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1 - Introducéo

A problematica do erro constitui um dos mais complexos e dificeis temas do
direito penal e a pedra de toque dentro da sistemadtica do facto punivel cujo estudo
varios criminalistas' tinham j4 feito, tanto ao nivel dogmdtico como ao nivel legislativo
e politico-criminal. Ela pode “perspectivar-se como charneira de toda a problemdtica
da culpa, ja que € nele - quer se considere o erro sobre as circunstincias do facto
(artigo 15° CPM) quer o erro sobre a ilicitude (artigo 16° CPM) - que o direito penal
encontra o verdadeiro sentido para ser considerado como direito penal da culpa’.
Assim, fazer uma consideragfio minuciosa a problemadtica do erro, seria “uma tarefa
irrealizdvel — e mesmo insensata™, deste modo, néo € nossa intengo nem pretensio
fazer uma profunda e perspicaz investigagfio sobre o tema, cingindo-nos apenas a
uma breve abordagem, referindo os pressupostos juridico-filoséficos, politico-
criminais e dogmaéticos em que deve assentar a problematica em analise.

E sabido, entre nés, que o erro € o limite do dolo. Ora, ao falar sobre o erro,
ndo podemos deixar de referir a localiza¢do do dolo e da negligéncia dentro da
sistemdtica do crime, uma vez que o tratamento do erro tem a ver com o contetido
que se atribua a tipicidade e com o reconhecimento da autonomia desta relativamente
ailicitude.

' EDUARDO CORREIA, FIGUEIREDO DIAS, BELEZA DOS SANTOS, TERESA SERRA, entre
outros.

*In Introdugdo constante do Decreto-Lei n° 400/82, de 23 de Setembro.

* Segundo FIGUEIRREDO DIAS, in “Temas bdsicos da doutrina penal”, Coimbra Editora, pig
281.
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Todavia, antes de se abordar sobre a localiza¢do do dolo € da negligéncia,
parece-nos conveniente conhecer, a titulo prévio, o que € o doloe a negligéncia, e
também a relag@o entre eles.

2 — Questiio prévia
2.1- Conceito de dolo

O n.° 1 do artigo 13.° do Cédigo Penal de Macau da-nos a nogéo legal de
dolo, estipulando o seguinte : “age com dolo quem, representando um facto que
preenche um tipo de crime, actuar com intengdo de o realizar.”

Estruturalmente o dolo € composto por dois elementos, um cognoscitivo €
outro volitivo. Tanto a consciéncia como a vontade t&ém por objecto um facto ilicito.
Isto &, o dolo ¢ vontade, mas vontade do agente dirigida para o facto tipico (facto
descrito como crime) e € cogni¢do, mas cogni¢do do agente sobre o facto que
preenche o tipo de crime e a consciéncia do conhecimento da ilicitude desse facto.

A vontade dolosa pode ser constatada em dois momentos: um refere-se a
representagdo ou visio antecipada do facto que preenche um tipo de crime (elemento
intelectual ou cognoscitivo), o outro diz respeito a resolucéo, seguida de um esforgo
do querer dirigir a realiza¢@o do facto representado (elemento volitivo).

Estes dois elementos estruturais do dolo estdo intimamente inter-ligados, pois
o querer dirigido a realiza¢do de um facto, em principio, pressupde uma percepgao
prévia.

No elemento cognoscitivo do dolo, podemos distinguir a representagéo € a
consciéncia. A representagiio refere-se ao conhecimento do facto que preenche o
tipo de crime (artigo 13.° do CPM) e a consciéncia ao conhecimento da ilicitude
desse facto (artigo 15.° e 16.° do CPM).

Assim, o objecto da representacio tem a ver com todos os elementos do
facto tipico, incluindo as circunsténcias especiais que concorrem no ofendido ou
no acto e que integram o ilicito como seus elementos essenciais.

Sabemos que a vontade consciente constitui o nicleo do crime doloso, por
isso desde que a vontade do agente esteja acompanhada da consciéncia de realizar
um facto ilicito existe o dolo.

Esta exigéncia de que a consciéncia da ilicitude faca parte do dolo resulta do
artigo 15.° do CPM, nele consagrando que “o erro sobre elementos de facto ou de
direito de um tipo de crime, ou sobre proibi¢ées cujo conhecimento for razoavelmente
indispensdvel para que o agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto,
exclui o dolo”. Deste modo, esté positivamente provado que a consciéncia da ilicitude
¢é também elemento do dolo.
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Partindo da ideia de a norma penal ser uma norma tipica, a doutrina hodierna
tem vindo a afirmar que o dolo constitui o elemento subjectivo geral do tipo de
ilicitude dos crimes dolosos. Aqui o tipo € visto como as circunstincias que
fundamentam ou indiciam positivamente a ilicitude.

