Corujinha Cursos e Concursos .l@@

Curso Preparatorio para Agente da Policia Civil — 2014  CORUJINHA ¥
Direito Penal

ERRO DE TIPO

Fonte: Capez, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral : (arts. 1° a
120) / Fernando Capez. — 15. ed. — S&o Paulo : Saraiva, 2011.

Conceito: trata-se de um erro incidente sobre situacdo de fato ou relagdo juridica
descritas: a) como elementares ou circunstancias de tipo incriminador;

b) como elementares de tipo permissivo; ou c¢) como dados acessorios irrelevantes
para a figura tipica. De acordo com a conceituacdo do Coddigo Penal, “é o erro sobre
elemento constitutivo do tipo legal” (CP, art. 20, caput).

Conceito bem amplo é-nos dado por Damasio E. de Jesus, para quem erro de tipo “é o
que incide sobre as elementares, circunstancias da figura tipica, sobre o0s pressupostos de fato
de uma causa de justificacdo ou dados secundarios da norma penal incriminadora”224.

Para Luiz Flavio Gomes, invocando os ensinamentos de Teresa Serra, “estamos
perante um erro de tipo, quando o agente erra (por desconhecimento ou falso conhecimento)
sobre os elementos objetivos — sejam eles descritivos ou normativos — do tipo, ou seja, 0
agente ndo conhece todos os elementos a que, de acordo com o respectivo tipo legal de crime,
se deveria estender o dolo”225.

A denominagdo “erro de tipo” deve-se ao fato de que o equivoco do agente incide
sobre um dado da realidade que se encontra descrito em um tipo penal. Assim, mais
adequado seria chama-lo nao de “erro de tipo”, mas de “erro sobre situa¢do descrita no tipo”.

Exemplos de erro de tipo

a) Erro incidente sobre situacdo de fato descrita como elementar de tipo incriminador:
0 agente pega uma caneta alheia, supondo-a de sua propriedade. Seu erro ndo incidiu sobre
nenhuma regra legal, mas sobre uma situagdo concreta, isto €, um dado da realidade. A
equivocada apreciacao da situacdo de fato (pensou que a caneta alheia fosse sua) fez com que
imaginasse estar pegando um bem préprio, € ndo um objeto pertencente a terceiro. Ocorre
que essa realidade desconhecida pelo agente encontra-se descrita no tipo que prevé o crime
de furto como sua elementar (coisa alheia mével). Devido ao erro, o agente ficou impedido
de saber que estava subtraindo coisa alheia e, consequentemente, de ter conhecimento da
existéncia de um elemento imprescindivel para aquele crime. Esse desconhecimento eliminou
a sua consciéncia e vontade de realizar o fato tipico, pois, se ndo sabia que estava
subtraindo coisa alheia, evidentemente, ndo poderia querer subtrai-la. Por essa razéo, o
erro, quando incidente sobre situacdo de fato definida como elemento de tipo incriminador,
exclui o dolo, impedindo o sujeito de saber que estd cometendo o crime.

b) Erro incidente sobre relacdo juridica descrita como elementar de tipo
incriminador: o agente casa-se com mulher ja casada, supondo ser ela solteira, viliva ou
divorciada. Operou-se um equivoco sobre o estado civil da nubente, ou seja, sobre a sua
situacdo juridica. Essa situacao, por sua vez, encontra-se descrita como elementar do tipo
da bigamia. Assim, a confusdo sobre esse dado da realidade impediu o agente de ter
conhecimento de um elemento imprescindivel para a existéncia do crime, excluindo sua
consciéncia e, consequentemente, sua vontade de realizar a conduta tipica.

Sim, porque, se néo tinha conhecimento do impedimento absolutamente dirimente,
por 6bvio ndo podia ter a vontade de cometer a bigamia. A consequéncia € a exclusédo do
dolo. Quanto a mulher, por ter ampla consciéncia do impedimento, subsiste a conduta
dolosa.
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c) Erro incidente sobre situacdo de fato descrita como elementar de tipo
permissivo: tipo permissivo € aquele que permite a realizacdo de um fato tipico, sem
configurar infracdo penal. Trata-se das causas de exclusao da ilicitude, e, por essa razéo,
sdo chamados também de tipos justificadores ou excludentes. Sempre que o equivoco
incidir sobre uma situagédo descrita como elementar de um tipo permissivo, ou seja, como
exigéncia para a existéncia de uma causa de excluséo da ilicitude, estaremos diante de um
erro de tipo. Exemplo: a vitima enfia a m&o no bolso para tirar um lengo, e o agente,
supondo que ela vai sacar uma arma, imagina-se em legitima defesa. No caso, o erro sobre
o dado da realidade fez com que o0 sujeito imaginasse a presenca de um elemento
imprescindivel para a excludente, qual seja, o requisito da agressao iminente.

d) Erro incidente sobre circunstancia de tipo incriminador: em outro exemplo, se
o ladréao deseja furtar um bem de grande valor (um relégio de ouro), mas, por engano, leva
um de valor infimo (reldgio de lata pintada), seu erro incide sobre situacdo concreta descrita
como circunstancia privilegiadora do tipo de furto (furto de pequeno valor ou privilegiado).

