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80 Codigo Penal comentado

-elacionado com a a¢ao culpo-
b

§ 3° c/co art. 258, in fine, do CP),

Consideracoes finais .1
-esponsabilidade obje-

A tentativa do legislador de evitar queé 5¢ estabelega’a. resp ST e
: a 0. cuidadosa analise da possibilidade rea]

tiva exice que seia feita, no caso concre LTI
ge que scj ; -ia do resultado que esta além do sey

de o agente conhecer a eventual ocorren

querer, mas previsivel. . '
B 3 ever, COIMo €ra possi-
A culpa consiste, portanto, na realizagdo da agao eI bt : Ji

A - ' m juridi In-

vel fazé-lo, a causacio de um resultado mais grave, % lmha dodt?e J 1C? 3‘31?

gido primeiramente, ou de outro resultado que lesa 11:1t'ell.'esse 1Verso, lemb-il-zgzo
' 3 . m culpabill

do que se agrava a pena. Mas, nio deve haver pena mais grave se pabilidade

mais grave, destaca Basile (2011, p. 961), razao pela qual a0 delito-base, doloso ou
culposo, deve-se acrescer um comportamento culposo.

Erro sobre elementos do tipo

- Art. 20. 0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o
| - dolo, mas permite a punigao por crime culposo, se previsto em lei. =~
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Art. 20 Miguel Reale Janior 81

Derecho penal: parte general. Trad. Joaquim Contreras e José Luis S. Gonzalez de
Mufillo. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1997; JESCHECK, Hans-Heinrich: LUZON
PENA. Diego-Manuel. Lecciones de derecho penal: parte general. 2. ed. Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 2012; MAIWALD, M. Levoluzione del diritto penale tedesco in un con-
Jronto con il sistema italiano, Torino: Giappichelli, 1993; MARQUES, José Frederico.
lerso de direito penal. Sio Paulo: Saraiva, 1954. v. 2; POLAINO NAVARRETE,
Miguel. Lecciones de derecho penal: parte general. Madrid: Tecnos, 2013. t. II; R A-
MOS TAPIA, Maria Inmaculada. In: ZUGALDIA ESPINAR, Jose M. (Org.). De-
recho penal: parte general. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004; ROXIN, Claus.
Derecho penal: parte general. Trad. Luzon Pena et al. Madrid: Civitas, 2008. ¢t. I:
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito; TAVARES, Juarez. Teorias do
delito. Sio Paulo: RT, 1980; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte
general. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. 5. ed. Granada: Editorial Comares,
2002; WELZEL. Hans. Derecho penal aleman. Trad. Bustos Ramirez e Yanes Pérez.
12. ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1987; WESSELS, J. Derecho penal: par-
te geral. Trad. Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabris, 1976.

Consideracoes gerais

Se o dolo consiste no conhecimento dos elementos do tipo, a erradairépre—
sentacao de um deles faz com que a vontade dirija-se a realizagao de um fato nao
proibido, um fato nao tipico. Assim, o dolo como conhecer e querer a conduta
tipica nio se concretiza se tiver ocorrido um erro. O erro e o dolo condicio‘nam—se
e vice-versa, como diz Fiore (2001, p. 275), p'ois O erroneo conhcc'fmento i-rhpede
que haja uma vontade voltada 3 pritica do delito, inexistindo, porHt;a'_ﬁté, 0_' doTo |

Mas algumas questoes se impoem: quando o erro recai sobre um dado essen
cial, um elemento constitutivo do tipo legal de crime, e quando o erro ¢ inve: ig‘f
vel, nio evitavel. Ademais, se evitavel, cabe saber se se configura ou nao a forma
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82  Co6digo Penal comentado

14 psicologico do dolo, por vi.:
conduta tipica que estd a realizar, talcando o dado psICOIOB POT vicig

no conhecimento.

| obre o qual recai 3 ¢
Esse erro pode dizer respeito 3 natureza do objeto s 4 a COn-

| O que representava ser um es.