E o que € que constitui o elemento central da ilicitude de um facto? Para dar
resposta a esta pergunta, devemos ter em mente que as normas penais sdo imperativas
e que se dirigem a todos os individuos sem qualquer discriminagfo. A vondade da
acg¢do contrdria ao imperativo do Direito pde em causa a exigéncia do preceito legal
e logo sujeita a puni¢do. Deste modo, ndo é dificil afirmar que o elemento central da
ilicitude € a vontade da acgio.

Por outro lado, no dmbito do tipo de ilicito, hd que distinguir o desvalor da
conduta do desvalor do resultado. O desvalor da conduta contém, além da decisdo
da prdtica delituosa, elementos objectivos respeitantes a natureza e a forma de
cometimento do crime. No desvalor do resultado integra-se a lesdo ou perigo de
lesdo do objecto da conduta.

Quanto as espécies de dolo, o CPM prevé no artigo 13.° o dolo directo, o
dolo necessério e o dolo eventual.

2.2- O conceito de negligéncia

O facto negligente nfio € uma forma atenuada ou menos grave em relagéo ao
facto doloso, nem uma mera forma especial de aparecimento do facto punivel ao
lado, por exemplo, da tentativa, da comparticipagio ¢ do concurso; antes, constitui
uma das formas bésicas de aparecimento do crime, ao mesmo nivel do facto doloso®.

A dignidade penal manifesta-se pela protec¢ao dos bens juridicos e pela caréncia
de pena para garantir ou acautelar o perigo que existe na “sociedade do risco”. E
nesta perspectiva que se justifica a punic¢éo por facto negligente.

Assim, tal como no dolo, a negligéncia € também a vontade do facto que
constitui o aspecto subjectivo do crime. Mas, diferentemente do que acontece no
dolo, na negligéncia, essa voluntariedade nédo € directa, ou seja, ndo € dirigida a
pritica do facto ilicito, mas antes, consiste na violagio de um dever de diligéncia ou
de cuidado, ou na omissio das cautelas necessdrias para que o facto ilicito nio
ocorra.

O artigo 12.° do CPM consagra que “sé € punivel o facto praticado com dolo
ou, nos casos especialmente previstos na lei, com negligéncia.” A ratio deste artigo
funda-se no principio da culpa’® que constitui um dos principios-base do Direito

*  FIGUEIREDO DIAS, Temas bdsicos...... pdg. 350.
*  Este principio traduz-se na ideia de que ndo hd pena sem culpa e de que a culpa decide a medida da
pena, ou seja, a pena criminal s6 pode fundar-se na constatagio de que se deve reprovar o autor
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Penal. Por outro lado, este artigo também faz uma limitag¢@o a punigdo a titulo de
negligéncia, pois s6 nos casos especialmente previstos na lei € que o agente deve ser
punido a titulo de negligéncia. Assim, a voluntariedade na negligéncia néo € directa,
isto €, ndo € dirigida a pritica do facto ilicito, mas antes na violagdo do dever de
diligéncia ou na omissao das cautelas necessarias para que o facto ilicito nfio ocorra.

Com isso, queremos dizer que, em termos de punibilidade, mesmo que se
mostre excluido o dolo, ainda serd possivel censurar o agente pelo facto praticado,
se este omitiu os deveres de diligéncia a que estava obrigado, segundo as
circunstincias e os seus conhecimentos ¢ capacidades pessoais (quando a lei
expressamente o determinar).

A conduta negligente (que tanto pode ocorrer por ac¢do, cOmo por omissdo)
¢, normalmente, caracterizada por uma conduta voluntaria que realiza um facto
antijuridico ndo querido pelo agente, mas que foi por ele previsto ou era previsivel e
que podia ter sido evitado caso o agente actuasse com o devido cuidado ou com a
devida diligéncia.

Confronta-se no artigo 14.° do CPM que o que ha de essencial na negligéncia
é a omissdo de um dever objectivo de cuidado® (elemento objectivo) e a capacidade
de na circunstincia concreta o agente ser capaz de actuar com a diligéncia devida
(elemento subjectivo) para evitar a realiza¢do do facto ilicito.

Em termos de estrutura dogmatica, o tipo de ilicito do facto negligente
considera-se preenchido por um comportamento sempre que este diverge daquele
que era objectivamente devido numa situagdo de perigo para bens juridicos penalmente
protegidos, para deste modo se evitar uma violagio juridicamente indesejada’. O tipo
de ilicito do facto negligente integra-se sempre pelo resultado e pela ocorréncia da
violagdo de um dever objectivo de cuidado, o que, alids, se traduz no “desvalor de
acgdo” caracterfstico dos crimes negligentes.

Por vezes essa diligéncia objectiva é consagrada pelas regras de profissdo,
como acontece na intervengio ou tratamento médico-cirtirgico em que o médico
deve actuar de acordo com as legis artis. Mas quando ndo houver a consagracgio
legal da diligéncia objectiva, o contetido do dever objectivo de cuidado deve ser
determinado por meio da comparacgio do facto concreto com o comportamento que
teria adoptado, se estivesse no lugar do agente, um homem comum inteligente e
prudente — um “homem médio”.

pela formagdo da vontade que o conduziu a decidir pela pratica do facto e nunca pode ser mais
grave daquilo que o autor merega segundo a sua culpabilidade.