No caso, ndo ha que se falar em exclusdo do dolo, porque o equivoco nao incidiu
sobre dado essencial a existéncia do crime, mas sobre mera circunstancia privilegiadora,
gue apenas diminui a san¢ao penal. O dolo, nesse caso, subsiste, ficando eliminada apenas
a circunstancia.

e) Erro sobre dado irrelevante: finalmente, se 0 agente, desejando matar seu filho,
assassina um sésia, o erro incidiu sobre dado irrelevante do tipo do homicidio (ndo importa
guem seja; para que haja homicidio, basta que a vitima seja “alguém”, isto &, pessoa
humana viva). O sujeito respondera pelo crime, levando-se em conta as caracteristicas da
vitima que pretendia atingir, ante a irrelevancia do erro para o Direito Penal.

Erro de tipo e erro de direito: embora o tipo esteja previsto em lei, 0 erro de tipo
ndo é um erro de direito. Ao contrario, ele incide sobre a realidade, ou seja, sobre situacdes
do mundo concreto. As pessoas, ao agirem, ndo cometem enganos sobre tipos, como se 0s
estivessem lendo antes de praticar os mais comezinhos atos. Os equivocos incidem sobre a
realidade vivida e sentida no dia-a-dia. Quando essa realidade, seja situacdo féatica, seja
juridica, estiver descrita no tipo, havera o chamado erro de tipo. Assim, este incide sobre
situacdo de fato ou juridica, e ndo sobre o texto legal (mesmo porque error juris nocet).
Exemplo: o agente vai cagar em area permitida, olha para uma pessoa pensando ser um
animal bravio, atira e a mata. O erro nao foi “de direito”, mas sobre situacdo fatica
(confundiu uma pessoa com um animal). O fato, porém, sobre o qual incidiu o equivoco esta
descrito como elementar no tipo de homicidio (matar alguém — pessoa humana). Assim,
em razao de erro de fato, o sujeito pensou que estava cometendo um irrelevante penal
(cacar em &rea permitida), quando, na verdade, praticava um homicidio.

Conclusao: o erro de tipo € um equivoco do agente sobre uma realidade descrita no
tipo penal incriminador como elementar, circunstancia ou dado secundario ou sobre uma
situacéo de fato descrita como elementar de tipo permissivo (pressuposto de uma causa de
justificag&o).

Erro de tipo e erro de fato: o erro de tipo também n&o se confunde com o erro de
fato. Na acertada licdo de Luiz Flavio Gomes, “o erro de tipo ndo possui 0 mesmo
significado que erro de fato. Erro de fato € o erro do agente que recai puramente sobre
situacdo fatica; jA o erro de tipo recai ndo sO sobre os requisitos ou elementos fatico-
descritivos do tipo (que para serem conhecidos ndo necessitam de nenhum juizo de valor —
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por exemplo: filho, no art. 123; gestante, no art. 125 etc.), como também sobre requisitos
juridico-normativos do tipo (que para serem conhecidos necessitam de juizo de valor — por
exemplo: coisa alheia, no art. 155; documento publico, no art. 297 etc.)"226. Assim, o erro de
tipo pode recair sobre situacao juridica, o que o torna inconfundivel e muito mais amplo que
o0 erro de fato.

Diferencas entre erro de tipo e delito putativo por erro de tipo

a) No erro de tipo, o agente ndo sabe que esta cometendo um crime, mas acaba por
pratica-lo.

b) No delito putativo por erro de tipo, 0 sujeito quer praticar um crime, mas, em face
do erro, desconhece que estd cometendo um irrelevante penal.

