suprimido. O outro problema tem natureza sistematica, e surge em
funcéo de que a Exposicéo parece partir de uma definicdo de dolo segundo
a qual a previsibilidade objetiva seria suficiente para o dolo. Estas duas
ideias sdo incompativeis entre si, na medida em que previsibilidade objetiva
€ desconhecimento de fato, e o defeito estd claramente na novidade
definitéria apresentada na Exposicao. [...].

Quanto ao erro de proibicdo acentua o seguinte:

[...] No momento anterior a reforma da parte geral de 1984, a grande
preocupagdo da doutrina era convencer o legislador da relevancia in
abstracto do erro de proibicdo.38 Dito de outra forma, clamava-se pelo
reconhecimento da consciéncia da ilicitude como elemento do conceito de
culpabilidade. Apesar do reconhecimento legislativo do erro de proibi¢do a
partir da entrada em vigor da Lei 7.209/1984, o atual art. 21 ainda proclama
a vigéncia do vetusto brocardo error iuris nocet,39 dificultando o
reconhecimento préatico da figura do erro de proibicdo.40 Nesse ponto, 0
Projeto deve ser aplaudido por ter expurgado o referido brocardo de nosso
ordenamento juridico.

O que ndo deve ser louvada é a redacao do § 1.° do art. 35, segundo a qual
no erro de proibicdo evitavel, “o agente respondera pelo crime”.41 Esse
lapso, cometido em outras partes da legislagdo vigente, foi trazido para o
dispositivo do erro de proibigao. O verbo “responder” & excessivamente
coloquial e possui, se de forma benevolente se quiser emprestar-lhe algum
contetdo juridico, conotacdo processual. E dispensavel a primeira parte do

2 http://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/ pdf/10A/integra.pdf, acessado em 20/11/2015 as
10h30min.
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8 1.° e bastava o Projeto afirmar que no erro de proibigdo evitavel a pena
sera reduzida, embora seja de se lamentar que a acanhada extensédo tenha
sido mantida (de 1/6 a 1/3).42 A nova redacao propde que a reducdo de
pena seja obrigatéria (“devera”), diferentemente da atual (“podera”, atual art.
21 CP). Ha discussao a esse respeito, mas creio que, nesse caso, ndo ha o
qgue criticar: o Projeto adotou solucdo que ja vinha sendo defendida na
doutrina ha algum tempo.43 A vantagem dessa solucdo é que, assim, fica
claro que a consciéncia da ilicitude é, sempre, elemento essencial da
culpabilidade completa do autor, algo que € em si discutivel caso se puna o
autor em erro de proibigdo evitavel com a pena completa, como faz nosso
Cddigo atual.44.

O Projeto mantém integralmente a definicdo legal de evitabilidade do erro
de proibicdo, incomum em outros ordenamentos juridicos. De fato,
definicdes legais como a do nosso atual art. 21, paragrafo Gnico, devem ser
utilizadas com extrema parciménia (ver supra, Il, 2) . Creio, todavia, que
nesse ponto o Projeto deve, novamente, ser aplaudido. A definicdo de
nosso atual paragrafo Unico, ao dizer “lhe era possivel’ referindo-se ao
sujeito, deixa evidente um aspecto fundamental, a saber: a evitabilidade do
erro de proibicdo deve ser avaliada de acordo com as qualidades e defeitos
do sujeito concreto, sem referéncia a qualquer padrdo objetivo a servir de
tertium comparationis. N&o importa, pois, se um comerciante mais diligente,
se qualquer cidaddo médio etc. poderiam ter acesso a consciéncia segura
do injusto. O referencial € o sujeito concreto, sua formacao pessoal, suas
aptiddes e seus defeitos. Ao afirmar “nas circunstancias”, a redagcéo do
artigo esclarece igualmente que também em relagdo aos fatos que
rodeavam o sujeito no momento da atuacdo ndo se deve estabelecer
padrdes objetivos como forma de comparagdo. Argumentar, por exemplo,
gue a informagdo poderia ser obtida em qualquer érgdo publico e por
qualquer pessoa nao pode relevar para um sujeito que vive isolado, em
condicbes sociais adversas e sem qualquer comunicacdo e acaba
cometendo determinado fato punivel. A definicdo legal da evitabilidade é,
também, arredia & ideia de que a evitabilidade do erro de proibi¢cdo
determina-se a partir da violacdo de um dever geral de informacéo.45. [...].