®  Este dever objectivo de cuidado consiste no comportamento adequado a evitar as possiveis
consequéncias perigosas da sua conduta com vista a nio violar os bens juridicos legalmente
protegidos.

7 FIGUEIREDO DIAS, Temas bdsicos......pag. 353.
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Neste contexto, levanta-se a questao de saber se essa indagacgo fica ainda ao
nivel do tipo de ilicito, ou se ji o ultrapassa e se situa no tipo de culpa do facto
negligente.

Segundo a doutrina maioritdria parece-nos que o facto negligente tanto se
situa no tipo de ilicito como no tipo de culpa.

Quanto a espécie de negligéncia, a nossa lei prevé no artigo 14.° do CPM
duas espécies de negligéncia: uma consciente e outra inconsciente. Quando o agente
actua com a previsdo do resultado como possivel, embora esse facto nio seja querido
por ele, estamos perante uma negligéncia dita consciente (artigo 14.° a)). Ja quando
0 agente actua sem a previsfo do resultado que preenche o tipo de crime, estamos
perante uma negligéncia inconsciente®.

O nosso Cédigo utiliza ainda uma outra forma para qualificar a negligéncia —
a intensidade ou graus de negligéncia - o que € relevante para a determinacio da
moldura penal. Por exemplo®, no artigo 134.° do CPM onde se prevé o crime de
homicidio por negligéncia, encontramos a qualificacdo de negligéncia grosseira (no
seu n.° 2) que corresponde a omissdo das precaucdes exigidas pela mais elementar
prudéncia ou das cautelas aconselhadas pela previsdo mais clementar que deve um
agente observar nos actos correntes da vida'®.

3- Localizacao do dolo e da negligéncia

A questio sobre a localizagdo do dolo e da negligéncia dentro da sistematica
do crime foi, e continua a ser, um tema muito debatido no foro da doutrina. J4
Engisch defendia que “...este problema sistemaético estd hoje no centro da investigaco
criminalista...”"".

A questdo de se saber se o dolo e a negligéncia se situam no tipo de ilicito ou
antes na culpa levou a uma luta doutrindria entre os adeptos e adversdrios da doutrina
da acgéo final.

¥ A sua distingio € facil de se demonstrar com recurso a um exemplo da escola. Alguém atira um
objecto pela janela de sua casa, atingindo uma pessoa que passava na rua. Se o agente ndo previu
que naquela altura passava alguém pela rua e que podia ser atingido, estamos perante uma negligéncia
inconsciente; mas, pelo contrdrio, se o agente previu que naquele momento passavam pessoas
pela rua, mas confiou que o objecto ndo atingiria ninguém, estamos perante negligéncia consciente.

®  FIGUEIREDO DIAS, Temas bdsicos...... pag. 353.

10 Cfr. Ac do STJ, de 27 de Maio de 1993, bem como FIGUEIREDO DIAS, Temas bdsicos...... pag.
380 e 381.

' Cfr. ibidem, pdg 225.
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A andlise sobre a eventual referéncia do dolo e da negligéncia ao tipo de ilicito
ou ao tipo de culpa deve assentar-se na fungdo e na teleologia do tipo de ilicito e do
tipo de culpa no sistema, ¢ néo na ideia de se aceitar ou recusar o conceito final de
ac¢ho, como a doutrina da ac¢do apoia, nem muito menos com base nas categorias
Onticas como as da “causalidade” ou da “finalidade™?.

Reparamos que, para chegar a ideia de que o dolo se localiza no tipo de ilicito,
os autores partiram, desde logo, da colocacio do dolo no dominio da tentativa.
Apontando que sem uma referéncia ao dolo como “dolo do tipo”, isto €, como
conhecimento de um tipo legal de crime (tipo de ilicito objectivo) e do seu significado
e vontade de o realizar, ndo € possivel fundamentar tipicamente o ilicito da tentativa,
e por conseguinte, impossivel de realizar a fung¢fo de tipificacio do ilicito.

E no tocante ao estddio de realizacio da tentativa que a doutrina considerou
provado que o dolo do tipo € elemento constitutivo de todo e qualquer tipo de ilicito
subjectivo.

Mas, por outro lado, ndo podemos olvidar que a nossa lei prevé diferentes
molduras penais consoante os factos tenham sido comedidos com dolo ou antes
com mera negligéncia. A sua justificacdo funda-se, essencialmente, no principio da
culpa" e na funcfo que a mesma desempenha no sistema. A consagragao de diferentes
molduras penais para as duas formas de comportamento mostra que entre eles
existe uma diferenca de contetido material de culpa. E, assim, a diferenca de culpa
que estd em causa.

Perante essas realidades, como podemos entfo integrar o dolo e a negligéncia
no nosso sistema?

