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RESUMO 

A presente tese estabelece um critério diferenciador entre a consciência da 

ilicitude suficiente para a existência do dolo, daquela exigida pelo conhecimento 

em si da proibição da conduta praticada pelo agente, fixando, assim, os 

parâmetros para o tratamento do erro sobre o elemento normativo do tipo 

formulado negativamente, nos mesmos moldes estabelecidos para as 

descriminantes putativas como solução para o problema do erro. A importância da 

presente análise consubstancia-se no reconhecimento do erro sobre a ilicitude 

descrita no tipo, desbordando dos limites do error iuris nocet; é dizer: permite que 

se analise o erro do agente sobre a proibição da conduta, quando esta vem 

elencada, de forma explícita, como elemento do tipo penal. Para tanto, procedeu-

se uma abordagem dedutiva do tema, por meio da pesquisa bibliográfica de viés 

histórico-comparativo, para, depois de tecer um panorama sobre a origem e o 

desenvolvimento do problema, investigar-se, na evolução histórica e no universo 

dos tipos penais constituídos por estes elementos normativos formulados 

negativamente, a existência de um critério para a análise individualizada das 

formulações negativas no âmbito do tipo, delimitando o dolo e a proibição. Desse 

modo, tal critério permite uma nova leitura acerca do erro sobre os elementos 

normativos formulados negativamente, no âmbito das descriminantes putativas 

típicas, permitindo a aplicação do Direito, nestes casos, mais próxima da 

consciência exigida do agente no momento do fato. 

 

Palavras-chave: Erro jurídico-penal. Descrição típica. Consciência da 

proibição. 



 

 

ABSTRACT 

The present thesis establishes a path to differentiate the conscience of the 

wrongfulness enough for the existence of deceit, from the one that requires the 

knowledge itself of prohibition of the conduct practiced by the agent, thus setting 

the parameters for the treatment of error about the normative element of the crime 

description formulated negatively in the same way that the putative discriminant. 

The importance of this analysis bears in the recognition of the error upon the 

wrongfulness described into crime, beyond the limits of error iuris nocet; is to say, it 

allows analyzing the error of the agent about the prohibition of conduct when that 

comes related, explicitly, as the element of the crime description. Therefore, was 

made a deductive approach of the theme, through the bibliographic research of 

bias historical comparison, in order to, after weaving an overview about the origin 

and development of the problem, investigate, into historical evolution and in the 

universe of the crime descriptions made with these negatively formulated elements, 

the existence of a path to the analysis of the negative formulations into crime 

descriptions, delimiting the deceit and the prohibition. In this way, this path allows a 

new approach of the error on the negatively formulated normative elements in the 

context of the putative discriminant contained in the crime description, allowing the 

use of the law, in these cases, closer of the awareness of the prohibition required 

from the agent at the time of the event. 

 

Keyword: Criminal legal error. Crime description. Awareness of the 

prohibition. 
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INTRODUÇÃO 

A presente tese, intitulada descriminantes putativas típicas, consiste no 

estabelecimento de critérios bastantes para diferenciar o conhecimento da 

proibição suficiente à configuração do dolo, daquele conhecimento da proibição 

necessário à compreensão da ilicitude da conduta em si praticada pelo agente, 

quando esta vem descrita como elemento normativo do tipo ⎯ situando-se, pois, 

no vasto campo do erro jurídico-penal, especificamente naquele sobre os 

elementos normativos do tipo ⎯, e é absolutamente inovadora em relação às já 

desenvolvidas ao longo da história do Direito, na medida em que se utiliza da 

estrutura das descriminantes putativas para a solução do problema do erro sobre 

os elementos normativos formulados negativamente, pois tais elementos 

funcionam como causas de exclusão da ilicitude descritas no tipo, permitindo, 

então, uma aplicação do direito mais próxima ao princípio da culpabilidade. Assim, 

o tema do trabalho ora proposto radica no âmbito do erro sobre os elementos 

normativos do tipo formulados negativamente. Tais elementos típicos exigem do 

agente uma ausência ou uma contradição ao Direito, e consubstanciam-se em 

expressões como “indevidamente”, “sem autorização”, “sem o consentimento”, 

dentre outros. Apesar de serem elementos estruturantes do tipo, tais expressões 

carregam consigo a ilicitude da conduta incriminada para o âmbito do tipo, criando, 

desta forma, dúvida sobre sua natureza do erro ocorrente sobre si (se sobre o 

elemento típico ou sobre a proibição da conduta). 