No que diz respeito ao erro sobre os pressupostos faticos da acéo, explica e

comenta que:

[...] Outra preocupacéo do momento pré-reforma de 1984 era decidir a
guerela entre as chamadas teorias do dolo e as teorias da culpabilidade.46
O legislador, especialmente por obra de Assis Toledo,47 decidiu-se pela
adocdo de uma das variantes da chamada teoria limitada da culpabilidade,
gue, apesar das multiplas fundamentacdes,48 defende que o erro que
recai sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificagdo — isto é,
no erro de tipo permissivo ou nhas tradicionalmente denominadas
descriminantes putativas49 — exclui a puni¢do pelo delito doloso, ficando
ressalvada a punicéo pelo delito culposo, se previsto em lei. Desde entéo,
ndo h& noticia de que a doutrina ou a jurisprudéncia tenham
massivamente se voltado veementemente contra esta decisdo do
legislador. Apesar desse quadro estavel, o Projeto quer inovar e, na maior
perplexidade de todo o Projeto em matéria de teoria do delito, proclama
que o erro de tipo permissivo — que ndo podera mais ostentar esse nome,
segundo a redacédo proposta — ndo exclui a punicéo pelo delito doloso, e
submete-se as regras do erro de proibicdo, excluindo, se inevitavel, a
culpabilidade. O Projeto filiou-se, assim, a chamada teoria estrita da
culpabilidade,50 defendida isoladamente na doutrina51 e que nunca, em
lugar algum, conquistou as opinifes, e isso por algumas razdes. Esse
ponto necessita de alguns esclarecimentos.
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O Projeto considerou “caprichosa”52 a distingdo entre o erro que recai
sobre a existéncia juridica ou sobre a extensdo de uma causa de
justificacdo e o erro que recai sobre os pressupostos faticos de uma causa
de justificacdo. Seria, entdo, um capricho oferecer tratamento juridico
diverso entre o sujeito que cré que esta autorizado pela ordem juridica a
disparar mortalmente contra o ladrdo em fuga que furtara um boné e
aquele que dispara por pensar que o ladrdo que o assalta retirou uma
arma do bolso, quando na verdade se tratava de uma lanterna? A solugéo
do Cdédigo Penal atual é considerada um “artificialismo”,53 pois o autor
“embora tenha se comportado dolosamente, respondera pelo crime
culposo”.54 O principal argumento do Projeto para alterar o tratamento do
erro de tipo permissivo € que, nos termos da redacéo atual, haveria, por
exemplo, se o autor erra o disparo, a possibilidade l6gica de “tentativa em
crime culposo”.55

O Projeto ndo enxerga qualquer diferenca substancial entre o
comportamento do autor que estende os limites da ordem juridica
levianamente e ao préprio arbitrio e amplia, assim, sua liberdade de acdo
em detrimento de outros, e o do autor que, em avaliagdo imprudente das
circunstancias, cré estar atuando nos estritos limites da ordem juridica. No
segundo caso, ao contrario do que propde o Projeto, a ordem juridica pode
apenas dirigir ao sujeito o reproche pela falta de cuidado na avaliagdo das
circunstancias, mas ndo o reproche doloso, de violagdo programada da
ordem juridica.56 Nao por outra raz&o, toda a discusséo intensa57 sobre o
erro de tipo permissivo58 concentrou-se no plano da fundamentagéo
dogmética do mesmo resultado: a exclusdo da punicdo dolosa em casos
de erro de tipo permissivo.59 A principal caracteristica da discusséao é,
exatamente, uma homogeneidade no resultado e uma heterogeneidade na
fundamentacdo. O Projeto, sem qualquer ensejo, quer alterar
precisamente 0 que estava seguro. Mesmo a reforma de 1984, que alterou
profundamente a regulagdo do erro, manteve, corretamente, a solugcéo
segundo a qual o erro de tipo permissivo exclui a punicdo por crime
doloso. Verdadeiramente “artificial” é reprovar com a pena dolosa um
crime culposo e punir injustamente um sujeito para atender ao luxo
dogmatico de que ndo exista “tentativa em crime culposo”. Isso sim &
“caprichoso”. Nesse caso, a novidade irrefletida € perniciosa e a redacgéo
atual deve ser mantida [...].

O projeto de lei n°® 236 que institui 0 novo Cédigo Penal optou por regular a
matéria quanto ao erro sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacao
como erro de proibigéo.

Filia-se, portanto, a teoria extrema da culpabilidade, sera figura de erro de
proibicdo indireto, o que recai sobre as causas de justificacao.

As consequéncias juridicas serdo: o erro sobre as causas de justificacdo
(inclusive sobre os pressupostos féaticos) isentara de pena, se for justificavel ou

reduzira de pena senéo o for.
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CONCLUSAO

O crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel, sendo a analise desses
fundamentos uma ordem sucessiva e ldgica para que se possa constatar a
ocorréncia de infracao penal.

Torna-se prejudicada a analise de um elemento se o0 seu anterior é negativo.

