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RESUMO
O estudo perpassa pela questdo da teoria do erro no ambito dos delitos coletivos e difusos,
porém, primeiramente, analisa-se as teorias do dolo e da culpabilidade, bem como as espécies
de erro. Ap6s posicionar-se dentro da perspectiva tedrica, abordar-se a incidéncia do erro nos
elementos normativos, adequando-os em ser ou nao erro de tipo ou erro de proibicdo.
Compreende, ainda, uma reflexdo do erro sobre a norma penal em branco e dos delitos
omissivos imprdprios, nesse prisma de crimes meta individuais. Ponto pungente sdo as
escusas absolutérias e as condicbes objetivas de punibilidade, que devem ser analisadas em

relacdo a questdo do erro, sempre num enfoque da perspectiva finalista.
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ABSTRACT
The study goes through the issue of error theory in the context of collective and diffuse
offenses, but, first, we analyze the theories of deceit and guilt, as well as the species of error.
After positioning it self with in the theoretical perspective, approaching the incidence of error
in normative elements, adjusting them to be or not type error or error ban. It also includes a
discussion of the error on the criminal standard blank and unfit omissive crimes, crimes meta
individual this prism. Poignant point are absolving excuses and the objective conditions of
punishment that should be analyzed in relation to the issue of mistake, always a focus of the

finalist perspective.

Keywords: Theory of error. Supra individual crimes. Type error. Error ban.

! Mestre em Direito pela Universidade Estadual de Maringa — UEM, especialista e graduada em Direito
— UEM. Professora e Coordenadora do Curso de Direito com Enfase em Politicas PUblicas da FAMMA —
Faculdade Metropolitana de Maringa. Professora de Pods-Graduagdo. Presidente da comissdo da
Educacdo Juridica da OAB/Subsecdo de Maringa-Pr. Advogada. Autora da obra “Patrimonio cultural e
sistema penal”, pela Jurua, 2008. E-mail: priscila@unifamma.edu.br

2 Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (PR), cursou Contratos e
Operacgbes Bancarias pela sistema de pds graduacdo da Faculdade de Direito da Fundagdo Getulio
Vargas (SP), graduado em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (PR). Advogado.



1 CONSIDERACOES GERAIS

Com o poés-guerra, o desenvolvimento dos paises e o desenvolvimento industrial, a
sociedade passou por grandes transformacdes, e o Estado liberal para um Estado do bem-estar
social. Ha desta forma, uma ampliacdo dos bens juridicos existentes e uma criagdo de novos
bens juridicos, devido aos anseios de consumo desta Estado. Os bens juridicos
supraindividuais passam a ter relevancia para serem elevados a bens juridico-penais.

Ao assumir estas novas realidades, com novos contetdos, o Direito Penal deve adotar
técnicas para proteger tais bens, como o uso de elementos normativos e normas penais em
branco. Diante destas particulares dos tipos penais no ambito dos delitos supraindividuais,
propBe-se no presente trabalho versar a respeito da teoria do erro e sua incidéncia sobre 0s
elementos normativos do tipo e dos elementos integrativos da norma penal em branco, nestes
delitos.

Cumpre, assim, abordar de forma geral a questdo do erro na doutrina.

A principio importa esclarecer que erro ndo se confunde com ignorancia®, visto que o
primeiro vem de engano, ndo acertar, ja esta € corresponde a falta do saber, auséncia de
conhecimento®. Nesta linha, ndo se deve confundir a falta de conhecimento de ilicitude com a
ignorancia da lei, embora tal diferenca seja elementar, visto que a lei € uma norma escrita,
editada pelo 6rgdo competente; enquanto que a ilicitude de um fato é a correlagdo de
contrariedade que se estabelece entre esse e a totalidade do ordenamento juridico vigente,
tem-se que “(...) s6 mesmo por meio de uma imperdodvel confusdo a respeito do verdadeiro
sentido desses conceitos se podera chegar a falsa conclusdo de que ignorancia da lei é igual a
ignorancia da ilicitude de um fato da vida real™. Isto explica a redagdo do artigo 21 do

Cédigo Penal brasileiro, que de um lado trata a inescusabilidade da ignorancia da lei® e de

® Erroneamente Heleno Cléudio Fragoso afirma que o erro se equipara a ignorancia (FRAGOSO, Heleno
Claudio. LicBes de direito penal: parte geral. 12 ed. rev. por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p. 177).

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio bésico da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 1995. p. 259; 349. Bento de Faria ja conceituava: “ignorancia - é a falta de
conhecimento sobre a existéncia da lei; erro — é o conhecimento deficiente ou inexato da norma legal” (FARIA,
Bento de. Codigo penal brasileiro: comentado: decreto-lei n. 2848, de 7 de dezembro de 1940: parte geral. v. Il.
2. ed. atual. Rio de Janeiro: Distribuidora Récord Editora, 1961. p. 160). Vale reportar as ligdes de Alcides
Munhoz Neto de que: “Ao direito, contudo, ndo interessam a ignorancia e o erro em seu estado puro, como
meras situagdes cognoscitivas, mas como estados intelectivos que se refletem na vontade da acdo” (MUNHOZ
NETO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 3).

> TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 262-263.
® Isto porque, no estudo da culpabilidade, ndo se exige a consciéncia da ilicitude, como era anteriormente, mas a
potencial consciéncia, que ndo é uma consciéncia técnica-juridica, mas da chamada consciéncia profana do
injusto, ou seja, do anti-social, dos conhecimentos adquiridos na vida em sociedade. Indaga-se se havia
possibilidade de adquirir tal consciéncia, ndo basta ndo ter consciéncia do injusto para inocentar-se



outro a escusabilidade do desconhecimento do injusto’, atenuando, desta forma, o rigor da
disposi¢do anterior que adotava apenas o principio da irrelevancia do erro sobre a ilicitude.
Francisco de Assis Toledo cita como formas mais comuns de ignorancia da lei que se
identifica com o erro de proibi¢do, mas sdo inescusaveis, a saber: erro de vigéncia e erro de
eficacia da lei, sobre a punibilidade do fato (sabe que faz algo proibido, mas supde inexistir
pena criminal) ou sobre a subsuncdo do fato a hipétese legal (conhece a previsdo legal, mas
por erro de compreensdo supde que sua conduta ndo coincide com a descricdo legal)®. Este
autor admite que nestes casos podera haver erro de proibi¢do, mas de forma especialissima,
devendo atender a identificacdo da inevitabilidade do erro. Indo a fonte, Hans Welzel faz a
distingdo entre ser ou ndo evitavel, ou seja, o erro sobre a validade de uma norma de Direito
Penal (erro de vigéncia), pode ser erro de proibi¢do, quando o autor conhece a proibicdo, mas
acredita que ndo é mais valida. Quanto ao erro de subsuncao (erro sobre a lei, sobre os
conceitos legais, ndo referente ao dolo), tem dupla significacdo, se o autor podia conhecer ou
conhecia a punibilidade (quanto a cominagdo penal), ou seja, seu erro é irrelevante; mas,
qguando seu erro impede de que conheca a antijuridicidade, ndo somente a punibilidade, ha
erro de proibicdo. E explica que “A linha divisoria entre o erro de tipo e o erro de subsungéo
nao se encontra entre o desconhecimento de um “fato” e as conclusdes equivocadas dele (...),
mas entre o erro sobre uma circunstancia do tipo e o erro sobre um conceito juridico”, e
finaliza dizendo que o erro de subsuncdo inicia-se quando o autor atua sem consciéncia do

significado material da circunstancia do tipo na vida social®.

(BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro juridico-penal: culpabilidade, erro de tipo, erro de proibi¢do. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 49; 51). Vide ainda: BRANDAO, Cléudio. Introducéo ao direito penal:
andlise do sistema penal a luz do principio da legalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p 156-149.

” Alerta a doutrina que com o artigo 21, o Cédigo reconhece a diferenca entre desconhecimento da lei e o erro
acerca da ilicitude do fato, com isto, o principio “o erro de direito ndo escusa” ficou sepultado no Brasil
(ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 4. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 496). “No entanto, apesar do grande esforgo dogmatico
para demonstrar a distincdo entre a ignorantia legis e o erro de proibicdo, diante da multiplicidade de leis,
existem caso de dificil solucdo. (...) Nesse sentido, somente para ilustrar, de acordo com o nosso Cddigo Civil, a
coisa achada, da qual ndo se sabe quem é o dono, deve ser entregue a autoridade policial. O Cédigo Penal, por
sua vez, tipifica-a como crime, equiparada a apropriacdo indébita (art. 169). Uma pessoa por exemplo, encontra
um objeto e, sem saber quem é o dono, fica com ele. Procurado pela autoridade policial, declara: ‘Olha, sempre
imaginei que se deveria devolver coisa achada quando se soubesse quem é o dono. Quando este é desconhecido,
sempre tive a convicgdo de que tal obrigacdo ndo existe”. Estaria alegando apenas desconhecimento da lei ou
erro sobre a ilicitude? E bem verdade que a ignorancia da lei Ihe facilita o erro sobre a ilicitude. (...) A lei diz
uma coisa, mas esse comando legal ndo esta disseminado na consciéncia da comunidade. Na verdade a pessoa
pode alegar erro sobre a ilicitude e ndo simplesmente desconhecimento da lei. (....) A culpabilidade penal exige
ndo apenas a consciéncia da ilicitude, mas a potencial consciéncia dessa ilicitude” (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Manual de direito penal: parte geral, volume 1. 7. ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 331).

8 TOLEDO, Francisco de Assis, op. cit. p. 271. A este respeito, vide também: BITENCOURT, Cezar Roberto,
op. cit., p. 74-77.

® WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista. Traducéo,
prefacio e notas: Luiz Regis Prado. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 132-136.



Posiciona-se que quanto ao erro de vigéncia, dentro da linha de Francisco de Assis
Toledo, e defendida por Cezar Roberto Bitencourt, o qual contesta a posicdo de Hans Welzel,
de que este erro constitui uma variante do erro de proibicdo. Bem alega esse autor que no caso
h& uma possibilidade de antijuridicidade, visto que o agente ndo pode ignorar que infringe
conscientemente uma norma juridica por considerar que ndo é valida (cuja conduta é
proibida), ele estd atuando com potencial consciéncia de ilicitude e ndo com erro de
proibicdo™. Quanto ao erro de subsuncdo, também Cezar Roberto Bitencourt aponta que a
distingdo feita por Hans Welzel somente afirma a postura que o desconhecimento da lei é
inescusavel, postura esta ora acolhida®”.

Alids, o Cddigo atual trata da questdo do erro, fazendo j& a moderna distingdo entre erro
de tipo e erro de proibicdo™?, nos artigos 20 e 21, respectivamente.