Por esta razão, o problema que movimenta a presente pesquisa está 

albergado, exclusivamente, no âmbito dogmático do erro sobre o elemento 

normativo do tipo formulado negativamente, e consiste em determinar a 

sistematização das soluções dogmaticamente antagônicas: de um lado, o erro de 

tipo, excludente do dolo; e, de outro, o erro de proibição, excludente da 

culpabilidade, por meio do estabelecimento de critérios específicos que permitam 

ao julgador uma maior aproximação à consciência da ilicitude que de fato detinha o 

agente no momento em que praticou a ação incriminada. O estabelecimento do 

critério aqui proposto centra-se na percepção do agente sobre a efetiva 
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“autorização” dada pelo tipo naquela circunstância fática específica, e determinará 

o tratamento do erro sobre estes elementos destacados, nos mesmos moldes das 

descriminantes putativas, com o fito de aproximar a aplicação da lei da efetiva 

consciência que detinha o agente no momento do fato, reconhecendo que seu 

engano se dá sobre uma descriminante típica. Assim, lançadas as bases do 

problema ora proposto, e para melhor delimitá-lo, veja-se que ele radica, em 

primeiro, na concepção vigente de dolo como um conhecimento sobre o sentido 

social do fato, e não um saber relativo à proibição jurídica; a capacidade de o 

agente perceber que o fato praticado é contrário ao Direito, aliada à vontade de 

contrariar o Direito, informa o conceito aceito pela doutrina como dolo, pois, em 

geral, os tipos vêm redigidos de modo a permitir que se deduza o conteúdo de 

ilícito material, a partir do conjunto das circunstâncias de fato. Nesse sentido, a 

função indiciária da tipicidade, na dúvida sobre a presença da totalidade dos 

elementos do tipo objetivo, afirma o fato como típico, normalmente representativo 

do ilícito material (o conteúdo de sentido). É que a imputação depende da 

consciência do fato que o agente detinha ao cometê-lo; e essa consciência, seja 

da própria proibição envolvida, seja do comportamento em si praticado, vem 

descrita em um mesmo elemento do tipo. Logo, a consciência do agente sobre 

estes elementos normativos formulados negativamente deve abarcar, 

necessariamente, a compreensão da ilicitude, para além da “valoração na esfera 

do profano”, e na medida em que esse conhecimento é imprescindível à 

caracterização do dolo. Busca-se, portanto, responder à indagação acerca da 

solução para o erro sobre o elemento normativo formulado negativamente, por 

meio de um critério que permita a separação da consciência da ilicitude do agente 

no momento da ação; que não passe pelo abandono das categorias de erro 

atualmente aceitas e constantes em nossa legislação (o erro de tipo e o erro de 

proibição); e que impeça a pressuposição contrária ao agente de elementos 

cognitivos fáticos ou de ilicitude na formação do dolo. Para ilustrar a importância do 

problema ora proposto, tomando como base o crime do Artigo 151 do Código 

Penal, aquele que “indevidamente” devassa o conteúdo de correspondência 

fechada, dirigida a outrem, perfectibiliza, com sua conduta, a descrição típica.1 

                                                        

1  Descrição encontrada no Código Penal brasileiro, no Artigo 151, que tem a seguinte redação: 
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Para a existência da tipicidade, falta o aspecto subjetivo: o dolo do agente deve 

abarcar todos os elementos do tipo. Isso porque, nos elementos normativos do 

tipo, o dolo do autor supõe basicamente a compreensão do sentido social do 

referido elemento em sua capacidade de representação. Esta compreensão ⎯ a 

chamada valoração paralela na esfera do profano ou do leigo ⎯ deve guiar o 

surgimento do dolo: se o autor não a atinge, haverá erro sobre os elementos do 

tipo. Entretanto, esta solução não é clara em todos os casos, pois o erro pode 

ocorrer tanto sobre o insuficiente conhecimento dos fatos descritos pelo tipo, 

quanto sobre uma defeituosa valoração jurídica exigida pelo tipo, restando, pois, 

dependente, a solução, das contingências da formulação dos tipos, de modo que a 

teoria do erro não dispõe de uma resposta clara e objetiva para o erro ocorrente 

sobre os elementos normativos do tipo que carregam a ilicitude da conduta. No tipo 

em destaque, eventual valoração defeituosa procedida pelo agente sobre o caráter 

devido de sua conduta em relação à correspondência alheia, pode, ao mesmo 

tempo em que se configura em erro sobre elemento do tipo legal de crime, 

excludente do dolo, configurar-se em mero erro de proibição, excludente da 

ilicitude, caso o agente conheça a proibição em si da conduta, mas acredite ser-lhe 

permitida, em face de autorização prévia. Se existente, de fato, a autorização para 

abrir a correspondência, não há crime por ausência de tipicidade; se não existente 

a autorização, há crime. O problema se coloca quando há falha na compreensão, 

no âmbito do leigo (ou na esfera do profano), sobre a existência de eventual 

autorização; o erro sobre a existência de autorização que tornaria devida a conduta 