: fioura no camp V)

duta, sendo exemplo atirar em uma g A vontade estava dirigida a acert

pantalho quando, na verdade, era um homem. 7 dsanitetio s ar
50 ha € 1C1410, Nnao se -

um espantalho, mas se atinge uma pessod. Nio ha dolo : con

figura, destarte, o crime. _ ‘ .
. ce de dado normativo, €013 alheia, no crime de

vizinho
furto, conforme o exemplo do engano ao pegat uma caneta @O ) de mesa,
com a certeza de que se esta a guardar a propria. Na mesma s1tuacao encontra-se

aquele que pensa lhe ter sido atribuida, por sentenga firme, a prpgrleflade de um
veiculo, de que tinha posse, e o vende, quando, na verdade, a (1116*:158..0 amdg depen-
dia de recurso. A venda do carro nio constitui apropriagao indebita, pois nio se
pretendeu alienar coisa alheia, como se propria fosse, na medida em que errada-
mente se representou que, no caso, o carro ja era de sua propriedade.

Assim, a falsa representacio da decisao judicial como firme €, diz Fiore (2001,
p- 280), idéntica a uma falsa representa¢io de dado da realidade. Como ja afirmei
em Instituigoes (2012, p. 228), o erro pode atingir a propria qualificacao da coisa que
era alheia, por ja se ter operado a tradi¢ao, com desconhecimento do agente, ou

ainda era alheia, porquanto nio ocorrido o trinsito em julgado da sentenca outor-
gante da propriedade.

O erro pode se dar em fa

O erro pode referir-se a uma interpretacio equivocada do significado do
elemento normativo, constante do tipo legal (LUZC)N PENA, 2012, p. 264). O

agente realiza uma valoragio paralela, no Ambito do profano, acerca do conteudo

do elemento normativo, por exemplo, Justa causa, no crime de violacio de corres-

carta pessoal, com a falsa impressio de que est4
niao descumprindo o dever de preservacao da vida privada
Igualmente, o erro pode se dar em fac :
emplo o fato de
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Art. 20 Miguel Reale Janior 83

pensar ja estar o produto fora da lista dos estupefacientes, situacio que se constitui,
entao, em erro de tipo.

O erro essencial pode também dizer respeito ao curso causal, que, como se
viu, integra o dolo, pois, como diz Jescheck (2002, p. 334), o agente deve visualizar
o caminho causal em seus dados essenciais, uma vez que constituem igualmente um
elemento do tipo. Trata-se o erro, referente ao curso causal, da ocorréncia, no tra-
jeto ao resultado, de um desvio, que conduz a resultado diverso, ou ao resultado
pretendido, mas gracas i interferéncia de fato externo, relativamente independente.

A questao coloca-se em meio A imputa¢ao objetiva e a perspectiva subjetiva,
podendo ser resolvida por uma ou outra vertente. |

Em matéria de erro, o recurso a exemplos é obrigatério: o agente fere a viti-
ma com facadas, mas esta morre no hospital em razio de infecgao das feridas; a
vitima € jogada de uma ponte, para morrer afogada no rio, mas, antes de chegar a
agua, bate a cabeca em uma pilastra e morre de traumatismo craniano; a vitima,
ferida a bala na perna, é conduzida ao hospital e morre em acidente da ambulancia;
a vitima, atingida, é pensada morta, mas sobrevive, e morre ao se ocultar o presu-
mido cadaver.

Primeiramente, se ocorreu a intervencio de causa relativamente independen-
te, como se viu no comentario ao art. 13 do CP, o resultado final nio é imputavel
a0 agente. Resolve-se a questao no campo da imputagao. No exemplo da morte
por infec¢do das feridas, se houve descuido do hospital, ha apenas tentativa de
homicidio, e o resultado morte vem a se dar por conta de causa relativamente in
dependente, consistente na inclria do tratamento’’. '