Tem-se que conforme o conceito dogmatico de delito adotado, que ora se opta por dividir
em dois blocos: teoria finalista e teoria causal ha os efeitos sobre a teoria do erro. Dentro
destas concepcOes tém-se as teorias do dolo (esquema causal) e teorias da culpabilidade
(esquema finalista).

No esquema causal, o dolo tem como elemento o conhecimento da ilicitude e esta
situado na culpabilidade, desta forma, tanto o erro de tipo como o erro de proibi¢cdo, ambos
excluem o dolo, é a solucdo unitaria. De modo diverso, nas teorias da culpabilidade o dolo é a
consciéncia e vontade da realizacdo do tipo objetivo, ndo contém a consciéncia da ilicitude,
esta esta inserida na culpabilidade®®. Deste modo, ha que se admitir, como argumenta a
doutrina, que o ponto de partida para compreensdo das espécies de erro reside na posicdo que

se atribua ao conhecimento da ilicitude na estrutura do delito*.

0 BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 75.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 75-76.

12 Juarez Cirino dos Santos compara o erro de tipo com o erro de fato e o erro de proibicdo com o erro de direito.
(SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1985. p. 205).
Todavia, Cezar Roberto Bitencourt alerta que para a compreensdo do erro, deve-se abandonar os velhos
conceitos de erro de direito e erro de fato; visto que houve uma profunda modificacdo conceitual, com a
denominacdo de erro de tipo e erro de proibicdo, sendo que estes ndo ha coincidéncia entre os velhos e novos
conceitos, mudou-se a sistematica. “A ultrapassada classificagdo de erro de direito e erro de fato baseava-se na
situacdo juridica e na situacdo fatica. A problematica, hoje, € diferente; enfoca-se outra questdo: a tipicidade e a
antijuridicidade (ilicitude). Ou seja, o erro recai sobre a tipicidade ou sobre a injuridicidade” (BITENCOURT,
Cezar Roberto. Erro juridico-penal: culpabilidade, erro de tipo, erro de proibi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1996. p. 47-48). No mesmo sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 178; TOLEDO,
Francisco de Assis, op. cit. p. 258; 267; LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal.
Porto Alegre: Fabris, 1987. p. 109; MUNHOZ NETO, Alcides; p. 10-11; WELZEL, Hans, op. cit., p. 127.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1°a 120. 6. ed. rev. atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 432-433. Vide também: BITENCOURT, Cezar
Roberto, op. cit., p. 52-57.

¥ MUNHOZ NETO, Alcides; p. 77. Jorge de Figueiredo Dias defende que repousa na culpabilidade, definindo
suas diferencas, define-se as do erro (DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais de Direito Penal
Revisadas. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 292). Entende-se que em ambos os casos, pela



1.1 A respeito das teorias do dolo

Anibal Bruno entende como elemento psicolégico-normativo da culpabilidade, a
consciéncia e vontade, entendidas como uma vontade ativa, dirigida a um fim. Sdo elementos
subjetivos da culpabilidade; assim, dentro desta postura causalista, o autor define o erro como
forma de impedir o agente alcancar a representacao real do fato. “Representag¢ao do fato nas
suas caracteristicas objetivas que o pdem em conformidade com o tipo penal, ou no seu
sentido social-juridico, como ato contrario ao dever perante a ordem de Direito”*°. Tal postura
fica bem delineada ao comentar o erro de tipo, em que 0 mesmo menciona que exclui a
culpabilidade. Neste sentido, nas descriminantes putativas, defende que ha auséncia de
culpabilidade, excluida por erro essencial que o faz crer na licitude do seu comportamento;
ndo exclui o fato, mas o elemento subjetivo da culpabilidade™.

Todavia, ha que se comentar que as teorias do dolo, tanto a extremada (que equipara erro
de tipo com erro de proibicdo, excluindo sempre o dolo) como a limitada (acrescenta que o
conhecimento potencial exclui o dolo, ndo exige o conhecimento atual e concreto com a outra
teoria), ambas perderam seu valor ante as teorias da culpabilidade; aquelas teorias séo apenas
lembradas por seu valor histérico'’. Isto porque, uma das mudancas que o finalismo trouxe
com o conceito de acdo final, foi introduzir o dolo no tipo subjetivo dos delitos dolosos,
separando o dolo da consciéncia da ilicitude, e por conseqiiéncia, mudou-se a disciplina do
erro: erro de tipo é excludente de dolo e por extensdo, do tipo, e erro de proibicdo , exclui a

culpabilidade®®.

1.2. A respeito das teorias da culpabilidade

culpabilidade ou pelo conhecimento da ilicitude, chega-se a0 mesmo ponto, visto que a questdo é saber se 0
conhecimento da ilicitude é elemento da culpabilidade ou do dolo.

> BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo 2°: fato punivel. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 57; 59; 109. Também acolhem as teorias do dolo, dentre outros: MARTINS, José Salgado. Direito
penal: introducdo e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. p. 204; 237; COSTA JUNIOR, Paulo José.
Comentarios ao Codigo penal. 7. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 83; 90; HUNGRIA, Nélson.
Comentarios ao codigo penal: volume I, tomo Il: arts. 11 ao 27. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. P. 225;
GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. v. 1. t. 1. 4. ed. 38. tir. S80 Paulo: Max Limonad, 1976. p. 274;
277; ROSA, Antonio José Miguel Feu. O novo cédigo penal: parte geral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1985.
p. 98; 163; NORONHA, Edgar Magalhdes. Direito penal: volume 1: introducéo e parte geral. 24. ed. atual. por
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. S8o Paulo: Saraiva, 1986. p. 96. FARIA, Bento de; op. cit., p. 166 (ha
que ressaltar que este autor adota a concepcdo de delito dentro do antigo modelo objetivo-subjetivo).

®1d., p. 120-122.

" BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 54.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Renavan, 2002. p. 6.



Nas teorias da culpabilidade tem-se que o erro sobre o elemento intelectual do dolo, exclui
o0 erro de tipo, por recair sobre os elementos constitutivos do tipo penal, porém, se incidir
sobre a potencial consciéncia da ilicitude, o dolo permanece intacto e afasta-se a
culpabilidade, visto que aquela é elemento desta — é o erro de proibicao™®.

Todavia, h4 duas subdivisdes desta teoria de esquema finalista®®: a teoria estrita da
culpabilidade, em que o erro sobre a ilicitude do fato é sempre erro de proibicdo; e a teoria
limitada da culpabilidade. Esta distingue erro de proibigao direito (“o agente atua com a
conviccdo de que sua acdo ndo esta proibida pela ordem normativa — erro sobre a ilicitude da

conduta”?!

) e indireto (“designa erro sobre um norma permissiva. O agente pensa que sua
acdo estd amparada por uma eximente — 0 agente supde presente uma causa de justificacdo
inexistente — que ndo € reconhecida pelo direito — erro sobre a existéncia e os limites de uma

»22) Para esta teoria limitada, quando ha uma justificante, tém-se duas

causa de justificagdo
solucBes: a) se o erro incidir sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacdo,
equipara-se ao erro de tipo permissivo (exclui o dolo, restando a culpa) — exemplo: existéncia
de agressdo na legitima defesa, ou da situacdo de necessidade no estado de necessidade, do
dever legal no estrito cumprimento do dever legal; b) se o erro incidir sobre a existéncia, o
ambito ou os limites de uma causa de justificacdo, constitui erro de proibicéo indireto, que se
inevitavel exclui a culpabilidade e se evitavel, atenua a pena — exemplo: erro sobre a injusta
agressdo na legitima defesa; sobre estrito cumprimento do dever legal; sobre o regular
exercicio de direito. “Assim, a diferenca entre as duas teorias da culpabilidade — estrita e
limitada — esta no tratamento dado ao erro sobre os pressupostos faticos de uma causa de
justificacdo: para a teoria estrita (erro de proibicé@o); para a teoria limitada (tratado como erro
de tipo permissivo)”.?®

EXEMPLO DE ERRO DE PROIBICAO INDIRETO: o agente mata um animal silvestre

sem autorizacéo legal (proibido pelo artigo 29 da Lei n. 9.605/98), acreditando estar diante de

9 Exemplo tipico é o agente que acredita que ter em depésito cocaina néo é vedado (PRADO, Luiz Regis, Curso
de direito penal brasileiro, op. cit., p. 438).

0 H4 ainda a teoria dos elementos negativos do tipo, que criou o tipo total de injusto, o qual abrange também as
causas de justificacdo, como elementos negativos do tipo. Esta teoria identifica inadequadamente tipicidade e
ilicitude, sendo que o dolo abrange também a auséncia de uma causa de justificacdo, assim, o erro nas
descriminantes putativas faticas é erro de tipo como tal exclui o dolo. O ponto de critica a esta teoria, 0 que se
entende l6gico, é que o desvalor da acdo ndo desaparece quando o autor crer subjetivamente atuar com o apoio
do Direito (BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 58).

! PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 438. Este autor exemplifica: “bigamia —
erro sobre a natureza do casamento anterior, que se supde invalido; furto de coisa de pequeno valor — 0 agente
cré ser tal conduta permitida” (PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 438).

22 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 439.

Z PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, ,op. cit., p. 433-434.



uma situacdo de perigo, que na realidade ndo existe. Para a teoria limitada, exclui o dolo, para
a teoria estrita, a culpabilidade.

O Cédigo Penal brasileiro adota a teoria limitada da culpabilidade, artigo 20, §1°%%.
Todavia, ndo se concorda com esta posicdo do legislador. Entende-se que a melhor postura a
ser adotada em caso de erro sobre 0s pressupostos faticos das causas de justificacdo é a teoria
estrita da culpabilidade, em que ndo exclui o dolo, mas considera erro de proibicdo. Isto
porque, como ensina a doutrina finalista pura, a estrutura ldgico-objetiva da culpabilidade
parte da concep¢do do homem como ser responsavel, capaz de captar um preceito e cumpri-lo
ou infrigi-lo, assim, o desconhecimento irremediavel do preceito exclui a possibilidade de
decisdo de acordo ou contréria a ele, e exclui, desta forma, a culpabilidade®®. Nesta trilha
pode-se afirmar que o erro sobre 0s pressupostos faticos das causas de justificacdo ndo atinge
a estrutura da tipicidade (quer dolosa, quer culposa), haja vista que o agente conhecia e queria
a realizacdo do fato. Mas para que o agente seja considerado como um ser capaz de agir e de
responder pelas conseqliéncias de seus atos (concep¢do do homem como um ser responsavel),
deve ter potencial conhecimento da ilicitude®’. “Dai ressai que o erro sobre os pressupostos
faticos das causas de justificacdo deve dar lugar apenas a exclusdo da culpabilidade (se
inevitavel) ou a atenuagdo da pena (se evitavel), e ndo a atipicidade da conduta, visto que o
sujeito conhecia e queria a realizacdo do fato, e estava, portanto, mais proximo da aquisicdo

. e . 2
do conhecimento da ilicitude”.?®

% PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao codigo penal: doutrina, jurisprudéncia selecionada, conexdes lgicas
com varios ramos do direito. 3. ed. reform. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 112.
2% Acolhem a teoria limitada da culpabilidade: TOLEDO, Francisco de Assis, op. cit. p. 274; FALCONI, Romeu.
Lineamentos de direito penal. 3. ed. ver. ampl. Atual. Sdo Paulo: icone, 2002. p. 207; LOPES, Jair Leonardo.
Curso de direito penal: parte geral. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 125-128;
JESUS, Damaésio Evangelista. Direito penal: parte geral. v. 1. 25. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
309;LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal: parte geral: com observancia a nova parte geral do
Cddigo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 150 (importa ressalvar que este autor ndo deixa claro qual postura
toma frente as causas de justificacdo, apenas deixa a entender que deve-se aplicar o Codigo, sem ficar com
“expedientes praticos”).