Delito putativo é o delito erroneamente suposto, imaginario, que sO existe na mente
do agente. Exemplo: o sujeito quer praticar um tréfico ilicito de drogas, mas, por engano,
acaba vendendo talco, em vez de cocaina. Note bem: ele quer vender droga, mas ndo sabe
gue esta alienando substancia sem qualquer principio ativo, a qual constitui irrelevante
penal diante do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 (nova Lei de Drogas). Ocorre aqui o
chamado delito putativo por erro de tipo. Trata-se do criminoso incompetente, que nao
consegue sequer praticar o crime. Ja na hip6tese do erro de tipo, 0 agente ndo tem a menor
intencao de cometer qualquer ilicito penal.

Assim, é o caso do agente que vai a uma farmacia comprar talco, mas o balconista,
por engano, entrega-lhe um pacote contendo cocaina. Ele ndo quer cometer nenhum delito,
ao contrario do primeiro caso, e, sendo tal erro essencial, a exclusdo do dolo opera a
atipicidade do fato (jA que néo existe a forma culposa no mencionado art. 33, caput).

Existem trés espécies de delito putativo:

1) delito putativo por erro de tipo;

2) delito putativo por erro de proibicéo;

3) delito putativo por obra do agente provocador (também conhecido por delito de
ensaio, de experiéncia ou crime de flagrante preparado).

Formas de erro de tipo

1%) Erro de tipo essencial: incide sobre elementares e circunstancias.

Com o advento da teoria finalista da acdo e a comprovacdo de que o dolo integra a
conduta, chegou-se a conclusao de que a vontade do agente deve abranger todos os elementos
constitutivos do tipo. Desejar, portanto, a pratica de um crime nada mais é do que ter a
consciéncia e a vontade de realizar todos os elementos que compdem o tipo legal. Nessa
linha, o erro de tipo essencial ou impede o agente de saber que esta praticando o crime,
quando o equivoco incide sobre elementar, ou de perceber a existéncia de uma circunstancia.
Dai 0 nome erro essencial: incide sobre situacdo de tal importancia para o tipo que, se 0 erro
ndo existisse, 0 agente ndo teria cometido o crime, ou, pelo menos, ndo naquelas
circunstancias.

Exemplo 1: um advogado, por engano, pega o guarda-chuva de seu colega, que estava
pendurado no balcdo do cartério; essa situacéo é de extrema importancia para o tipo, porque
subtrair objetos alheios é furto, ao passo que pegar bens proprios é um irrelevante penal. O
erro foi essencial, porque, tivesse o advogado percebido a situacdo, ndo teria praticado o
furto.

Esse é o erro essencial sobre elementar do tipo.
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Exemplo 2: um estelionatario, pensando ter aplicado um grande golpe, recebe, na
verdade, fraudulentamente um veiculo com motor fundido. O pequeno prejuizo da vitima é
uma circunstancia (dado secundario) da figura tipica desconhecida pelo autor. Assim, nao
tem o autor direito ao privilégio do art. 171, § 1°.

Caracteristica do erro essencial: impede o agente de compreender o carater
criminoso do fato ou de conhecer a circunstancia.

Formas

a) Erro essencial invencivel, inevitavel, desculpavel ou escuséavel (cuidado:
invencivel = escusével): ndo podia ter sido evitado, nem mesmo com o emprego de uma
diligéncia mediana.

b) Erro essencial vencivel, evitavel, indesculpavel ou inescusavel (cuidado:
vencivel = inescusavel): poderia ter sido evitado se 0 agente empregasse mediana prudéncia.

Efeitos

a) O erro essencial que recai sobre elementar sempre exclui o dolo, seja evitavel,
seja inevitavel. Se o agente ndo sabia que estava cometendo o crime, por desconhecer a
existéncia da elementar, jamais poderia querer pratica-lo.

b) O erro invencivel que recai sobre elementar exclui, além do dolo, também a culpa.
Se o erro ndo podia ser vencido, nem mesmo com emprego de cautela, ndo se pode dizer que
0 agente procedeu de forma culposa.

Assim, além do dolo (sempre excluido no erro de tipo), fica eliminada a culpa. Como
sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de
tipo essencial inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do fato e a
excluséo do crime.