Apenas no altimo caso, do ocultamento do corpo da vitima. “houve’ un n ___._.f : i
a0 se pcnsar que morrera, quando estava viva, mas o erro nio €& s‘?b‘m’@@’ g 0 =
n sobre a natureza do objeto material do ocultamento. ;f"ﬂa ia, pode-se
ITO N0 CUIso causal na hlpote.«se lem T -l&aa de acionar revél-
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84 Codigo Penal comentado

. * > r Marcelo, com roun, |
Sni s a0 longe, € depo1’ yerificar=s€ 5¢ S |
matar Antonio, que se ve a0 [on5= ese, adotam-se, na aplicacio (, f

ma. Nesta hipot
ima que, OT1&1"
e de ser 4 vitima p

parecidas com as da pretendida vitl |
pena, as condi¢oes e qualidades da vit
por exemplo, a circunstancia agravant

,Imente, se pretendia atingir
§
essoa velha.

Erro invencivel, vencivel e crime culposo . o1
por ser relativo a dado essencial, mas, também, por

O erro deve ser relevante Y ,.. ﬁ
_ <ol de se evitado, ndo perceptivel, segundo as con-

ser invencivel, ou seja, nao pass a0 £ bilidade doer
digoes objetivas e pessoais do agente. A medida ha de s 35015, :
dos aspectos extraordinarios, por

em face de uma pessoa ponderada, mas observa gl
. ‘ oo | 4 -
vezes existentes. Se era a realidade fatica apreenswel 20 hom , segundo a

atencao normal, tendo o agente, nas circunstancias, p_0551b11_1dade 1de si a(;ento, nao
estando sujeito a qualquer fator extraordinario que 1mPedlss? ta dcu1 ado, o erro
ocorrido na pratica delitiva era vencivel, irrelevante, poi1s passivel de ser evitado.

Na hipétese de erro vencivel, a conduta resta punivel apenas a titulo de culpa,
se a forma culposa deste determinado tipo de crime for prevista normativamente,
devendo ser constatado, ademais, conforme pondera Fiore (2001, p. 277), que na
raiz do erro se ache a violagio de uma regra de diligéncia. Como assinala Hungria
(1958, p. 78), o erro exclui o dolo, mas niao excluira a culpa, “se se apresenta como
uma anormalidade em face da experiencia comum’. Se a hipotese culposa nao esta
prevista, por exemplo, no furto, o fato praticado com erro vencivel resta impune.

Se o agente atuou com ‘temerario desprezo pela verdade”, incidindo em
erro, em razao de uma cegueira ante os fatos, agindo com extraordinario desinte-
rcf;sse frentf:t a -realldade, poder-se-ia admitir haver dolo eventual, como tem reco-
nhecido a jurisprudencia espanhola (TAPIA, 2004, p. 516).

"~

. Esta 5011.1‘;39% todavia, € inadmissivel, pois, se houve falta de cuidado na apre-
nsdo da realidade e na avaliagio da situacio, a norma ,

1C | . rma do art. 20 apenas permite a

A & S ERRIBsouR ceiavel 2 punicio, por | dolo, mesmo que seja
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Art. 21 Miguel Reale Janior 85

Induz ao engano'e comete o crime, n

a0 POr sua propria ma Y it
de terceiro (POLAING NAVAR R E P propria mao, mas se valendo da mio

PE 2015561 244)} que atua em estado de erro.

Discriminantes putativas

De aco'rdo com o § 22 do art. 20 do CP, haveri erro de
plenamente Justiticada, o age

acao legitima.

| tipo se, de forma
nte supoe situagao de fato que, se existisse, tornaria 2

Ha dua Tele T 1S C1
| duas posi¢des na doutrina acerca do erro quanto as circunstancias que se
reconhece enganadamente exis

riam a conduta licity Assim, a
acao real,

tentes, mas que, se existissem, efetivamente torna-
erronea compreensio de um dos elementos da situ-
representada equivocadamente como situacio de legitima defesa, pode
segundo uma das conceituagoes da doutrina (teoria extrema da,culpabilfidade):

CO . - ] : i . ~ ~ ; ' TSI
nstituir um erro sobre a legitimidade da acio, nio se tendo consciéncia da sua

111c1tuﬁde;_ para outra (teoria limitada da culpabilidade), contudo, o erro sobre cir-
cunstancia de fato, que, se existisse, faria a acio ser legitima, é um erro de tipo, |
POIST 0 tipo e global (LUZON PENA, 2012. p. 260), acambarcador dos elementos ‘

positivos e negativos, e o dolo deve compreender a todos, sendo o dado negativo

- A - » ~ - ' =
referente ao conhecimento da auséncia de situacio; que torna a conduta licita.