®CEREZO MIR, José. La natureza de las cosas y su relevancia juridica. Problemas fundamentales de derecho
penal. p. 39-59. Madrid: EditoralTecnos, 1982. p. 55.

" A inclusio da potencial consciéncia de ilicitude para a complementacdo do juizo de culpabilidade é
impostergavel, visto que nao se pode emitir um juizo de reprovacdo em relagdo ao agente que, ao cometer o fato,
ndo sabia nem tinha a possibilidade de saber o exato significado daquilo que fez (TOLEDO, Francisco de Assis,
op. cit. p. 256).

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 433-435. Heleno Claudio Fragoso afirma
gue 0 erro quanto a ocorréncia de uma causa de justificacdo (descriminante putativa) é erro de proibicéo,
exemplificando com um erro sobre os pressupostos faticos, em que o agente mata seu inimigo, achando que este
ao colocar a méao no bolso iria mata-lo, porém este estava tirando do bolso a carteira de notas. Afirma que neste
caso subsiste o dolo, ndo concordando com a posi¢do adotada pelo Cédigo Penal de entender como erro de tipo.
Argumenta que o agente erra sobre a ilicitude do seu comportamento, sabendo que a conduta era tipica. N&o é
legitima defesa real, mas putativa, e afirma que exclui a culpabilidade por erro de ilicitude (FRAGOSO, Heleno
Claudio, op. cit, p. 208). Além destes dois autores, acolhem a teoria estrita da culpabilidade: BITENCOURT,
Cezar Roberto, op. cit., p. 56; ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique, op. cit, p. 640-641;



Argumenta ainda a doutrina, a respeito da redagdo do artigo 20, § 1°, que “Admitir a
existéncia da culpa no erro de tipo permissivo, vencivel, onde o agente prevé e quer o
resultado produzido, constitui uma violéncia traumatica a estrutura e aos conceitos
dogmaticos da teoria do delito. N&o se pode esquecer que erro culposo e crime culposo sdo
conceitos completamente distintos™?. Vale recordar que no erro culposo a vontade se dirige &
realizacdo de algo proibido, cuja ilicitude poderia ser captada com maior atencéo; ja no crime
culposo, a vontade orienta-se para um fim licito, sendo defeituosa a sua execucdo. Neste
sentido, tem-se que a descriminante putativa com erro vencivel, o resultado é querido (mata
para defender-se de uma agressdo que imaginou, quer a morte do suposto agressor), ja no
crime culposo o resultado nunca é querido®. Por isto, o erro culposo podia ter sido evitado,
mas o crime permanece integro na sua natureza dolosa, é erro sobre a ilicitude.

Assim, acolhe-se esta posi¢ao da doutrina, que “o erro de tipo incriminador inevitavel
impede a configuracdo do fato tipico doloso,enquanto o erro de tipo permissivo inevitavel,
impede a configuragdo da culpabilidade dolosa™®.

Chama-se atencdo que ao se adotar a teoria limitada da culpabilidade, com o erro sobre 0s
pressupostos faticos das causas de justificacdo, excluindo o dolo, deve-se ter consciéncia das
suas conseqliéncias, que sdo: a) se o erro for invencivel, ndo pode ser considerado um fato
ilicito, pois afastou o injusto tipico, neste caso a vitima ndo pode alegar legitima defesa; b)
ndo € punida a participacdo, mesmo que o participe saiba que o autor incorre em erro, Vvisto
gue a sua punibilidade ¢é afastada pelo principio da acessoriedade limitada da participacéo,
gue exige que a acdo principal seja tipica e ilicita; ¢) a tentativa também ndo seria punida,
visto que sua configuracdo exige a presenca do dolo, desta forma, mesmo que o erro fosse
vencivel, ficaria impune, pois os crimes culposos ndo admitem tentativa. Todavia, se 0 erro
sobre o0s pressupostos faticos das causas de justificacdo for considerado erro de proibigdo, o
dolo permanece intacto, ndo alterando a natureza do delito em questdo. “Em outros termos,

permitird a vitima do erro reagir em legitima defesa, possibilitara a punibilidade do participe,

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 204-205; MUNHOZ
NETO, Alcides, op. cit., p. 112; 119; GOMES, Luiz Flavio. Erro de tipo e erro de proibi¢cdo: e a evolugdo da
teoria causal-naturalista para a teoria finalista da agéo: estudo especial do art. 208 1°, do Cédigo Penal. 3. ed.
rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 85; COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito
penal: parte geral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1982. p. 507 (ha que se comentar que este autor aponta que
as teorias do dolo estdo superadas, e demonstra adotar a teoria restrita, mas nao se posiciona claramente).
ZBITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 56. Vide: MUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 112-119; GOMES,
Luiz Flavio, op. cit., p. 150-155.

% MUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 116-117. No mesmo sentido: WELZEL, Hans, op. cit., p. 119.
3'BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 56.



na medida em que a acdo continua tipica e ilicita, ainda que o autor ndo seja culpavel, além da

possibilidade da punibilidade da tentativa, quando o erro for vencivel”%.

1.3 Espécies de erro

Como informado, o Codigo Penal brasileiro adotou a teoria limitada da culpabilidade, e
desta forma, cumpre abordar a disposicao do tratamento do erro.

Ha erro sobre os elementos do tipo (erro de tipo), previsto no artigo 20, caput. Hans
Welzel definiu: “Erro de tipo € o erro sobre uma circunstancia objetiva do tipo legal; exclui o
dolo. O autor pode ser punido como responsavel pelo fato culposo, se este é sancionado como
pena”*. O erro de tipo pode essencial ou acidental, ocorre o primeiro quando recair sobre os
elementos essenciais (faticos ou normativos) do tipo, sem 0s quais deixa este de existir; ou
seja, “a desconformidade entre o representado na mente do sujeito e a realidade das coisas
vicia 0 processo e motivacdo da vontade, orientando-o em uma direcdo que provavelmente
ndo tomaria, se tivesse por motivo a representacao real dos fatos”, falta assim, o dolo; visto
que a divida conduziria a uma situagdo de dolo eventual ou de culpa consciente®.

Ja o erro acidental alcanca os aspectos secundarios do delito e ndo tem relevancia para que
haja a tipicidade®. O erro de tipo essencial se for inevitavel, exclui o dolo, se evitéavel,
responde por culpa. Isto porque, a exclusdo do dolo, que é elemento estrutural da acéo tipica,
deixa intacta a culpabilidade, permitindo a configuracdo do crime culposo, caso haja previsdo
legal®®; ou melhor, no erro de tipo ndo ha dolo, mas persiste a tipicidade objetiva, assim, o
erro de tipo leva a atipicidade ndo por falta do tipo objetivo, mas por caréncia do tipo
subjetivo®’.

EXEMPLO: Artigo 270 do Codigo Penal: “Envenenar dgua potavel, de uso comum ou
particular, ou substancia alimenticia ou medicinal destinada a consumo:”. Carla Liliane
Waldow Pelegrini aponta que o veneno deve ser bem definido e diz que ¢ “a substincia que,
ingerida ou absorvida de alguma maneira pelo organismo, cause lesdo ou pelo menos
distarbio funcional”. Comenta que ha substincias que para todas as pessoas sdo utilizadas

normalmente sem causar rea¢do, mas ha grupos especiais que podem ser prejudiciais a saude,

2 BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 56.

% WELZEL, Hans, op. cit., p. 126.

% BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo 2°: fato punivel. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 120.

% Exemplo tipico: A desejando matar B, mata C, por erro.

*®BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 55.

¥LUISI, Luiz, op. cit., p. 112.



funcionando como veneno, como o diabético. Neste caso, explica, pode haver ou néo
responsabilidade penal, mas ndo por este artigo. Se o agente desconhece a especial
suscetibilidade do sujeito, ou a conhece, mas erra em relacdo as caracteristicas do produto,
ndo ha responsabilidade penal, subsiste a responsabilidade culposa. Se conhecia, héa
homicidio®. Embora a autora ndo mencione expressamente ser erro de tipo, por citar que
subsiste a responsabilidade culposa, entende-se ser erro de tipo.

Alerta-se que o erro sobre as circunstancias que constituem as formas qualificadas do
delito, também configuram erro de tipo, visto que se referem aos tipos agravados, mas sua
eventual exclusdo por erro, ndo impede a configuracio do tipo béasico®. Quanto ao erro sobre
as circunstancias agravadoras, sejam as agravantes e causas de aumento de pena, corresponde
a erro de tipo essencial, se for escusavel, afasta o dolo, inescusavel, subsiste a
responsabilidade por crime culposo®.

EXEMPLO: Artigo 53, inciso I, alinea a, da Lei n. 9.605/98: “Nos crimes previstos nesta
Secdo, a pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco) se, Il — o crime é cometido: a)
no periodo de queda das sementes. Se o erro incidir sobre o periodo de queda das sementes, e
sendo este inevitavel, exclui o dolo.

No artigo 20, § 1° o Cddigo trata das descriminantes putativas, em que 0 agente age
imaginando que sua conduta € licita, visto que supde uma situacdo que se existisse ela seria
legitima — as causas de justificaco estdo previstas no artigo 23 do Diploma Penal. E o erro de
tipo permissivo, que se inevitavel, exclui o dolo, e se evitavel, responde por delito culposos,
caso haja sua previsao legal. E como informado anteriormente, é a teoria limitada que separa
0 erro de proibicdo direto e indireto, que no caso € o erro indireto que recai sobre 0s
pressupostos faticos, que se equipara ao tipo permissivo; o que se entende ndo ser a melhor
opcao dentro da teoria finalista pura.