Hoje em dia, existem doutrinas que defendem que o dolo e a negligéncia
constituem primariamente elementos do tipo de ilicito subjectivo, que mediatamente
relevam também como graus de culpa. Assim, a doutrina hodierna alema insiste
cada vez com maior intensidade na ideia de existir uma localizag@o, uma fungio e
uma valoracédo duplas do dolo ¢ da negligéncia no sistema'™.

Tanto o dolo como a negligéncia sdo considerados como “entidades
complexas”, englobando um conjunto de elementos constitutivos heterénimos, dos
quais uns relevam ao nivel do tipo de ilicito subjectivo, outros ao nivel do tipo de
culpa.

Certo € que o “dolo do tipo” ou o “dolo do facto”, como conhecimento e
vontade de realiza¢do do tipo de ilicito objectivo, deve ser visto como elemento
constitutivo do tipo de ilicito subjectivo doloso. E a violagdo nio dolosa do dever

? Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Op. Cir.
' Supra nota de rodapé n.° 5.
+ Ibidem, pdg 228.
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objectivo de cuidado deve ser tida como elemento constitutivo do tipo de ilicito
negligente.

Contudo, olhando a questio com maior precisdo, verificamos que se o dolo
ndo se restringe ao conhecimento e vontade de realizacdo do tipo de ilicito objectivo,
também a negligéncia ndo se reduz i violagio ndo dolosa de um dever objectivo de
cuidado'>. Parece-nos que a culpa (tanto na vertente do dolo como na da negligéncia)
ainda se pode acrescentar uma auténoma atitude interior a que Figueiredo Dias
chama de Gesinung pessoal.

No dolo, essa atitude interior reflecte-se na atitude pessoal contraria ou
indiferente ao bem juridico protegido. Na negligéncia, essa atitude interior reflecte-
se na atitude pessoal descuidada ou leviana perante o bem juridico protegido ou
dever-ser juridico-penal. Nesta perspectiva, o dolo é elemento constitutivo do tipo
de culpa dolosa e a negligéncia elemento constitutivo do tipo de culpa negligente.

Por outro lado, o dolo é também conhecimento e vontade de realizagdo do
tipo objectivo e a negligéncia violagdo de um dever de cuidado ou criagdo de um
risco nfo permitido. Nesta perspectiva, tanto o dolo como a negligéncia sfio elementos
constitutivos do tipo de ilicito.

Deste modo, € de aceitar a doutrina da dupla valoragio do dolo e da negligéncia
no nosso sistema. Esta doutrina se néo traduz na ideia de que o dolo e a negligéncia
sofrem uma dupla valoragio no sistema, uma em sede de tipo de ilicito e outra em
sede de tipo de culpa; o que esta doutrina quis transmitir € a existéncia de uma dupla
valoracéo do ilicito ¢ da culpa na modelago do dolo e da negligéncia.

Uma especificidade a considerar quanto ao dolo € que, como anteriormente
referimos, ele € o conhecimento e vontade de realizacdo do tipo objectivo. A luz
destas consideragdes deve, ao lado do dolo do tipo, acrescer um outro elemento que
nas palavras de Figueiredo Dias'® se denomina de “emocional” — elemento
caracterizador da especifica atitude pessoal exigida pelo tipo de culpa dolosa dado
através da consciéncia do ilicito.

4- Erro e sua distin¢io

O erro € considerado como falsa representacio da realidade. Ele equipara-se
a ignoréncia que consiste na auséncia total de representagéo.
A distingdo tradicional dentro do erro reside na distingio entre erro de facto e

'S FIGUEIREDO DIAS, Op Cit.
¢ Ibidem, pdg 245.
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erro de direito. E ainda esta a distingdo usual na teoria geral de Direito. O erro de
direito sobre a criminalidade do facto seria irrelevante, mas seria relevante o erro de
direito que incidisse sobre normas juridicas ndo penais.

A distingdo entre o erro de facto e erro de direito ¢ inapta para circunscrever
o problema da falta de consciéncia da ilicitude'’.

Para certos autores, esta distingdo entre erro de facto e erro de direito, que
remonta ao direito romano, € hoje em dia uma distin¢io tecnicamente incorrecta,
pois nem sempre € possivel distinguir entre elementos de facto e elementos de
direito, particularmente quando o erro versa sobre elementos normativos do tipo.

De acordo com o nosso sistema juridico-penal, a distingdo mais correcta
seria entre o erro sobre elementos do facto ou erro de tipo (artigo 15.° n.°1, primeira
parte do CPM) e o erro sobre a ilicitude ( artigo 15.° n.°1, segunda parte e artigo
16.°, ambos do CP).

Esta, noutra terminologia, consiste na distingdo entre o erro sobre o facto
tipico ou erro de tipo e erro sobre a punibilidade.