Se o agente reconhece 2 presenca de um dado rnegfatifrb"da 111(:Itue '3:31?(5{;_?25;--::I
erro invencivel, ocorre, segundol a teoria limitada da culpablhdade, 11 err de
tipo. Como acentuel, por adotar a teoria dos elementos negativos do tipo, e ven
na antyjuridicidade, apenas a tipicidade negativa, o out'r;,b lado a% _ . . :

um erro sobre um dos elementos de uma causa de exclusio constitui, a meu ver,
um erro de tipo, que exclui o dolo. - et S AR

ELrh
A
g

Todavia, o erro deve ser invencivel, ou seja, nio
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Art. 21 Miguel Reale Jlnior 87

de em erro quem ignora a proibigio existente, dela duvida ou atua com a certeza
da hicitude de sua agio, como adiante se examinara (LEITE, 2013, p. 190) O juizo
sobre a ilicitude de uma conduta também pode ser objeto de erro, de uma falsa
representacao. A consciéncia do 1njusto, portanto, tem o seu reverso no erro de
proibi¢io, que constitui uma das razdes pelas quais ndo se reprova a conduta prima

facie criminosa, com a consequente exclusao da culpabilidade, entendida como
juizo de censura,

Censura-se a conduta, pois, diante do conhecimento do injusto, o sujeito
deixa de se motivar pelo comando emitido pela norma, decidindo e atuando con-

trariamente a ela, malgrado tenha a consciéncia da pr01b1(;ao que recai sobre seu
comportamento. "

Consideracoes nucleares

5

Se a norma penal visa a impedir a realizacio de determinadas condutas, €
porque ha um processo de comunicacio, por via do qual os destinatarios da norma
tomam consciencia do proibido, sendo possivel a internaliza¢ao da ordem emana-
da da lei, sem o que nio se poderia falar em conhec:lmento do injusto (MUNOZ
CONDE; GARCIA AR AN, 2010, p. 182)™. Para ter capaadade de se comportar
em conformidade com a norma, ha de ser poss1vel O acesso ao conteudo dessa

norma (LUZON PENA, 2012, p. 496 e s.), tendo-se por pressuposto capac1dade

1.5"!":

de decisao e de atuagao ou seja, liberdade nas cu'cunstanmas, llberdade 51t1_1a a

De outra parte também sob 2 perspectlva de reaﬁrmag:ao pe. 131} pen: 1
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; ~onduta, ou seja, do seu cariter de
m !

os de uma Concepeao psiceols.
proibida, é dado que se situa no dolo, pard s adeg,: culpabi]idadﬂ, entendid, cqz-
gica de culpabilidade. Para os finalistas situa=>s¢ cdo, € O potencial Ccn‘lhe‘:cimf:m:fd
Al . ntegra a ag4Vs <o
como puro juizo de valor, pois O dolo 1nt g] s quais se Teprova o agente.
do injusto consistiria em uma das razoes pelas 9

, : 3 e 7 : i
Além do mais, hi de se distinguir a €Xi5

de

Ao R : ‘1 *1° O agente _

ilicitude ossibilidade de IR i o B

3 da exigéncia da p e . bilidade do erro, que ja se reconhece
questio se poe na esfera do juizo de evitd

- ] realidade —, sendo a possibi.
ocorrido, realizando-se um juizo normativo — nao d€' | o possib;
- . - da evitabilidade do erro; nao o reco-
lidade de conhecimento o reconhecimento

| ’ ~ 19
nhecimento da necessidade da sua exclusao™.
os brotam as teorias do dolo e da culpabili-