Quanto ao erro sobre a ilicitude do fato (erro de proibicdo), esta previsto no artigo 21 do
Cdédigo Penal, conceituado por Hans Welzel como “erro sobre a antijuridicidade do fato,
como pleno conhecimento da realizagao do tipo (por conseguinte, com dolo)”“; consiste em o

agente supor erroneamente que atua de forma licita, ou seja, conforme a norma*2. O erro de

% PELEGRINI, Carla Liliane Waldow. Tratamento juridico-penal da sadde publica, especialmente em matéria
de fraude alimentar. fls. 228. Dissertacdo de mestrado em Direito. Orientacdo Luiz Regis Prado. Universidade
Estadual de Maringa, 2005. p. 115-116.

% FRAGOSO, Heleno Cléaudio, op. cit., p. 178. Neste sentido: LUISI, Luiz, op. cit., p. 115.

0 GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 101-102.

“WELZEL, Hans, op. cit., p. 126.

2 Alerta a doutrina que ndo se pode confundir, também, a ignorancia da antijuridicidade da ignorancia da lei,
esta reside em que no desconhecimento dos dispositivos legais, ao passo que a ignorancia da ilicitude é o
desconhecimento de que a acéo é contraria ao direito (MUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 20).



proibi¢do anula a consciéncia da ilicitude, que e elemento da culpabilidade; e como nédo ha

delito sem esta categoria, se o erro for inevitavel*

, impede a condenacéo, se evitavel, atenua a
pena**. E novamente, dentro da teoria limitada adotada pelo Cédigo, tem-se o erro de
proibicédo direto e o indireto (erro de permissao).

Aqui cumpre retornar a questdo do conhecimento da lei, em que a doutrina alerta que “O
direito ndo pode ser obrigatorio para quem o ignore”, ou seja, “Se a norma fosse obrigatdria
mesmo para 0s que ndo a conhecem, ndo existiria qualquer razdo de ndo aplica-la ao
mentalmente incapaz” *°. Ndo se tem mais lugar no Direito Penal atual da culpa presumida,
que ¢é a responsabilidade objetiva. “Hoje, sendo inexigivel que todos conhecam todas as leis,
tem-se que admitir que a falta de consciéncia da ilicitude, se inevitavel, exclua a
culpabilidade. (...) Porém, quem agir sem consciéncia da ilicitude, quando podia e devia ter
essa consciéncia, age com culpa™®®. Assim, no primeiro caso, ha erro de proibicao, neste nio.

Dessa forma, resumidamente pode-se dizer, que a distincdo entre tipo e ilicitude em
conex&@o com a disting¢do entre erro de tipo e erro de proibicdo; sendo ambas as formas de erro

relevantes para o Direito Penal®’

. Mais especificamente apresenta a seguinte diferenca: “a) o
erro de tipo afeta o dolo; o de proibicdo, a compreensdo da antijuridicidade; b) o erro de tipo
acontece quando, em linguagem comum, ‘o homem ndo sabe o que faz’, o de proibigao,
quando ‘sabe o que faz’, mas cré que ndo € contrario a ordem juridica; c) o erro de tipo
elimina a tipicidade dolosa; o de proibic¢ao, pode eliminar a culpabilidade”48.

EXEMPLO: segundo Claudio Brandao: “numa agdo de descaminho (...), onde o agente,
morador de uma cidade fronteirica com outro pais, traz mercadorias sem pagar 0s tributos
devidos ao Fisco por erro. Se o erro foi provocado porque o agente supunha que ndo era
proibido trazer produtos da cidade circunvizinha, teremos uma consequéncia (exclui-se a
culpabilidade, se in casu, for inevitavel); se for provocado porque o agente desconhecia que o

produto era estrangeiro, teremos outra conseqiiéncia (exclui-se o dolo)™*°.

*30 conceito de inevitabilidade do erro de proibigdo decorre de que em sendo o erro de proibic&o o resultado de
um atuar sem a consciéncia da ilicitude, serd ele escusavel na medida em que essa falta de consciéncia da
ilicitude também o for. Isto significa que “conhecidos alguns critérios validos para a identificagdo da
evitabilidade da consciéncia da ilicitude e, portanto, do erro, chega-se por concluséo, a inevitabilidade do erro de
proibicdo, em concreto, a partir do exame das peculiaridades de cada caso concreto” (TOLEDO, Francisco de
Assis, op. cit. p. 270).

“BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 55.

** NUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 63.

“®BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 61.

* TOLEDO, Francisco de Assis, op. cit. p. 267.

“8Z AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique, op. cit, p. 492.

“BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 186.



Tem-se ainda o erro determinado por terceiro, aplica-se o artigo 20, 8 2° (para o agente
provocador) e § 1° (para o provocado). E o erro de tipo acidental, que corresponde ao erro
sobre a pessoa (erro acidental), em que ndo afasta a pena e se aplica as qualidades e condicGes
da pessoa que seria a vitima visada pelo agente; erro na execucdo (aberratio ictus), ha um
desvio quanto aos meios de execugdo, previsto no artigo 73, e por fim, o erro de delito
(aberratio delicti), h& um desvio do delito, ocorre um resultado diverso do pretendido,
atingido bem juridico de outra espécie, conforme estabelece o artigo 74. O erro acidental
incide sobre elementos secundarios ou acessorios do tipo, ndo alterando a sua existéncia,
como informa supra, e assim, ndo exime o agente de responsabilidade.

No crime putativo, em que 0 autor pratica acreditando que esteja cometendo um crime,
mas no fundo, ndo passa de um erro, que ndo preenche o tipo penal, razdo por que permanece
impune®®. Como seduzir mulher maior de 18 anos, julgando-a de menoridade, h& crime
impossivel dada a falta de impossibilidade de consumacdo pela inexisténcia do objeto®’.
Porém, alerta a doutrina que ndo se deve confundir crime impossivel com deito putativo, visto
“este ultimo consiste na pratica de uma conduta que o autor acredita ser, erroneamente,
tipica”, na verdade a conduta ¢ atipica; “exemplo: 0 agente que pensa que o fato de subtrair
coisa alheia moével para fins de uso e pronta restituicao caracteriza o delito de furto”; ja havera
delito impossivel “quando a acdo dirigida a realidade de um tipo penal ndo pode, por razdes
objetivo-reais ou juridicas, alcancar a consumacao, quer devido a idoneidade do meio, quer

%2 como exemplo de impropriedade absoluta do objeto o

devido a impropriedade do objeto
agente toma alguém morto como vivo e dispara nele; pratica de aborto em mulher nao
gravida; como exemplo de ineficacia absoluta do meio, arma de brinquedo, municdo de
festim.

Assim, no crime impossivel (tentativa iniddnea), € denominada de erro de tipo ao inverso:
“aceita-Se por erro a existéncia de uma ausente caracteristica objetiva de tipo, que na realidade
ndo ocorre”; ja no delito putativo, ha o erro de proibicdo ao inverso: “o agente acredita

falsamente que seu comportamento viola uma norma proibitiva, que na realidade inexiste™®,

2 ERRO SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS NOS DELITOS
SUPRAINDIVIDUAIS

0 ROSA, Antonio José Miguel Feu, op. cit., p. 163. Vide: JESUS, Damasio Evangelista, op. cit., p. 312.
1 ROSA, Antonio José Miguel Feu, op. cit., p. 163.

°2 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 461-462.

% PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 462.



O erro de tipo corresponde a todo erro que recai sobre circunstancias que constitua
elemento essencial do tipo legal, ndo importando se essa circunstancia sobre que recai o erro
seja fatico-descritiva ou juridico-normativa. Ja o erro de proibicdo ndo esta situado entre os
elementos do tipo legal, mas na ilicitude, ou seja, na relacéo de contrariedade entre a conduta
e 0 ordenamento juridico™.

“O agente s6 pratica, dolosamente, a conduta tipica quando tenha a representagdo e
vontade abrangentes de todos os elementos constitutivos do tipo, inclusive os normativos™.
Tem-se que os elementos normativos sdo aqueles dados constantes na estrutura tipica em que
para compreendé-los ndo basta simplesmente conhecé-los, faz-se necessario desenvolver uma
atividade valorativa; sendo que sobre estes elementos normativos, por serem integrantes do
tipo, pode incidir o erro de tipo®®.

Ha em grande profusdo nos delitos supraindividuais o uso de elementos normativos no
tipo. Tal utilizacdo pode decorrer do fato de que o elemento normativo, como ensina a
doutrina, “(...) € o que possibilita a mudanga no conteudo do tipo, porque vincula o seu dito
conteddo a interpretacdo valorativa, que é determinada pelo julgador, de acordo com a cultura
da época”. Desta forma, “na aplica¢do do elemento normativo do tipo, a norma costumeira,
que revela a cultura de uma época, determinara o conteudo do dito elemento™’. O erro sobre
o elemento normativo, como dito acima, é erro de tipo, visto que ndo age com dolo®®, esta
posicdo é mantida pela doutrina atual.

EXEMPLO 1: Art. 1° da Lei 8.137/90 prescreve: “Constitui crime contra a ordem
tributaria suprimir ou reduzir tributo, contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as
seguintes condutas:”. As expressdes “tributo, contribuicdo social e qualquer acessoério” sao
elementos normativos do tipo de valoragdo juridica™.

EXEMPLO 2: Neste mesmo dispositivo, artigo 1°, no inciso III estabelece: “falsificar ou
alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, em qualquer outro documentos relativo a
operagdo tributavel”. Como elementos normativos juridicos, tem-se: nota fiscal, duplicata,
fatura, nota de venda®.

EXEMPLO 3: Art. 4°, inciso IV, da Lei 8.137/90 prescreve: “Constitui crime contra a

ordem econdmica: acambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar bens de producdo ou de

* TOLEDO, Francisco de Assis, op. cit. p. 279-280.

> LOPES, Jair Leonardo, op. cit., p. 124.

% UISI, Luiz, op. cit., p. 112-113.

*’BRANDAO, Claudio, op. cit., p. 117.

*MIRABETE, Julio Fabbrini, op. cit., p. 169. No mesmo sentido, dentre outros: GOMES, Luiz Flavio, op. cit.,
p. 106; LUISI, Luiz, op. cit., p. 113.

> PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 412.

% PRADO, Luiz Regis, Direito penal econdmico, op. cit., p. 417-418.



consumo, com o fim de estabelecer monopolio ou de eliminar, total ou parcialmente, a
concorréncia”. Como elemento normativo de valoragdo extrajuridica, de ordem econdmica,
tem-se: “bens de producao”; “bens de consumo”®.

EXEMPLO 5: Art. 65, da Lei n° 8.078/1990: “Executar servico de alto grau de
periculosidade, contrariando determinagdo de autoridade competente”. Como elemento
normativo extrajuridico: “alto grau de periculosidade”®.