Além dessa distingdo, também se costuma distinguir entre erro de
representacio, de percepgdo ou erro intelectual e erro de execucdo. O erro de
representacio diz respeito a falsa percepgdo ou representagio da realidade, enquanto
que o erro de execugdo diz respeito a execugdo do acto. Pode acontecer que um
agente represente um facto e por mau uso dos meios de execugdo pratica facto
diverso: € o que na doutrina se designa por aberratio ictus. Mas o agente também
pode, por inabilidade, praticar um facto que néo quer praticar, nio tendo representado
0 que praticou mas sim o que ndo praticou.

A disting¢do do erro também se faz entre erro relevante e erro irrelevante.
Enquanto que o erro relevante € aquele que tem efeitos juridicos, o erro irrelevante
€ aquele que nao tem efeitos juridicos. E, porém, necessirio ndo confundir o erro
essencial que incide sobre elementos essenciais do facto, com o erro acidental que
incide sobre elementos meramente acidentais. O erro essencial tem sempre relevéincia
para efeitos juridico-penais, enquanto que o erro acidental pode também ter relevancia
no Ambito de graduagdo da responsabilidade.

5 - Tipo e ilicitude

Para se poder fazer uma melhor distingdo entre erro sobre o tipo e o erro
sobre a ilicitude, comegaremos por distinguir a tipicidade da ilicitude.

7 Para mais desenvolvimentos, vide FIGUEIREDO DIAS, O problema da consciéncia da ilicitude
em direito penal, pag 52 e ss.
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A tipicidade e a ilicitude sdo consideradas, ao lado da acg¢do, culpa e
punibilidade, como elementos constitutivos do conceito de crime.

Segundo Beling, o tipo € constituido pelo conjunto de elementos dos quais
resulta o crime que est tipificado na lei penal. O tipo € a expressdo da contrariedade
da acc¢do com a ordem juridica, contendo a proibi¢do juridica do respectivo
comportamento nele descrito. E a ilicitude tem como fungdo exprimir a contradicdo
entre a realizagiio de um tipo ¢ a ordem juridica total. Nesta perspectiva, e segundo
Figueiredo Dias, o tipo configura-se perante a ilicitude como o objecto da proibicio
perante a proibi¢éo do objecto'®.

Nesta acepgio, a tipicidade € vista como indicio da ilicitude, a que os autores
alemdes denominam de “tipo indiciador”.

Esta disting¢do entre tipo e ilicitude por via da doutrina do tipo indiciador &
aparentemente clara. Todavia, ela ndo revela uma via correcta de distingdo entre o
tipo e a ilicitude.

A funcio do tipo ndo € apenas indiciadora. O tipo também tem uma fungfo
valorativa, pois a comprovagio da tipicidade ndo ¢ valorativamente neutral. O tipo
n#o descreve condutas humanas que sfo axiologicamente neutras, antes elege aquelas
que sdo juridico-penalmente relevantes, sendo licitas ou ilicitas. Com efeito,
distinguem-se trés dreas diferentes no tipo: a do atipico (condutas juridico-penalmente
irrelevantes), a do tipico (mas) justificado (condutas juridico-penalmente relevantes
mas licitas) e, por tltimo, a do tipico e ndo justificado (condutas juridico-penalmente
relevantes e ilicitas).

No que respeita & funcio valorativa que o tipo desempenha, verificamos que
ela requer uma comparaco axiolégica. Mas essa comparacfio nio devera estabelecer-
se relativamente a um comportamento de todo juridicamente irrelevante'®, pois a
descrigdo feita pelo tipo deve ser juridico-penalmente relevante. Mas deverd
estabelecer-se relativamente a um comportamento que ndo contenha um elemento
tipico mas seja juridico-penalmente relevante e outro justificado.

Com isso fica demonstrado que o essencial para a caracterizacdo juridico-
penal de um comportamento € a valorag@o da ilicitude, da qual se partird para a
caracteriza¢do material do tipo. A valoragdo material e auténoma da ilicitude € o que
hé-de ser essencial na caracterizagdo da relevéincia juridico-penal de uma accéo, e
s6 por essa via se atingird a materializagdo do tipo.

No dmbito de distingdo entre o tipo e a ilicitude, o que ndo podemos olvidar €
a causa justificativa.

'8 FIGUEIREDO DIAS refere-o como uma distingdo que decorre ja do direito natural escoldstico,
idem, Problema...., pdg. 71.
!9 Por exemplo, matar uma abelha e matar um homem em legitima defesa.
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O tipo contém a descri¢do da matéria proibida que visa a protec¢io do bem
juridico, isto €, contém as notas fundamentais para a individualizagfo da respectiva
espécie de crime.

A causa justificativa descreve tdo-somente as particulares circunstincias
relativamente as quais a lesdo ¢ permitida.

Fica, assim, demonstrado que no plano da estatuicdo legislativa ou da disposicdo
sitemadtica, a relagdo entre “tipo” e “causas justificativas” € uma relacdo de regra-
excepgao.

O tipo destina-se a circunscrever positivamente as condi¢des relativamente
as quais a lesdo de um substrato de valor € ilicita.

A causa justificativa destina-se a circunscrever negativamente essas condigdes.