. o "
Este conhecimento da ilicitude de

sncia de uma conscieéncia atua| g,
ter esse conhecimento, Ty

Da combinacio desses dois criteri
dade com referéncia ao erro sobre a ilicitude:

a) Teoria do dolo

Para a teoria do dolo, este é uma das formas da culpabilidade, ao lado da cul-
pa, e a consciéncia da ilicitude é um dos elementos do dolo. Ausente a consciéncia

da ilicitude, desaparece o dolo.

Duas linhas de desenvolvimento apresenta a teoria do dolo: a primeira exige
a consciéncia atual da ilicitude, do desvalor da acio em face do direito, com co-
nhecimento da realizagio antijuridica do tipo, denominada teoria extrema. Para a
teoria limitada do dolo, mesmo que o agente nio tenha consciéncia da ilicitude,
decorrente de sua cegueira juridica ou inimizade para com o direito, igualmente
se deve entender a agdo como dolosa: acresce-se ao dolo, como diz Assis Toledo

.
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escusar o erro inevitavel e prever a pena atenuada, nas situacoes em que ocorre o
erro evitavel

b) Teoria da culpabilidade

Com a teoria finalista, a questao passa a ter outro enfoque, pois o dolo vem a
Integrar a acio e o tipo, sendo a culpabilidade um juizo normativo de censura, ¢ a
consciencia da ilicitude uma das razdes pelas quais se reprova. Esta posicio veio da

denominada “teoria da culpabilidade”, pois a consciéncia da ilicitude diz respeito
a culpabilidade, nio ao dolo.

A consciéncia da ilicitude é inevitavel se ao agente nao era possivel formar o
juizo de que a agio era proibida. Contudo, se tinha a possibilidade de conhecer a
Injustica de sua agido e omitiu as providéncias a seu dispor, para se inteirar acerca
da proibi¢io, a sua conduta deve ser censurada e punida, com pena diminuida, de
um sexto a um terco, conforme edita o art. 21 do CP, in fine,

D1z Welzel (1987, p. 187) que uma agao é reprovavel, porque o agente conhecia
ou podia conhecer a sua antijuridicidade, sendo o homem responsavel pela juridici-
dade de suas decisdes: deve agir para evitar que o “conteudo de suas resolugoes nao
esteja conforme com o ordenamento juridico”. Se houver a mera possibilidade de
conhecer a discordancia da acao em face do ordenamento, € esta reprovavel.

Dessa forma, o erro de proibi¢io refere-se a0 nio conhecimento da desconfor-
midade da acio em face ao ordenamento, bastando, para que nao tenha relevo o erro,
a possibilidade de conhecimento desse contraste, em juizo de evitabilidade do erro,
posterior ao reconhecimento de ter o agente agido sob influéncia de um erro.

| (5 e }'“Ja

A teoria da culpabilidade, todavia, apresenta duas vertentes, que se mal’dm_

conforme venham a ser entendidas as descriminantes putativas, por exeriplogy
legitima c defesa putatlva como erro de t1po ou erro de prmbl.gao "J. A ot
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£ um erro sobre um fato e excly;

. 1.de da acao.
midade ¥ o de tipo e, portanto, levando j

erro de proibicio sobre a legiti
ontextura do €rT

o dolo, apresentando a mesma ¢

mesma consequencia. G |
; ancia de fato que, s€ EXIStIsse, tornaria

de tipo; s€ O €rro e evitavel, o fato
forma para o tipo de crime.

Se 0 erro inevitavel recai sobre circunst
a acdo legitima, hi isencio de pena, por €ItO

sera punivel como culposo, se esta admitida essa e
I negativos do tipo, € vendo na antijuridici-

o lado da moeda), em uma compreensio
rio ao art. 20 do CP, o erro sobre um
meu ver, um erro de tipo, que

Adotando a teoria dos elementos
dade apenas a tipicidade negativa (o outr
global do tipo, como assinalei no comenta |
dos elementos de uma causa de exclusio constitui, a
exclui o dolo.