O denominado “erro de direito extrapenal” que resulta da valoragdo extrapenal de
elementos normativos, a melhor doutrina ensina que nao ha razdo para distinguir entre erro de
Direito Penal e extrapenal, visto que “Desde o momento em que o Direito Penal se serve de
um conceito originario de outro ramo de direito para especificara uma das caracteristica do
fato tipico, dito conceito, formalmente, assume a natureza do dispositivo que veio a integrar
(..) Na fungdo integradora, assume a natureza da norma integrada”®. O que se deve distinguir
s30 0s elementos juridico-normativos do tipo e elementos juridico-normativos da ilicitude®.
Desta forma, “Sao elementos juridico-normativos do tipo 0s conceitos que se constituem em

65 . . ~ S
”%° como as acima mencionados; e “Sao elementos juridico-

circunstancias do fato criminoso
normativos da ilicitude os que acentuam o desvalor da conduta. (...) Embora incorporadas a
descricdo legal, estas referéncias a antijuridicidade ndo sdo circunstancias constitutivas do
fato tipico; apenas ressaltam, desnecesariamente, a ilicitude (...)”*®: Sdo as expressdes “sem
licenga da autoridade”, “indevidamente”, “em desacordo com a obtida, entre outras®’.
Cumpre, todavia, questionar esta postura, que encontra na doutrina resisténcia e também
ressonancia.

A principio, importa pontuar que estas expressdes presentes no tipo tratam-se de outro
recurso de constante uso pelo legislador nos delitos supraindividuais e corresponde a presenca
do elemento normativo juridico do tipo, referente a uma causa de justificagdo. Ensina Luiz
Regis Prado: “Ha, ainda, certas expressdes presentes nas figuras delitivas que séo elementos

normativos com referéncia especifica a possivel concorréncia de uma causa de justificacao.

1 PRADO, Luiz Regis, Direito penal econdmico, op. cit.,. p. 51.

%2 PRADO, Luiz Regis, Direito penal econdmico, op. cit.,. p. 118.

% MUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 132.

% A respeito da diferenca dos elementos normativos do tipo e elementos normativos da ilicitude, vide também:
BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 62.

% MUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 133.

% MUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 133.

%7 Sérgio de Oliveria Médici defende que em razdo dessas expressdes serem bastante semelhantes, propde uma
padronizacdo de expressdo que facilite a melhor interpretacdo do tipo normativo. (MEDICI, Sérgio de Oliveria.
Teoria dos tipos penais: parte especial do direito penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 111).



Estdo presentes no tipo, embora digam respeito a antijuridicidade. Sua auséncia torna a
conduta ndo so tipica como permitida™®,

EXEMPLO 1: art. 56, caput,da Lei n® 9.605/1998: “Produzir, processar, (...) ou usar
produto ou substancia toxica, perigosa ou nociva a saide humana ou ao meio ambiente, em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos”. O elemento
normativo referente a uma causa de justificagdo é: “em desacordo com as exigéncias

estabelecidas™®.

EXEMPLO 2: art. 29 da Lei n® 9.605/1998 que dispde: ‘“Matar, perseguir, cagar,
apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria, sem a devida
permissao, licenca ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida”.
O elemento normativo referente a uma causa de justificagao ¢é: “sem a devida permisséo,
licenca ou autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida™™.

Ha autores que entendem que tais elementos sdo denominados de “elementos juridicos
normativos da ilicitude”, e que se referem a antijuridicidade, embora presentes na descri¢ao
do delito, mas ndo sdo elementos constitutivos do fato tipico’, sdo, portanto, um erro de
proibicdo. Ja o erro sobre os elementos juridico-normativos do tipo é erro de tipo, visto que
corresponde a erro sobre a circunstancia constitutiva do delito.

Hans Welzel afirma que “E indiferente o lugar da lei em que se encontra regulamentada
uma causa de justificacdo. Ainda que a legitima defesa estivesse incluida no art. 212 (...), a
permissdo da autoridade competente ndo é circunstancia do tipo, mas uma causa de
justificacdo (ainda que esteja mencionado na mesma disposicao legal) (...) A permissdo da
autoridade ndo elimina esse perigo, etc., mas exclui — por determinadas razbes — sua
antijuridicidade”. Mais adiante, afirma que embora prevista na lei, ndo se converte em
circunstancia do tipo, mas continua sendo uma valoragdo do tipo, e o erro sobre elas € erro de
proibicdo’.

A respeito do elemento normativo referente a uma causa de justificagdo, Maria
Auxiliadora Minhaim faz uma relevancia expressa da sua importancia para a figura do artigo
24 da Lei n. 11.105/2005", o qual menciona que utilizar embri&o humano em desacordo com

o que dispde o artigo 5°, da mesma Lei, expde que “(...) trata-se de crime cujo elemento

% PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 349.

% PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: meio ambiente, patrimdnio cultural, ordenacéo do territério e
biosseguranca (com a analise da Lei 11.105/2005). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 428.

" PRADO, Luiz Regis, Direito penal do ambiente, op. cit.,. p. 231.

"LUISI, Luiz, op. cit., p. 113-114. Na mesma linha: COSTA, Alvaro Mayrink da, op. cit., p. 787; NORONHA,
Edgar Magalhaes, op. cit., p. 134-135; MUNHOZ NETO, Alcides, op. cit., p. 134.

2 WELZEL, Hans,op. cit., p. 62, comentario; 128.

3 «Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o que dispde o art. 5° desta Lei”.



normativo tem um papel preponderante na configuragdo da ilicitude” E mais adiante vai
afirmar que a conduta sera licita se utilizar certas condicdes’™. Assim, embora a autora néo
trate da questdo do erro, pode-se entender que a mesma considera que o elemento normativo
“em desacordo” tem referéncia com a ilicitude, e portanto, o erro sobre o mesmo € erro de
proibicdo.

Todavia, esta ndo é a posi¢do do Luiz Regis Prado. Referente a este artigo 24, 0 mesmo
¢ claro ao dizer que se trata “o termo ‘em desacordo’ de um elemento normativo juridico do
tipo de injusto, concernente a auséncia de uma causa de justificacdo que, presente, torna a
conduta atipica e ilicita. E uma norma penal em branco”".

Assim, em sentido contrario dos que trataram o erro sobre os elementos normativos do
tipo referente a uma causa de justifcagdo como erro de proibi¢do, ha quem defenda tanto estes
como o erro nos elementos normativos, ambos corresponde a erro de tipo, por pertencerem ao
tipo, sendo que primeiro deve-se solucionar no tipo, antes de qualquer outra categoria; assim,
é erro excludente de dolo nos dois pontos®. Também sob esta argumentacdo Cezar Roberto
Bitencourt contesta Welzel e diz que aceita-lo seria aceitar a violagdo do carater “fechado” da
tipicidade, a qual deve abranger todos os elementos da conduta proibida; defende assim, que
deve ser tratado como erro de tipo, pois havendo a coincidéncia entre erro de tipo e erro de
proibicdo, primeiro deve ser resolvido o problema do erro de tipo, pelo carater seqliencial das
categorias delitivas’’.

Nesta linha também, para Heleno Claudio Fragoso ensina que as expressdes constantes
no tipo com o “indevidamente”, “sem justa causa”, “sem permissdo legal”, entre outras, sao
referéncias a ilicitude. Entende que o erro sobre os elementos de fato que constituem a acédo
indevida, sem permissdo legal é erro de tipo, j& 0 erro sobre a existéncia de norma que
estabelece essas caracteristicas do tipo, € erro de proibi¢do; conforme prescreve o artigo 21 do
Cadigo Penal .

Posiciona-se no sentido da corrente de que o erro sobre o elemento normativo do tipo
com referéncia a uma causa de justificacdo, corresponde a erro de tipo, por pertencer ao tipo,

embora faca referéncia a possivel licitude da conduta. Todavia, como para a configura¢éo do

" MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 162;
166.

> PRADO, Luiz Regis, Direito penal do ambiente, op. cit., p. 578.

® GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 106.

""BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 63

® FRAGOSO, Heleno Cléaudio, op. cit, p. 209-210. Ha que comentar que embora o0 autor se posicione favoravel
a teoria restrita da culpabilidade, 0 mesmo ao explicar o erro nos elementos normativos que fazem referéncia a
uma causa de justificacéo, adota a postura do Cddigo Penal, ou seja, a teoria limitada.



delito hd uma sequéncia l6gica a ser seguida, entende-se que primeiro analisa-se o tipo e nele
ha estes elementos, portanto, erro de tipo.

3 ERRO SOBRE A NORMA PENAL EM BRANCO NOS DELITOS
SUPRAINDIVIDUAIS

Também nos delitos supraindividuais tem-se 0 uso comum do emprego da técnica
legislativa da norma penal em branco. A razdo do emprego desta técnica radica
fundamentalmente em que ao estabelecer um marco de proibicdo penal deve ser tida em conta
a necessidade da regulacdo e circunstancias alternantes no espaco e no tempo’®; como corre
na tutela destes bens juridicos.

EXEMPLO 1. Art. 1° inciso II, da Lei 8.137/90 prescreve: “Constitui crime contra a
ordem tributaria (...) Fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal”. A
presenca da norma penal em branco decorre da referéncia a “documento ou livro exigido pela
lei fiscal”, pois para a complementagdo da conduta punivel precisa-se recorrer & legislacéo
tributéria federal®.

A guestdo consiste em saber se 0 erro que incide sobre o complemento da norma penal
em branco € erro de tipo ou erro de proibicéo.

Luiz Regis Prado leciona que a norma penal em branco tem seu preceito “(...) formulado
de maneira genérica ou indeterminada, devendo ser colmatado por ato normativo (legislativo
ou administrativo), em regra, de cunho extrapenal. Este Ultimo pertence, para todos os efeitos,
a lei penal”.®! Desta forma, a norma integradora, ainda que extrapenal, assume a natureza da
norma integrada. Tal integracdo € requisito para a ocorréncia da conduta tipica, e se ha erro
guanto aos elementos integradores, tem-se erro de tipo.

Hans Welzel posicionou-se no sentido de que nas leis penais em branco, vigora as regras

gerais por ele proposta sobre erro de tipo e erro de proibicdo, ou seja, “o erro sobre uma

TIEDEMANN, Klaus. La ley penal en blanco: concepto y cuestiones conexas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. a. 10 n. 37. S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, p. 73-97, jan.-mar. 2002. p. 75. Luiz Regis
Prado também defende o uso da técnica da norma penal em branco por se tornar mais facil a necessaria
coordenacdo entre as normas penais e as disposi¢cdes administrativas. (PRADO, Luiz Regis, Direito penal do
ambiente, op. cit., p. 93).