Por exemplo, nem toda a subtraccio de coisa mével alheia € tipica, mas
somente a que for executada com intengdo de apropriagio®; esta intengdo (que € um
elemento do tipo) circunscreve as condi¢des sob as quais a lesdo do substrato de
valor € ilicita. A defini¢do das condi¢Bes para que se verifique o preenchimento dos
elementos integrantes de uma causa justificativa ocorre de forma semelhante (atente-
se, por exemplo, aos requisitos do direito de necessidade).

O tipo é considerado como o resultado da valoracdo material da ilicitude?' ou
como portador da valoragio da ilicitude®.

Adlicitude tem como fungfio exprimir a contradi¢io existente entre a realizagfio
de um tipo ¢ a ordem juridica total.”® Nesta perspectiva, Figueiredo Dias aponta que
“o tipo configura-se perante a ilicitude, como o objecto da proibi¢do perante a
proibicdo do objecto”™.

6- Erro sobre o tipo e erro sobre a ilicitude

ApOs esta breve apresentacio relativa a relagdo entre o tipo e a ilicitude,
podemos ja fazer o enquadramento do erro sobre o tipo e do erro sobre a ilicitude.
Verifica-se um erro de tipo quando o agente erra por desconhecer ou por ter
falso conhecimento relativamente aos elementos objectivos do tipo, sejam eles

20 Qu ainda com mera intengdo de utilizacfo de coisa alheia como sucede no caso do crime de furto
de uso de veiculo, tipificado no art.® 202.° do CP.

1 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, O Problema da consciéncia da ilicitude, pig 86.

22 EDUARDO CORREIA, Direito Criminal I, pag 284

2* Segundo WELZERL, apud FIGUEIREDO DIAS, O problema da consciéncia da ilicitude, pag 71.

24 Conf. supra, nota 18.
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descritivos ou normativos, isto €, aquilo de que o agente néio teve consciéncia diz
respeito & descri¢do do comportamento que o torna juridico-penalmente relevante.

Por outro lado, estamos perante o erro sobre a ilicitude quando o agente nio
conhece a norma de proibicio que respeita directamente ao facto ou faz uma
interpretagdo incorrecta da norma, considerando o seu comportamento como
juridicamente admissivel, isto €, aquilo que o agente ndo teve consciéncia diz respeito
a contradi¢do entre o seu comportamento e a ordem juridica total.

O erro de tipo € o erro sobre a presenca dos pressupostos objectivos que
condicionam a virtualidade do comando da norma. A seu lado concorre o erro de
proibi¢@o que se verifica quando o agente ndo representa a valorizagdo juridica do
facto, ou seja, 0 agente ndo tem a consciéncia da ilicitude, apesar do conhecimento
da situac@o que fundamenta a ilicitude.

Quando o erro de tipo € relevante exclui o dolo, ficando todavia ressalvada a
punibilidade por negligéncia nos termos gerais (artigo 15.° n.° 1 ¢ 3 do CPM). Por
seu turno, o erro de proibigdo relevante consiste numa causa de exclusdo da culpa,
nos termos do artigo 16. n.° 1 do CPM.

Com esta distingdo podemos desde ja concluir que o erro de tipo releva em
sede de tipo e afasta de imediato o dolo, enquanto que o erro sobre a ilicitude s6
releva em sede de culpa.

Na prética, os casos que envolvem a problemdtica da falta de consci€ncia da
ilicitude sdo raros. Muitas vezes presume-se a existéncia dessa consciéncia,
especialmente nos casos em que o agente ndo € inimputével e € plenamente capaz de
culpa. Nestes termos, s6 se defronta o problema da consciéncia da ilicitude quando
o agente se defende invocando que actuou estando em erro quanto a proibigéo, o
que ocorre quando € estrangeiro e tenha fundadas dividas acerca da ilicitude da sua
conduta, ou quando o agente possa ter pensado estar a actuar na presenga ou dentro
dos limites de uma causa de justificagdo.

O erro sobre a ilicitude pode ser censurdvel ou ndo censurdvel. Quando nio
for censuravel, ele constitui uma causa de exclusio de culpa, nos termos do artigo
16.°, n. 1 do CPM. Quando censurdvel ele deve ser tratado nos termos do artigo
16.°, n.° 2 do CPM, ou seja, o agente serd punido com a pena aplicdvel ao crime
doloso respectivo, a qual pode ser especialmente atenuada. A atenuagéo da pena €
meramente facultativa, na medida em que existem casos em que €ste erro
corresponde, no contetdo da culpa, a plena consciéncia da ilicitude e, nestes casos,
serd aplicada ao agente a pena do crime doloso respectivo sem qualquer atenuagao.

7- Erro sobre a ilicitude e erro sobre as proibicoes
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Tradicionalmente fazia-se a disting@o entre o erro sobre o tipo e o erro sobre
a proibi¢@o®. Esta distingdo ndo nos parece ser adequada face ao sistema juridico
penal de Macau, uma vez que o artigo 15.° n.° 1, segunda parte, também se refere
ao erro sobre proibi¢des.