Em que pese alguns setores da doutrina adotar um conceito bipartite de crime
(Damasio), para quem o crime é somente um fato tipico e ilicito, € majoritario o
entendimento de ser o crime um fato tipico, antijuridico e culpavel, sendo a
culpabilidade o terceiro elemento integrante do crime, ndo sendo, somente mero
pressuposto da pena como querem os que defendem a corrente bipartida.

Observou-se ainda quanto ao conceito de erro que o0 mesmo é por demais
importante no que tange ao estudo da dogmaética penal, sobretudo porque relaciona-
se diretamente com a estrutura do delito.

Verificou-se que o erro € a falsa representacdo da realidade ou até mesmo o
falso ou equivocado conhecimento do objeto e que para a doutrina ndo ha distincéo
entre erro e ignorancia, vez que prevalece a unidade dos conceitos sendo entre nés
adotada a teoria unitaria dos sentidos em relagéo ao erro e a ignorancia.

O erro de tipo esta topograficamente localizado no art. 20 do Codigo Penal
Brasileiro. Erro de tipo € aquele que se opera sobre os elementos do tipo penal de
maneira objetiva.

Pode o erro de tipo ser essencial ou acidental.

O erro de tipo essencial pode ser invencivel (escusavel) ou vencivel
(inescusavel).

O erro essencial invencivel ocorre quando o agente ndo poderia ter evitado,
mesmo tendo observado todos os cuidados normais na concretude do caso, pois
qualquer pessoa incorreria em erro.

O erro essencial vencivel ocorre quando o agente, se observado as cautelas
exigiveis a qualquer pessoa que estivesse em situacdo semelhante e com elas
agisse, poderia ter-se evitado a ocorréncia do evento descrito no tipo penal.

O erro de tipo acidental € aquele que recai sobre dados secundarios que nao
desnaturam a qualidade do tipo penal, portanto, ndo afasta a tipicidade da conduta
praticada pelo agente.

Abordou-se também o erro de proibicdo e suas consequéncias juridicas.
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Diferentemente do erro de tipo, que incide sobre as circunstancias ou
elementos objetivos, faticos ou normativos do tipo legal, o erro de proibicéo incide
sobre a proibicdo do injusto, sobre a valoracao juridica geral do tipo.

Apo6s analise verificou-se haver irrelevancia dogmatica quanto a diferenciacéo
conceitual e consequencial entre erro de tipo e erro de proibigédo, isso porque todos
sdo espécies do género erro e segundo a doutrina a qual entendemos ser a correta,
nao € necessaria referida distingcéo.

A diferenca de conceitos traz consequéncias ruins para a melhor
compreensao do direito penal, e reflete diretamente na determinacdo da natureza
juridica das descriminantes putativas.

Portanto, a unificagdo dos erros traria uniformidade na doutrina quanto a
conceituacdo da natureza juridica das descriminantes putativas.

Quanto a natureza juridica das descriminantes putativas, verificou-se haver
ter o Codigo Penal Brasileiro adotado a teoria limitada da culpabilidade que confere
as descriminantes putativas a natureza juridica de erro de tipo e todas as suas
consequéncias.

Contudo, apesar de estar firmado em nossa legislagdo, ndo concordamos
com a opcéo do legislador ordinério.

Isso porque, entendemos como a teoria estrita ou extrema da culpabilidade é
gue melhor explica a situacdo das descriminantes putativas.

Isso porque entendemos que o dolo existente ndo podera ser retirado da
conduta do agente, uma vez que 0 mesmo agiu com vontade de praticar
determinada conduta.

Como bem definidos nos conceitos doutrinarios o erro de tipo incide quando a
erro ou ignorancia sobre determinado elemento integrante do tipo penal que se o
agente soubesse, ele ndo o faria.

A nosso ver, dissonante € o conceito de erro de tipo com a incidéncia das
descriminantes putativas.

Nesse sentido, a par dessa disparidade conceitual o projeto de lei n°® 236
(novo codigo penal brasileiro) de 2012 em tramitacdo no Senado Federal em relagdo
as descriminantes putativas filia-se a teoria estrita ou extrema da culpabilidade.

A proposta da Comissdo é a mudanca das descriminantes putativas para o

artigo relacionado ao erro de proibigéo.
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A consequéncia juridica sera que o que o erro sobre alguma causa de
justificacdo (até mesmo sobre 0s seus pressupostos faticos) isentara de pena, se for
justificavel ou reduzira a pena, se nao for.

Cremos que a Comissdo composta por juristas especializados acertaram
quanto a nova opg¢ao dogmaética.

Esperamos que o Congresso Nacional ndo modifiqgue o que fora proposto, por
entendermos ser a melhor solu¢cdo dogmatica.
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