% PRADO, Luiz Regis, Direito penal econdmico, op. cit., p. 417.

81 PRADO, Luiz Regis, Direito penal do ambiente, op. cit., p. 93.



circunstancia do tipo (complementar) € um erro de tipo; o erro sobre a norma complementar,
como tal, é um erro de proibigio”®.

Para Heleno Claudio Fragoso “O erro sobre o conteudo do complemento das leis penais
em branco é erro de tipo e exclui o dolo. Todavia, 0 erro sobre a existéncia desse
complemento é erro de proibicéo, relevante para excluir a culpabilidade, pois é erro de direito
extrapenal”®®.

Luiz Luisi menciona que o erro referente a qualquer aspecto da norma complementar da
lei penal em branco, constitui erro de tipo, visto que esta passa a incorporar-se no tipo penal,
portanto, sdo elementos do tipo penal®. E exemplifica, com o artigo 2°, inciso VI, da Lei n.
1521/1951, quando diz que “transgredir tabelas oficiais de géneros e mercadorias”, embora as
tabelas oficiais estejam contidas em dispositivos extrapenais e serem variaveis, uma vez
integrante da norma penal incriminadora, adquirem conotacdo penal, e se constituem em
elementos do tipo penal, sendo o erro sobre as mesmas, erro de tipo. Todavia, se o erro incidir
sobre a prépria existéncia da norma complementar (ndo um erro relativo a um elemento desta
norma), enseja erro de proibicao®.

Dentro da questdo dos delitos econdmicos, a questdo do erro e das normas penais em
branco ja foi objeto de discussdo da X1X Jornadas Latinoamericanas de Direito Tributéario, em
Lisboa, no ano de 1998, em que concluiu que a conduta imersa em erro, a respeito da
aplicagdo das normas fiscais, exclui o elemento subjetivo do delito. Entende parte da doutrina
estrangeira, ante a grande polémica do tema, que a complementacdo da norma tributaria e
atendendo ao recurso legislativo da norma penal em branco, o erro sobre a obrigacdo
tributéria pode ser considerado um erro de tipo, ou até uma informacdo errada pode levar a
um erro de tipo; todavia, o erro sobre o desconhecimento do direito, visto que as leis
tributérias sdo extrapenais e que tem como caracteristica propria a mutacdo e suas constates

contradicdes, é erro de proibic&o®.

SWELZEL, Hans,op. cit., p. 129.

8Heleno Claudio Fragoso, op. cit., p. 209-210. No mesmo sentido: JESUS, Damésio Evangelista, op. cit., p.
491; MIRABETE, Julio Fabbrini, op. cit., p. 171.

8 Klaus Tiedemann ensina que é procedente ler de forma conjunta os tipos em branco com seus respectivas
normas complementares, pois mediante esta leitura conjunta o tipo penal ndo permite advertir referencia alguma
a norma extrapenais, de maneira que tudo é tipo penal. TIEDEMANN, Klaus, op. cit., p. 91.

8L UISI, Luiz, op. cit., p. 116. Alvaro Mayrink da Costa admite que pode haver erro quanto & norma a que envia
a lei, entendendo como escusante, porém néo se posiciona que tipo de erro (COSTA, Alvaro Mayrink da, op. cit.,
p. 493).

% RESTUCCIA, Dardo Preza; ADRIASOLA, Gabriel; PABLO, Galain Palermo. Delitos econémicos. Uruguay-
Buenos Aires: Julio César Faira Editor, 2004. p. 120-122. Vide também: BALARCE, Fabian I. Derecho penal
econdmico: parte general. Argentina: Editora Mediterranea, 2003. p. 146.; TIEDEMANN, Klaus, op. cit., p. 88-
96.



Ante as posicOes apontadas, fica claro que o erro que incide sobre os elementos,
contetido, do complemento das leis penais em branco é erro de tipo e exclui o dolo; mas o erro
sobre a existéncia desse complemento, da norma complementar, é erro de proibicéo, relevante
para excluir a culpabilidade.

EXEMPLO 1: Art. 65, da Lei n® 8.078/1990: “Executar servico de alto grau de
periculosidade, contrariando determinagdo de autoridade competente”. Como ja informado,
alto grau de periculosidade ¢ elemento normativo, porém ‘“contrariando determinacdo de
autoridade competente”, indica norma penal em branco, que “depende de sua integracdo de
ato normativo que explica o contetdo da ordem emanada da autoridade legal competente para

87 Assim, se 0 agente erra sobre o contelido da autorizagdo, é erro de tipo, se erra

sua fixacao
por ndo saber da existéncia da determinacdo, por exemplo, cumpria uma determinacdo
anterior, que foi recentemente revogada, é erro de proibicao.

EXEMPLO 2: Art. 56, caput,da Lei n°® 9.605/1998: “Produzir, processar, embalar,
importar, exportar, comercializar, fornecer, transportar, armazenar, guardar, tem em depdsito
ou usar produto ou substancia tdxica, perigosa ou nociva a salde humana ou ao meio
ambiente, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos”.
Além do elemento normativo j& apontado (em desacordo), também corresponde a uma norma
penal em branco, pois seu conteddo necessita ser complementado por outros dispositivos
legais, seja leis, regulamentos®®. Assim, este dispositivo traz uma situagdo interessante, por
comportar no mesmo tipo penal a norma penal em branco e a elementos normativos do tipo
com referéncia a uma possivel causa de justificacdo: “em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos™®®. Surge a indaco: e se o erro incidir sobre
esse elemento normativo e a0 mesmo tempo na norma penal em branco, havera erro de tipo
ou de proibicao?

Antes de adentrar na resposta, cumpre apontar mais um exemplo.

EXEMPLO 2: Artigo 27 da Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005) traz a primeira
hipotese de incriminagdo e preconiza o seguinte: “Art.27. Liberar ou descartar OGM no meio
ambiente, em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBIo e pelos érgaos e entidades
de registro e fiscalizagdo”. Ensina Denise Hammerschmit que trata-se de delei penal em
branco: “depende, para sua complementa¢ao ou integragdo, de outro dispositivo legal— no

caso, as normas prescritas pela referida comissao ou outros 6rgaos competentes”, bem como a

¥ PRADO, Luiz Regis, Direito penal econdmico, op. cit., p. 118.
8 PRADO, Luiz Regis, Direito penal do ambiente, op. cit., p. 428.
8 Outro exemplo é o artigo 54, § 2°, V da Lei n° 9.605/1998.



expressdo “em desacordo” ¢ elemento normativo juridico que se refere a auséncia de
justificante, que, presente, torna a acdo atipica e licita. E ainda, a expressdo “Orgdos e
entidades de registro e fiscalizagdao” se trata de elemento normativo juridico (art.3°, XVI, do
Dec. 5591/2005). Alerta sobre a dificuldade existente para a configuracdo ou ndo do delito,
diante de um “emaranhado de competéncias, 6rgdos, resolugdes e decisdes”. Nesse contexto,
conclui que “Assim, segundo essa drbita, na hipotese de que sejam liberados ou descartados
OGMs sem que as determinaces da CTNBIio sejam cumpridas, 0 sujeito passivo podera ser
denunciado, processado e condenado por incorrer na conduta incriminadora disposta no artigo
27 da Lei de Biosseguranca, ¢ também pelos danos subseqiientes”. E continua, “dessa
maneira, responderiam criminalmente todas as pessoas fisicas que houvesse participado
diretamente do ato deliberativo, por presumivelmente conhecerem a legislacdo de
biosseguranga (art.21, 1* parte, do CP)”. Porém, “para os executores (plantadores, ceifeiros,
etc), leigos completos, porque a biosseguranca ndo € um bem juridico profano, seria mais
justo se reconhecer o erro de proibicdo, por falta de potencial consciente da ilicitude,
escusavel ou ndo, conforme as circunstancias (art.21, 2* parte, do CP)”gO.

Dentro das licdes de Luiz Regis Prado, acima mencionadas, a horma integradora passa a
ter a mesma natureza da norma integrada, passando os elementos integradores a fazer parte da
estrutura do tipo, o erro sobre estes dara ensejo ao erro de tipo. N&o se admite que o erro sobre
um mesmo elemento enseja, concomitantemente, erro de tipo e erro de proibigdo. Assim,
dentro da questdo que primeiro deve-se resolver a estrutura do tipo e considerado o elemento
normativo como elemento que compde a figura tipica, havera erro de tipo. Esta é a posicao
adotada.

Outra ponderacdo a ser feita, € quanto a norma penal em branco ao inverso, que ocorre
quando a sanc¢do ndo vem fixada no mesmo tipo legal; ou seja, “(...) se encontra prevista tao-
somente a hipotese fatica (preceito incriminador), sendo que a conseqiéncia juridica localiza-
se em outro dispositivo da propria lei ou em diferente texto legal”gl.

EXEMPLO: Art. 1° da Lei n. 2.889/56, crime de genocidio: “Quem, com a intengao de
destruir no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religiosos, como tal: a) matar
membros do grupo; (...) Sera punido: com penas do art. 121, § 2° do Cddigo Penal, no caso da

letra ‘a’;”.

YHAMMERSCHMIDT, Denise. Protecdo juridico-penal dos organismos geneticamente modificados na Lei de
Biosseguranca brasileira. fls. 304. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Orientacdo Luiz Regis Prado.
Universidade Estadual Maringa, 2005. p.186—p.189.

%1 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 175.



Embora ndo se tenha encontrado na doutrina pesquisada um posicionamento a respeito,
entende-se que o erro sobre a norma penal em branco ao inverso € erro sobre a punibilidade
do fato®, sendo este considerado pela doutrina como ignorancia da lei e, portanto,

inescusavel, salvo em caros excepcionais.
4 DELITOS OMISSIVOS IMPROPRIOS NOS DELITOS SUPRAINDIVIDUAIS

Os delitos omissivos improprios®™, também chamados de delitos comissivos por
omissdo, tém relevancia na questdo de delitos metaindividuais, visto que o sujeito ativo de tais
delitos é aquele que tem o dever juridico de agir (posicdo de garante®), ou seja, o delito
apenas se configura quando quem tem o dever legal de impedir o resultado ndo faz a acao
devida e esperada e o resultado ocorre por ndo ter sido impedido®.

Hé& posicdo de garantidor na responsabilidade pelas fontes de producdo de perigo, visto
que quem detém as fontes produtoras de perigo, tem a obrigacdo de evitar os resultados
lesivos delas decorrentes®. EXEMPLO: Juarez Tavares exemplifica com o crime de
facilitacdo de contrabando ou descaminho®, em que o ncleo é facilitar, proibe a acéo de
facilitar e a0 mesmo tempo determina a acdo de impedir a realizagdo do contrabando ou
descaminho, que seria o resultado da facilitacdo. Com o sujeito esta subordinado a um dever
especial de protecéo, ele é garantidor do bem juridico protegido®.