Exemplo: um cacador abate um artista que estava vestido de animal campestre em
uma floresta, confundindo-o com um cervo. N&o houve intencdo de maté-lo, porque, dada a
confusdo, o autor ndo sabia que estava matando alguém, logo, ndo poderia querer mata-lo.
Exclui-se o dolo. Por outro lado, sendo perfeita a fantasia ndo havia como evitar o erro,
excluindo-se também a culpa, ante a inexisténcia de quebra do dever de cuidado (a tragédia
resultou de um erro que ndo podia ser evitado, mesmo com o emprego de uma prudéncia
mediana). Como ndo existe homicidio sem dolo e sem culpa (a legislacdo somente prevé o
homicidio doloso, o culposo e o preterdoloso), o fato torna-se atipico.

c) O erro vencivel, recaindo sobre elementar, exclui o dolo, pois todo erro essencial o
exclui, mas ndo a culpa. Se o erro poderia ter sido evitado com um minimo de cuidado, néo
se pode dizer que o0 agente ndo se houve com culpa. Assim, se o fato for punido sob a forma
culposa, o agente respondera por crime culposo. Quando o tipo, entretanto, ndo admitir essa
modalidade, é irrelevante indagar sobre a evitabilidade do erro, pois todo erro de tipo
essencial exclui o dolo, e, ndo havendo forma culposa no tipo, a consequéncia sera
inexoravelmente a exclusdo do crime. Exemplo: o0 sujeito vé sobre a mesa uma carteira.
Acreditando ter recuperado o objeto perdido, subtrai-o para si. N&do houve, contudo, nenhuma
intencdo de praticar o furto, pois, se 0 agente ndo sabia que a coisa era alheia, como é que
poderia ter querido subtrai-la de alguém? Exclui-se, portanto, o dolo. N&o restou configurado
o furto doloso. Por outro lado, embora tivesse havido culpa, ja que a carteira subtraida era
totalmente diferente, como o tipo do art. 155 do Codigo Penal ndo abriga a modalidade
culposa (o furto culposo é fato atipico), ndo ha que se falar na ocorréncia de crime. Assim, é
irrelevante indagar se o erro foi vencivel ou invencivel, pois de nada adianta vislumbrar a
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existéncia de culpa nesse caso. Ja no homicidio, em que é prevista a forma culposa, torna-se
necessario indagar sobre a natureza do erro essencial, pois, se ele for vencivel, o agente
respondera por crime culposo.

Suponhamos naquele exemplo do cacador (supra) que o artista estivesse sem
fantasia, sendo o equivoco produto da miopia do atirador. Nesse caso, estaria configurado o
homicidio culposo.

d) O erro essencial que recai sobre uma circunstancia desconhecida exclui esta.
Exemplo: o agente pretende praticar o furto de um objeto de grande valor, uma obra de arte
rarissima, mas, por erro, acaba levando uma imitacdo de valor insignificante. Ndo podera

valer-se do privilégio do § 2° do art. 155, uma vez que desconhecia o pequeno valor da coisa
furtada.

ERRO X IGNORANCIA
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Fonte: Marcos Paulo-2014.

Vamos pensar Direito...

1) Sobre o erro de tipo e o erro de proibicdo, pode-se afirmar que:
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(@) erro de tipo é o que recai sobre circunstancia que constitui elemento
essencial do tipo;

(b) erro de tipo é sindbnimo de erro de direito;

(c) erro de proibicéo é o antigo erro de fato;

(d) erro de tipo ndo pode ser escusavel.

2) Analise a seguinte frase: "Se 0 juiz ao decidir um processo criminal admitir a
existéncia do erro de tipo essencial por parte do agente ndo mais poderad condena-lo na forma
dolosa do crime imputado”. A frase

(a) esta equivocada e estaria correta somente se o erro fosse de tipo essencial e

invencivel.

(b) esta equivocada e estaria correta se o erro fosse o de proibicéo.

(c) esté correta.

(d) estéd equivocada e estaria correta somente se o erro fosse o de tipo essencial
vencivel.

3) Quanto ao erro sobre os elementos do tipo, o erro determinado por terceiro, 0 erro
sobre a pessoa e 0 erro sobre a ilicitude do fato, tratados no Codigo Penal, € INCORRETO
afirmar que:

(@) o erro do agente sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.

(b) é isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacao de fato que, se existisse tornaria a acdo legitima.

(c) o erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena
0 agente.

(d) o erro sobre o elemento constitutivo do tipo legal do crime, ndo exclui o
dolo, mas impede a punicdo por crime culposo, ainda que previsto em lei.

4) O erro de tipo:
(a) isenta de pena;
(b) exclui o dolo;
(c) é erro sobre a ilicitude do fato;
(d) sempre exclui dolo e culpa.

5) Um cagador, no meio da mata, dispara sua arma de fogo sobre um objeto escuro,
supondo tratar-se de um animal, e atinge um fazendeiro. Nesta hipotese, restou configurado:
(a) erro sobre a pessoa.
(b) erro de proibicéo.
(c) erro provocado por terceiro.
(d) erro de tipo.

Gabarito: 1-a; 2-c; 3-d; 4-b; 5-d.
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