No erro sobre proibigdes cujo conhecimento ¢ indispensdvel para que o agente
possa tomar consciéncia da ilicitude (previsto na segunda parte do n.°1 do artigo
15.° do CPM) estamos perante um erro de conhecimento, o que € equipardvel ao
erro sobre os elementos de facto e de direito do tipo de crime, enquanto que no erro
sobre a ilicitude (artigo 16.° do CPM), estamos perante um vicio de consciéncia do
agente.

A distingdo entre o erro sobre as proibi¢des do artigo 15.° n.° 1 e o erro sobre
a ilicitude do artigo 16.° no € uma distin¢fio na espécie do erro, mas uma distingdo
no objecto do erro, isto €, nas problematicas relativamente as quais diz respeito.

No erro sobre a ilicitude exige-se que a punibilidade seja conhecida por todos
os cidaddos normalmente socializados. Isto €, estamos perante uma deficiéncia da
prépria consciéncia ético-juridica do agente, que nfo lhe permite apreender
correctamente os valores juridico-penais e que, por isso, quando censurdvel conforma
uma censura traduzida na culpa do agente. Enquanto que no erro sobre “proibicées
cujo conhecimento seja razoavelmente indispensdvel para que o agente possa tomar
consciéncia da ilicitude do facto” (artigo 15.° n.°1 do CPM) estamos perante uma
falta de conhecimento que deve ser imputada a uma falta de informagio ou de
esclarecimento pelo que, quando justificado excluird o dolo, ressalvando-se porém a
punibilidade a titulo de negligéncia.

A lei consagra regimes diferentes para as duas modalidades de erro. No artigo
16.° do CPM - erro sobre a ilicitude - a lei adopta um regime mais severo, visto que
se exige que todos os cidaddos conhegam a punibilidade desses actos, na medida em
que esses comportamentos sdo crimes. Ao passo que na segunda parte do n.° 1 do
artigo 15.° do CPM se adopta um regime menos severo, porque ndo € exigivel que
todos os cidaddos tenham conhecimento dessas incriminagdes.

Devemos ser cuidadosos quando procedemos a interpretacdo do erro sobre
proibi¢des. Uma pessoa (e.g., um advogado, um comerciante) que exerce uma
determinada actividade de forma estdvel tem o dever acrescido de conhecer as
normas juridicas que regulam essa actividade, ndo podendo, por isso, quando as
desconhece, ser equiparada aos restantes cidaddos. Assim, deverd ser-lhe aplicdvel
o regime constante do artigo 16.° do CPM. Por contraposicdo, aquele que, nédo
exercendo normalmente uma certa actividade, for chamado a praticar um acto
caracteristico dessa actividade, sem estar especialmente preparado para ela, deve

23 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, pag 211.
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ser aplicado o regime mais benevolente constante do artigo 15.° do CPM.

8 — Erro sobre os pressupostos de uma causa de justificacio

O n.° 2 do artigo 15.° do CPM estatui que “o disposto no niimero anterior
abrange o erro sobre um estado de coisas que, a existir, excluiria a ilicitude do facto
ou a culpa do agente.” Estamos em presen¢a de um erro de ciéncia e ndo de
consciéncia. O agente configura uma situagio factual, isto €, um “estado de coisas”
que na realidade ndo existe ou néo existe da forma que supde.

Acontece que as situagdes configuradoras de causas de justificagdo podem,
por erro, existir apenas na imaginagdo do agente, transformando-se em situagdes de
erro desculpdvel, denominando-se entdo de causas de justificagdo putativas. O
exemplo tradicional de causa de justificagfo putativa € o caso da legitima defesa
putativa. A, supondo-se ameagado pelo seu inimigo B, que faz o gesto de puxar de
uma arma, age mais rapidamente e mata o suposto agressor. Verifica-se depois que
A estava desarmado, ndo tendo tudo passado de um erro de A. E manifesto que niio
podemos enquadrar este caso nos moldes da legitima defesa, pois efectivamente
ndo existiu qualquer agressdo. Se o erro de representagdo de A for desculpavel,
excluir-se-4 o dolo.

Existem vdrias vias doutrindrias para o tratamento deste erro sobre
pressupostos objectivos de uma causa de justificag@o.

A primeira a apontar consiste na teoria rigorosa da culpa defendida por Welzel®,
o qual faz uma total equiparacdo do erro sobre pressupostos objectivos de uma
causa de justificagdo ao erro de proibi¢do indirecto, aplicando-lhe, portanto, os
principios a este correspondentes. Para este autor, “os trés casos de suposi¢do errdnea
de concurso de uma causa de justificagdo sdo igualmente erros de proibicdo: o erro
inevitdvel exclui a culpa, o evitdvel atenua-a segundo a medida da evitabilidade? .

Esta teoria € minoritdria na medida em que pode conduzir a resultados
incompativeis com o sentimento juridico da comunidade, punindo o agente em caso
de erro evitdvel, com a pena do correspondente crime doloso sé facultativamente
atenuada.