Entende a doutrina que o erro concernente a posicao de garantidor é erro de tipo, pois se

0 agente ndo sabe essa sua posicdo, ou tem dela uma errada representacdo, bem como por ser

%2 Como anteriormente mencionado, Francisco de Assis Toledo ensina que o erro sobre a punibilidade do fato
consiste em saber que faz algo proibido, mas supde inexistir pena criminal (TOLEDO, Francisco de Assis, op.
cit., p. 271).

%Jurarez Tavares conceitua 0s crimes omissivos improprios como: “(...) sio crimes de omissdo qualificada
porque 0s sujeitos devem possuir uma qualidade especifica, que ndo € inerente e nem existe nas pessoas em
geral. (...) a posicdo de garantidor € caracteristica especifica dos crimes omissivos imprdprios, dai dizer-se que a
omissdo, no caso, é qualificada. A omissdo € qualificada, porque tem alguma coisa além da omisséo requerida
nos crimes omissivos proprios”. E afirma que o dever de impedir o resultado sustenta a posi¢do de garantidor
(TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacdo Penal, 1996. p. 65; 70).

% 0 artigo 13, § 2°, do Cédigo Penal brasileiro, em suas alineas estabelece a quem incumbe o dever de agir.
®LUISI, Luiz, op. cit., p. 114.

% TAVARES, Juarez, As controvérsias em torno dos crimes omissivos, op. Cit., p. 69.

% Previsto no artigo 318 do Cédigo Penal: “Facilitar, com infragio do dever funcional, a pratica de contrabando
ou descaminho (art. 334). Luiz Regis Prado classifica este delito como especial préprio, em que o sujeito ativo é
apenas o funcionario publico que detém a funcdo de impedir a pratica do contrabando ou descaminho (PRADO,
Luiz Regis, Comentarios ao codigo penal, op. cit., p. 858).

%TAVARES, Juarez, As controvérsias em torno dos crimes omissivos, op. cit., p. 74.



0 sujeito ativo um dado da estrutura tipica, o erro de tipo pode se configurar®. Hé exclus&o do
dolo porgue o agente desconhecia sua posicao de garante'®.

Porém, o erro sobre o dever de atuar entende a doutrina como erro de proibicao, por
haver um desconhecimento do dever juridico®™. O erro sobre o dever de atuar é denominado
também de erro de mandamento, neste sentido ensina a doutrina que nos crimes omissivos, 0
omitente viola norma que manda, impde um dever de agir, assim, o erro que incide sobre a
existéncia deste dever constitui, pois, erro de mandamento®. Isto se explica porque “(...) a
violacdo do dever de garantia nada mais € que a propria ilicitude da comissdo por omisséo,
pelo que também a falta de consciéncia daquele dever € aqui, ela prépria, a falta de
consciéncia da ilicitude (outro tanto sucedendo alids com o dever de agir nos crimes de
omissdo pura)™'%,

Juarez Tavares ensina que o erro sobre a posicdo de garantidor é erro de tipo'®, que
exclui o dolo; ja o erro sobre o dever de garantidor, é erro de proibicdo e exclui a
culpabilidade se inevitavel'®.

EXEMPLO 1: Art. 68, da Lei n. 9605/98, estabelece: “Deixar, aquele que tiver o dever
legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir obrigacdo relevante interesse ambiental”. Este
dispositivo visa proteger a administragdo publica, particularmente o correto exercicio da

funcdo administrativa, e 0 ambiente. Assim, o sujeito ativo € a apenas quem tem o dever legal

®LUISI, Luiz, op. cit., p. 114.

100 BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 59. Tem-se que o conhecimento da posic&o de garante nio refere-
se a norma legal ou contratual que imponha ao omitente o especial dever de protecdo, basta que conheca a
relagdo fatica que Ihe da substrato (relagdo de parentesco, profissional, especial de protecdo, etc.). (TAVARES,
Juarez, As controvérsias em torno dos crimes omissivos, op. cit., p. 97).

101 COSTA, Alvaro Mayrink da, op. cit.,p. 783.

102 BJERRENBACH, Sheila A..Crimes omissivos improprios: uma analise & luz do Cédigo Penal brasileiro. 2.
ed. rev. Atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 115.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 510.

1%Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias que o erro de tipo ocorre porque incide sobre os pressupostos
materiais da valoracdo moral ou social através da qual se fixa em concreto o dever de garantia (posicdo de
garante do agente). Aqui a falta de conhecimento da situacdo ndo permite ao agente que ponha corretamente a
questdo do desvalor moral ou social da ndo-intervencdo, por isso tal erro exclui o dolo (DIAS, Jorge de
Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p.
510).

15 TAVARES, Juarez, As controvérsias em torno dos crimes omissivos, op. cit., p. 99. Com o mesmo
entendimento SheilaBierrenbach, a qual demonstra a diferenga com o seguinte exemplo: “o tutor que desconhece
estar obrigado a arriscar a propria vida para salvar a do pupilo. Erra, portanto, acerca do dever de agir decorrente
da posicdo de garantia. Verifica-se que tal hipétese difere daquela outra em que o sujeito omite salvar a crianca,
desconhecendo que é seu pai, 0 que constitui erro sobre a propria posicdo de garantia. Erro de tipo, pois”;
afirma que o erro sobre a situacdo fatica; sobre a capacidade de agir e a posi¢do de garante corresponde a
exclusdo do dolo, sendo erro de tipo (BIERRENBACH, Sheila, op. cit, p.114-115). Em igual postura, como erro
mandamental corresponde a falta de consciéncia da ilicitude: BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 72-73;
TOLEDO, Francisco de Assis, op. cit., p. 270; WELZEL, Hans,op. cit., p. 128; BRANDAO, Claudio, Teoria
Juridica do Crime, op. cit., p. 208.



ou contratual de cumprir a obrigagéo, trata-se, portanto, de um delito omissivo impréprio*®.
Assim, se 0 sujeito ativo errar sobre a sua posicdo de garante, ou seja, desconhecia sua
posicao de garante, tem-se erro de tipo (exclui o dolo, mas pode responder por delito culposo,
ante a previsdo deste no paragrafo Unico); porém, se o agente errar sobre o dever de atuar, seja
por desconhecer a lei (funcionério publico), seja por desconhecer o esse dever advindo do
contrato celebra entre o particular e o Poder Publico, o erro esté incidindo sobre a existéncia
deste dever, é erro de mandato, de proibicao e exclui a culpabilidade se inevitavel.
EXEMPLO 2: Art. 54, § 3° da Lei n. 9605/98: “Incorre nas mesmas penas previstas no
paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente,
medidas de precauc@o em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel”. Trata-se de
um delito omissivo impréprio®®’. Ressalta-se que figura do caput do artigo 54 tutela os crimes
de poluicdo de qualquer natureza. Se o sujeito omitente ndo souber da sua posicdo de garante
de protecdo ao ambiente e a salde publica, erra na sua qualidade de garantidor, é erro de tipo;
se souber que tem que proteger, mas nao sabia que devia adotar determinada medida exigida

pela autoridade competente, é erro de proibicao.

5 ESCUSAS ABOSOLUTORIAS E CONDICOES OBJETIVAS DE PUNIBILIDADE
E ERRO

As escusas absolutarias sdo “causas pessoais de isen¢ao de pena, embora configurado o
delito em todos os seus elementos constitutivos, impedem a imposicdo da pena abstratamente
cominada™'®. Elas ndo afetam o delito, por ndo operarem sobre as suas categorias, atuam
exclusivamente sobre a punibilidade’®. O erro sobre as escusas absolutérias é irrelevante,
visto que elas se realizam objetivamente, sem que se tenha apagado o traco da
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criminosidade™". Luiz Regis Prado afirma esta irrelevancia e exemplifica: “o filho que destroi

objeto pertencente aos pais (art. 163, caput, CP) € isento de pena, ainda que desconheca tal

196 PRADO, Luiz Regis, Direito penal do ambiente, op. cit., p. 538-539.

97 pPRADO, Luiz Regis, Direito penal do ambiente, op. cit., p. 420.

1% pPRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, op. cit., p. 717.

199 CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e fins da pena. Ciéncias Penais: Revista da Associacio
Brasileira dos Professores de Ciéncias Penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 3, a. 02, p. 123-146,
jul.-dez, 2005. p. 129. José Frederico Marques afirma que é elemento extrinseco ao delito, ligado a sancéo
(MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. v. Il. Campinas: Bookseller, 1997. p. 35).

9 FERRO, Ana Luiza Almeida. Escusas absolutérias no direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 30.



circunstancia. De outro lado, também estard isento de pena, se 0 agente que supde, por erro de
proibicdo inevitavel, pertencer o objeto danificado a seus pais (art. 21, CP)™.

No mesmo sentido o erro sobre as condi¢des objetivas de punibilidade, é irrelevante
para a configuragao do delito, visto que “(...) atuam objetivamente, ou seja, ndo se encontram
abarcadas pelo dolo ou pela culpa. S&o condigcdes exteriores & acdo e a omissdo e dela
depende a punibilidade do delito, por razBes de politica criminal (oportunidade,
conveniéncia)”'*?. Estas condicdes, como dito, sdo irrelevantes para o delito, todavia, ele
somente sera punido, nem sequer na forma de tentativa, enquanto nao se verificar as mesmas.

EXEMPLO: Art. 180 da Nova Lei de Faléncia prevé que: A sentenga que decreta a
faléncia, concede a recuperacéo judicial ou concede a recuperacdo extrajudicial de que trata o
artigo 63, ¢ condicdo objetiva de punibilidade das infragdes penais descritas nesta Lei”.

EXEMPLO: Artigo 91, da Lei de Licitacdo: "patrocinar, direta ou indiretamente,
interesse privado perante a Administracdo, dando causa a instauracdo de licitagdo ou a
celebragdo de contrato, cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario”. E a
denominada advocacia administrativa, o tipo traz na sua tipificacdo uma condicéo objetiva de
punibilidade: “cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario"**®, O crime se
consuma sem a necessidade da decretacdo judicial de invalidade, visto que a condicdo
objetiva de punibilidade néo é elemento do delito, mas condicdo de punibilidade, de aplicacdo
da sancdo penal. Para efeito de sua aplicagcdo, entende-se que a decisdo judicial (seja
declaratdria, constitutiva ou condenatéria) deve ser transitada em julgado, ndo se

configurando a decisdo administrativa.

11 PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa. Revista
dos Tribunais. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, a. 89, v. 776, p. 440-452. jun. 2000. p. 450.