Mas a teoria da culpabilidade limitada estabelece uma dist‘ingfio entre f) erro
sobre circunstancia de fato, que faria a agao ser legitima, se efetivamente existisse,
e 0 erro sobre a existéncia e os limites da causa de justificacao, quando, entio,
configura-se um erro de proibicio.

¢) Descriminante fatica e erro de permissao

Nas descriminantes faticas, legitima defesa putativa, ha um erro sobre uma
circunstancia de fato da situagao. No erro de permissdo, ha um equivoco acerca
da existencia ou dos limites da justificativa, ha um erro sobre 2 qualificaciao da

situacao, e, segundo a teoria limitada, trata-se de um erro de proibi¢iao e nio de
!- tipo.
3 Gl .

uma apreciagcao falha da _r_e.-al-idade:, mas sim de um err

‘como justificada.

- Oerro pode ser, também, acerca dos limites g
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d) Posigao do Codigo

Duvida surge acerca da posicio adotada em nosso Cédigo, por forca da Re-
forma de 1984. A Exposicao de Motivos deixa claro que se adotou a teoria limita-
da, pois o dispositivo da descriminante putativa constitui um paragrafo do art. 20
do CP, relativo ao erro de tipo. Se o erro é vencivel ou evitavel, art. 20, § 1° nao
cabe isen¢io de pena, mas enquadramento como crime culposo, caso admitida esta
forma, com relacio ao tipo. Se o erro de proibicio, sobre a ilicitude do fato, for
inevitavel, ha isencio de pena, conforme preceitua o art. 21; mas, se evitavel, a
pena podera ser diminuida, de um sexto a um terco (parte final do art. 21 do CP).
Assim, a meu ver, efetivamente, o CP abraca a teoria limitada, tratando diferente-
mente o erro de tipo permissivo e o erro de permissao.

De outra parte, o art. 21, paragrafo tnico, do CP estabelece ser o erro evita-

vel quando era possivel ao agente obter, nas circunstancias concretas, a consciencia
da ilicitude.

Consideracoes finais

Leite (2013, p. 132) reclama, com razao, nao se ter ainda, efetivamente, apli-
cado a eximente do Erro de Proibicio. E examina com profundidade se o Estado
de Divida é ou nio compativel com o Erro, pois, ao se estabelecer que a davida e
incompativel com o erro, termina-se por, na pratica, inst.ituivr 0 principiolefz'é? iuris
nocet. Ha de se concordar com Leite, ao entender que a divida € um caso de erro
de proibi¢do, pois nio se exige que haja convicgao de nao s_¢1% PIO?EiC?O; nce e
é licita a conduta, sendo relevante a situacao de incerteza sobre 1.&;;11131611:1;}1;31{- para nao 7%
se exigir que o agente desista da conduta Y R R W :

O problema que surge é o de_ avaliar se ° agente -p;?d r1a Ou n ; 25
nformacio, sair do Estado de Diavida, resultando dessa avalia /40 CONCIUALES gkl
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da a Lei de Crimes contra o
S e . _ nt ‘ : : O ¢ C f
do erro de permissao. Exemplo ﬂagrz ; .i Federal n. 9.605/98, se-
. . bra OO x - g A " 1 -1.11 e d Ay
io Ambiente, podendo ser lem i Ao eia tOXICA €m desacordo com
Melz ; l | pt:'tui crime ter em deposito cubstancia
cgundo o qual consti ! v
' : - ' mentos.
as exigéncias estabelecidas em leis ou regula

ca o hierarquica
Coacao irresistivel e obediéncia hierard | .
vel ou em estrita obedién-

' 50 | 1sti
Art. 22.Seofato e cometido sob cqaqao irresl Uciiloaggl i
cia a ordem, nio manifestamente ilegal, de supert : _

nivel o autor da coagdo ou da ordem.
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