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Excludentes putativas

Quando o agente pratica um fato tipico, achando-se protegido por uma excludente de
ilicitude (estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de direito) que na verdade ndo existe, o que ele ndo possui € o
conhecimento da ilicitude do fato. O Cédigo Penal brasileiro, no entanto, adotou a teoria
limitada da culpabilidade, e trabalha com duas solu¢des distintas:

Se 0 erro recai sobre a existéncia de uma excludente que a lei ndo prevé, ou sobre os
limites de uma excludente que existe, considera-se que o individuo agiu mediante erro de
proibicdo. Ex.: se alguém, apds sofrer uma agressao, aplica uma surra no agressor,
achando que a legitima defesa lhe d& tal direito, seu erro foi sobre os limites da
excludente, e portanto se considera ter agido em erro de proibigao.

Porém, se o agente supde estar diante de uma situacdo de fato que, se existisse, tornaria
sua acdao legitima, o erro sera de tipo, ou seja, se for escusavel, ndo havera dolo nem
culpa; se inescusavel, responderd culposamente. Ex.. uma pessoa vé um vulto
desconhecido ingressar em sua residéncia, altas horas da noite; supondo ser um
assaltante, atira e mata o suposto agressor, vindo depois a descobrir que se tratava de
seu filho, que retornava de uma festa. Dependendo das circunstancias, se o erro for
invencivel, ndo havera dolo ou culpa; se vencivel, respondera por culpa (que a doutrina
chama de culpa imprépria).

Erro de tipo permissivo diferencia-se do erro de permissdo ou proibi¢cao indireto
porque ndo apenas ndo se relaciona com a antijuridicidade da conduta, como esta
sempre ligado a falsa representagéo sobre o contetdo de seu significado juridico-penal.

Vejamos.

A matéria é geradora de grandes discussdes na doutrina patria. De plano, o cerne da
questdo estd em onde tratar do assunto: dentro de erro de tipo, ou, como erro de
proibi¢cao?

Para a doutrina, o erro de tipo permissivo esté previsto no artigo 20, § 1° do CP, segundo
0 qual "é isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias,
supbe situacao de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima. N&o ha isencéo de
pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo”.

A andlise do tema exige certa compreensdo acerca das teorias da culpabilidade. Para a
teoria limitada da culpabilidade, se o erro do agente incidir sobre uma situacao fatica que,
se existisse, tornaria a conduta legitima, fala-se em erro de tipo (erro de tipo permissivo);
mas, se 0 erro recair sobre a existéncia ou, os limites de uma causa de justificacdo, o



erro é de proibicdo (erro de proibicdo indireto/ erro de permissdo). Em contrapartida, a
teoria extremada da culpabilidade nao faz qualquer distingdo, entendendo que, tanto o
erro sobre a situagdo fatica, como aquele em relacao a existéncia ou limites da causa de
justificacdo devem ser considerados erros de proibicdo, jA que o individuo supde licito o
que nao é.

O Prof. Luiz Flavio Gomes salienta que se trata de uma espécie sui generis de erro,
posto que ndo pode ser tratado como erro de tipo, j& que nesse, a finalidade é a exclusédo
do dolo, o que ndo acontece em tais circunstancias. Para o autor, o erro de tipo
permissivo traz em seu bojo a fusdo das consequéncias previstas para o erro de tipo e o
erro de proibigéao.

Parcela majoritaria da doutrina defende que, em se tratando de erro de tipo permissivo
destacam-se duas situac¢des: a) quando o erro € inevitavel, impde-se a isencdo da pena,
como se da no erro de proibigdo; b) quando o erro se mostra vencivel (evitavel) ao
agente sera imposta a pena correspondente ao crime culposo, como ocorre nos casos de
erro de tipo.

Por outro lado, o erro de permisséao, intitulado pelos estudiosos de erro de proibicdo
indireto esta previsto no artigo 21 do CP, que dispde: "o desconhecimento da lei é
inescuséavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel,

podera diminui-la de um sexto a um tergo". Trata-se de erro cujo objeto € uma
justificante, ou a sua existéncia, ou 0s seus limites.

Com base no exposto, podemos destacar uma semelhanca e algumas diferencas entre o
erro de tipo permissivo e o erro de permissdo. A similitude existente entre eles esta no
fato de ambos se relacionarem com hipéteses de discriminantes putativas. No
ordenamento juridico brasileiro contamos com trés hipéteses de discriminantes putativas:

a) Erro sobre a situacao fatica: erro de tipo permissivo

b) Erro sobre a existéncia de uma justificante: erro de permisséo (erro de proibicédo
indireto)

c) Erro sobre os limites de uma justificante: erro de permisséo (erro de proibicdo indireto).

Concluindo: para diferenciar erro de tipo permissivo e erro de permissao é indispensavel
saber qual o objeto do erro do agente criminoso. Se ele erra sobre a propria situacéo
fatica que, se existisse, tornaria a sua conduta legitima, o que se evidencia é o erro de
tipo permissivo. No entanto, se o individuo se equivoca sobre a prépria existéncia da
justificante, ou, sobre o seu alcance, estaremos diante de um caso tipico de erro de
permissao