112 PRADO, Luiz Regis, Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa, op. cit.,
p. 444,

3 GASPARINI, Diégenes. Crimes na licitagdo. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora NDJ, 2004. p. 110. Na
mesma posicdo: MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 11. ed. atual. Eurico de
Andrade Azevedo; Célia Marisa Prendes. Sdo Paulo Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 150; CAVALINI, José
Valdecir. Tutela penal das licitagBes e contratos administrativos. fls. 162. Dissertacdo de Mestrado em Direito.
Orientagdo Dr. Luiz Regis Prado. Universidade Estadual de Maringd, 2001. p. 103. Ndo concordando, mas
entendendo como elemento do tipo, visto que ndo ocorrendo a invalidagdo, o agente respondera pelo crime de
advocacia administrativa do artigo 321 do Diploma Penal, vide: PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios
a lei das licitagdes e contratacGes da administracdo publica. 6. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 847; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal das licitagBes: comentarios aos arts. 89 a 99 da
Lei n. 8.666, de 21.06.1993. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 32; PINHEIRO, Gisele Glozer. Crimes
tipificados na lei de licitagBes: breves comentarios. Boletim de licitacdes e contratos, Sdo Paulo: BCL, a. 10, n.
10, p. 492- 501, out. 1997. p. 495; JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos
administrativos. 11. ed. S3o Paulo: Dialética, 2005. p. 631; CRETELLA JUNIOR, José. Das licitacdes
publicas: comentérios a nova lei federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 355.
E como elemento normativo elementar e condicionante: STOCO, Rui. Leis especiais e sua interpretacéo
jurisprudencial. In; FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. (Coord.). 7. ed. rev. atual. ampl., 2. tir. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 24.



6 CONCLUSOES

Do estudo realizado verifica-se que embora a doutrina aborde a questéo do erro de tipo e
erro de proibicdo, foram poucos os autores que adentram em questfes mais especificas a
respeito do erro em algumas técnicas utilizadas, constantemente, pelo legislador, em se
tratando de delitos supraindividuais, como a norma penal em branco (e esta ao inverso),
elemento normativo com referéncia a uma causa de justificacdo, e ainda, na omissdo
imprépria. Inclusive nas dissertacbes de mestrado pesquisadas, raras foram a que
mencionaram o tema e abordaram em dispositivo especifico de delitos metaindividuais.

N&o se descobriram dificuldades a respeito do erro de tipo em elementos descritivos ou
normativos; o erro sobre estes, da causa ao erro de tipo, o qual tem o conddo de excluir o
dolo, restando a responsabilidade culposa. No mesmo sentido o erro de proibigdo, quando
incide sobre a potencial consciéncia da ilicitude, afasta a culpabilidade se inevitavel, e se
evitavel, atenua a pena.

Mas comecam as dificuldades. A primeira apontada foi a questdo da descriminante
putativa (erro sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacdo), denominada de
erro de proibicdo indireto teoria limitada da culpabilidade e adotada pelo legislador. Todavia,
ndo se comunga com tal postura, entendendo que neste caso o dolo permanece intacto, o que
se exclui é a potencial consciéncia da licitude, ou seja, € erro de proibicéo.

Referente aos elementos normativos do tipo que fazem referéncia a possivel causa de
justificacdo, had divergéncia doutrina, sendo que parte da doutrina entende ser erro de
proibicdo e outra, erro de tipo. Acolhe-se a postura de ser erro de tipo, visto que esta inserido
no tipo e primeiro deve ser analisado o tipo para avangar para as demais categorias seguintes.

Quanto as leis penais em branco, ndo se encontrou muita divergéncia dentro da pouca
doutrina que trata a respeito. O erro sobre a norma integradora pode dar causa ao erro de tipo,
quando o agente tem a falsa percepcdo do elemento integrativo; ou ao erro de proibicéo,
guando o agente acredita que sua conduta ndo contraria o direito, apesar de ter agido com
dolo. A questdo levantada, referente a incidéncia na mesma disposi¢do de elemento normativo
do tipo que faz referéncia a uma possivel causa de exclusdo e norma penal em branco,
entende-se que primeiro deve-se resolver a estrutura do tipo e considerado o elemento
normativo como elemento que compde a figura tipica, haverd erro de tipo. Esta € a posi¢cdo

adotada.



E ainda sobre a norma penal em branco, abordou-se a norma penal em branco ao
inverso, e apesar nédo ter sido encontrado na doutrina pesquisada um posicionamento a este
respeito, entende-se que o erro sobre a norma penal em branco ao inverso é erro sobre a
punibilidade do fato e, portanto, como ignorancia da lei. Assim, é inescusavel, salvo em caros
excepcionais.

Quanto aos delitos omissivos imprdprios, acolhe-se a postura de que se trata de erro de
tipo, quando incidir sobre a posicao de garantidor, que excluindo o dolo; ja se o erro for sobre
o dever de garantidor, € erro de proibicéo e exclui a culpabilidade se inevitavel

N&o hé& que se falar em erro de tipo e erro de proibicdo nas escusas absolutérias e
condigdes objetivas de punibilidade; visto que séo categorias alheias ao conceito de delito.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. v. 1. t. 1. 4. ed. 38. tir. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1976.

BALARCE, Fabian I. Derecho penal econbmico: parte general. Argentina: Editora
Mediterranea, 2003.

BIERRENBACH, Sheila A..Crimes omissivos impréprios: uma analise a luz do Cddigo
Penal brasileiro. 2. ed. rev. Atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro juridico-penal: culpabilidade, erro de tipo, erro de
proibicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996.

. Manual de direito penal: parte geral, volume 1. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.

BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal: anélise do sistema penal & luz do principio
da legalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo 2°: fato punivel. 4. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1984.

CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e fins da pena. Ciéncias Penais: Revista da
Associacao Brasileira dos Professores de Ciéncias Penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 3, a. 02, p. 123-146, jul.-dez, 2005.

CAVALINI, José Valdecir. Tutela penal das licitacbes e contratos administrativos. fls. 162.
Dissertacdo de Mestrado em Direito. Orientagéo Dr. Luiz Regis Prado. Universidade Estadual
de Maringé, 2001.

CEREZO MIR, José. La natureza de las cosas y su relevancia juridica. Problemas
fundamentales de derecho penal. p. 39-59. Madrid: EditoralTecnos, 1982.



COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1982.

COSTA JUNIOR, Paulo José. Comentarios ao Codigo penal. 7. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.

. Direito penal das licitagdes: comentarios aos arts. 89 a 99 da Lei n. 8.666, de
21.06.1993. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

CRETELLA JUNIOR, José. Das licitaces publicas: comentarios & nova lei federal n. 8.666,
de 21 de junho de 1993. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais de Direito Penal Revisadas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. 5. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000.

FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. 3. ed. ver. ampl. Atual. S&o Paulo: icone,
2002.

FARIA, Bento de. Cddigo penal brasileiro: comentado: decreto-lei n. 2848, de 7 de
dezembro de 1940: parte geral. v. Il. 2. ed. atual. Rio de Janeiro: Distribuidora Récord
Editora, 1961.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio basico da lingua portuguesa.
Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1995.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 12 ed. rev. por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

GASPARINI, Dibgenes. Crimes na licitacdo. 3. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora NDJ,
2004.

GOMES, Luiz Flavio. Erro de tipo e erro de proibicdo: e a evolugdo da teoria causal-
naturalista para a teoria finalista da acdo: estudo especial do art. 20§ 1°, do Codigo Penal.
3. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996.

HAMMERSCHMIDT, Denise. Protecdo juridico-penal dos organismos geneticamente
modificados na Lei de Biosseguranga brasileira. fls. 304. Dissertagdo de Mestrado em
Direito. Orientacdo Luiz Regis Prado. Universidade Estadual Maringa, 2005.

HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao codigo penal: volume I, tomo Il: arts. 11 ao 27. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1958.

JESUS, Damasio Evangelista. Direito penal: parte geral. v. 1. 25. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2002.



JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacGes e contratos administrativos. 11. ed.
Séo Paulo: Dialética, 2005.

LOPES, Jair Leonardo. Curso de direito penal: parte geral. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999.

LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal: parte geral: com observancia a nova
parte geral do Codigo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985.

LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacéo penal. Porto Alegre: Fabris,
1987.

MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. v. Il. Campinas: Bookseller, 1997.
FERRO, Ana Luiza Almeida. Escusas absolutdrias no direito penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.

MARTINS, José Salgado. Direito penal: introducéo e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1974.

MEDICI, Sérgio de Oliveria. Teoria dos tipos penais: parte especial do direito penal. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 11. ed. atual. Eurico de
Andrade Azevedo; Célia Marisa Prendes. Sdo Paulo Paulo: Malheiros Editores, 1996.

MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

MUNHOZ NETO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1978.

NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito penal: volume 1: introducéo e parte geral. 24. ed.
atual. por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.

PELEGRINI, Carla Liliane Waldow. Tratamento juridico-penal da salde publica,
especialmente em matéria de fraude alimentar. fls. 228. Dissertacdo de mestrado em Direito.
Orientacdo Luiz Regis Prado. Universidade Estadual de Maringé, 2005.

PINHEIRO, Gisele Glozer. Crimes tipificados na lei de licitagdes: breves comentarios.
Boletim de licitagdes e contratos, S&o Paulo: BCL, a. 10, n. 10, p. 492- 501, out. 1997.

PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e
negativa. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, a. 89, v. 776, p.
440-452. jun. 2000.

. Direito penal do ambiente: meio ambiente, patriménio cultural, ordenacdo do
territorio e biosseguranca (com a analise da Lei 11.105/2005). Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005.



. Comentarios ao codigo penal: doutrina, jurisprudéncia selecionada, conexdes logicas
com varios ramos do direito. 3. ed. reform. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006.

PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a lei das licitagdes e contratacdes da
administracao publica. 6. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

ROSA, Antonio José Miguel Feu. O novo cddigo penal: parte geral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1985.

RESTUCCIA, Dardo Preza; ADRIASOLA, Gabriel; PABLO, Galain Palermo. Delitos
econdmicos. Uruguay-Buenos Aires: Jalio César Faira Editor, 2004.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1985.

. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Renavan, 2002.

STOCO, Rui. Leis especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. In: FRANCO, Alberto
Silva; STOCO, Rui. (Coord.). 7. ed. rev. atual. ampl., 2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002,

TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Instituto
Latino-Americano de Cooperagéo Penal, 1996.

TIEDEMANN, Klaus. La ley penal en blanco: concepto y cuestiones conexas. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. a. 10 n. 37. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, p. 73-
97, jan.-mar. 2002.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994,

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acéo
finalista. Traducdo, prefacio e notas: Luiz Regis Prado. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.