O nosso direito penal ndo adoptou esta teoria pois ndo equipara o erro sobre
0s pressupostos de uma causa de justificagfo ao erro de proibicéo indirecto, antes o
faz quanto ao erro sobre os elementos do facto tipico, na medida em que o agente
representa o facto e as circunstincias que, a ocorrer efectivamente, levariam a que

6 Segundo referéncia feita por TERESA SERRA, Problemdtica do erro sobre a ilicitude, pig 81.
27 Ibidem apud WELZEL, Derecho penal..., pag 243.
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o facto ndo fosse punivel (artigo 15.° n.° 2 do CPM).

Uma segunda teoria a este propésito serd a teoria dos elementos negativos do
tipo. Esta teoria defende que o tipo e a causa de justificagdo constituem como que
uma unidade, sendo que o facto s6 € ilicito se ndo se verificar uma causa de justificaggo.
Pela mesma razio que o erro sobre os elementos negativos do tipo tem o mesmo
tratamento do erro sobre elementos positivos, também esse tratamento deve ser
dado ao erto quando o seu objecto consista na suposigdo da verificagdo do pressuposto
da causa de justificacdo®.

Verificamos que o n.° 2 do artigo 15.° do CPM consagra que “ o disposto no
ndmero anterior abrange o erro sobre um estado de coisas que...” (sublinhado nosso),
pelo que andlise superficial, levar-nos-ia a apoiar naquilo que € defendido por esta
teoria.

Mas reparamos que a segunda parte deste preceito estipula que “.... o erro
sobre um estado de coisas que, a existir, excluiria a ilicitude do facto...” (sublinhado
nosso) e nio a tipicidade, o que néo se coaduna com a teoria dos elementos negativos
do tipo. Por outro lado, se este erro ndo passasse de um normal erro de tipo,
sistematicamente ndo haveria qualquer necessidade da existéncia de uma norma
como a do artigo 15.° n.°2 do CPM, bastando o n.® 1 do mesmo artigo para resolver
o problema®.

A teoria mais defensével parece ser a do tipo permissivo defendida por Castilho
Pimentel ¢ apoiada por Teresa Serra.

Esta teoria parte da constata¢do de que o dolo do tipo se mantém quando o
agente erra sobre pressupostos objectivos da justificagdo. Nestes termos, o agente
ndo deve ser punido com a correspondente pena dolosa, mas somente por negligéncia,
0 que consagra uma teoria da culpa que remete para as consequéncias juridicas do
facto.

Os defensores desta teoria® entendem que o erro de tipo permissivo ¢ um
erTo que situa no meio-termo entre o erro de tipo e o erro de proibi¢éo indirecto. Tal
como no erro de tipo, aqui o agente erra sobre elementos objectivos de uma norma.
Tal como no erro de proibigio, o agente, para além de conhecer o tipo € a fungéo do
dolo tipico, erra sobre elementos que fundamentam o juizo de ilicitude material.

O erro de tipo permissivo ndo seguiu o regime do erro de proibigdo porque
neste erro verifica-se uma diminui¢io do desvalor da conduta, jd que o agente acredita
estar a actuar de acordo com o Direito e ndo contra o Direito e, por conseguinte, ha

28 Segundo defendido por GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, parte
geral 11, Teoria do crime, pag 209.

29 TERESA SERRA, Problemdtica do erro sobre a ilicitude, pag 82.

10 Como os autores Jescheck, Wessels, entre outros, apontados por TERESA SERRA, Op. Cit.,
pig 84.




ESTUDOS DE MESTRADO E LICENCIATLR Y ———

uma redugéo considerdvel do contetido da culpa, uma vez que a motivagio que
conduziu a formacéo do dolo néo se funda no 4nimo, nem numa atitude contréria ao
Direito, mas tdo somente no exame descuidado ou leviano da situacio. Nestes termos,
0 que se deve censurar ao agente € o seu comportamento leviano, sem ter procedido
a um exame atento da situagfo.

Mantém-se assim intacto o dolo do tipo, havendo participagdo punivel onde
porém ndo estdo reunidos os pressupostos da culpa dolosa, uma vez que falta a
atitude contrdria ao Direito por parte do agente. Consequentemente, afastando-se a
puni¢do fundada na censura dolosa, o que resta € a puni¢do com a pena do
correspondente crime negligente, caso exista, nos termos do artigo 15.° n.°3 ¢
artigo 12.°, ambos do CPM.

Com isso, concluimos que o dolo tem, dentro da sistemética do facto punivel,
uma dupla fun¢do. No dmbito do tipo de ilicito, o dolo é como que portador da
finalidade, do sentido subjectivo da conduta e por conseguinte, elemento central do
desvalor da conduta. E no 4mbito da culpa ele exprime o desvalor interior da auséncia
de respeito pelo Direito que caracteriza a realizagéo dolosa do tipo.*!
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