é um erro sobre um elemento típico concernente, de forma direta, à ilicitude da 

conduta, e a determinação da consequência jurídica deste equívoco dependeria, 

                                                                                                                                      

“Devassar indevidamente o conteúdo de correspondência fechada, dirigida a outrem”. 
(BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940: Código Penal. Diário Oficial da 
República Federativa do Brasil. Rio de Janeiro. 07 dez. 1940. Fonte disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 31 Dez. 2015). A 
doutrina, sobre este crime, usa dizê-lo derrogado pela publicação da Lei nº 6.538/78, que, em 
seu artigo 40 dispõe: “Devassar indevidamente o conteúdo de correspondência fechada 
dirigida a outrem”. A mesma redação e o mesmo problema. Assim, para mantermos o exemplo 
posto, registre-se que os crimes contra a inviolabilidade da correspondência, Seção III do 
Capítulo VI, que trata da liberdade individual, foram derrogados pelo Título V (dos crimes 
contra o serviço postal e o serviço de telegrama, falsificação de selo, fórmula de 
franqueamento ou vale postal), da Lei nº 6.538/78. Ver: BRASIL. Lei n° 6.538, de 22 de junho 
de 1978: Dispõe sobre os serviços postais. Diário Oficial da República Federativa do Brasil. 
Brasília. 22 jun. 1978. Fonte disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis 
/L6538.htm>. Acesso em: 31 Dez. 2015.  
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em teoria, do conhecimento de que dispunha o agente no momento da realização 

do ato: se o agente acredita existir a autorização (tácita, por se tratar de 

correspondência encaminhada a seu cônjuge, por exemplo), há erro de tipo, 

excludente do dolo (e da culpa, em face a ausência de previsão legal); mas, no 

mesmo exemplo, não se pode deixar de reconhecer que acreditar existente a 

autorização (tácita, em face de sua relação como destinatário da correspondência) 

é afirmar a existência de conhecimento da proibição global da conduta e da 

consciência de a estar violando, o que configuraria o dolo exigido pelo tipo 

(impedindo o reconhecimento do erro de tipo), e permitiria, talvez, a exclusão da 

culpabilidade pelo reconhecimento do erro de proibição, caso entendido o erro 

como inevitável para o agente; caso entendido como evitável, dadas determinadas 

circunstâncias pessoais do agente, haveria a punição com pena reduzida. O erro 

de tipo e o erro de proibição não permitem que se divise diferença materialmente 

relevante em relação ao elemento do tipo “indevidamente”, a demandar a presente 

investigação. Idêntica situação se afirma no erro sobre eventual validade de 

autorização que tornaria devida a conduta: o sujeito acredita válida a autorização 

que lhe é dada pela irmã de sua namorada para devassar-lhe a correspondência. 

A valoração leiga sobre o limite da validade de dita autorização pode ser entendida 

como erro de proibição ou como erro de tipo, dependendo do conhecimento que o 

agente sobre ela detenha. Na prática, entretanto, a ausência de elementos de 

diferenciação material permite que se pressuponha contra o sujeito (que devassou 

a correspondência alheia) uma atuação indevida, na medida em que para a 

existência do tipo, para além das circunstâncias fáticas descritas, deve o dolo 

abarcar a proibição constante do elemento normativo formulado negativamente. 

Tal tratamento impede a redução da pena pelo eventual reconhecimento do erro 

de proibição, na medida em que, presente o dolo do agente (de devassar 

indevidamente), pela perfectibilização dos elementos do tipo, não se pode afirmar 

o erro sobre a ilicitude do fato, pois a ilicitude é ínsita ao tipo que contém estes 

elementos normativos formulados negativamente. O problema proposto se justifica, 

pois, na autonomia da consciência da ilicitude, enquanto elemento desvinculado do 

dolo e categoria central do juízo de culpabilidade: o dolo não contém a consciência 

da ilicitude. A vontade de agir não é influenciada por eventual conhecimento 

acerca da proibição normativa, é certo, mas nestes tipos específicos, tal distinção 

não reflete dita autonomia, pois os elementos normativos formulados 
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negativamente (ou de valoração global do fato) mesclam o dolo necessário à 

compreensão do fato na esfera do profano e a consciência da ilicitude 

propriamente dita em um mesmo elemento de forma, por vezes, indissociável, 

estabelecendo o dissenso na doutrina sobre a consequência do erro sobre ele 

havido. Caso se trate o erro sobre este elemento de valoração global do fato como 

erro de tipo, eventual punibilidade estaria adstrita exclusivamente a valorações 

subjetivas e equivocadas do próprio sujeito, o que contrariaria o caráter do 

ordenamento objetivo do Direito; caso se trate como erro de proibição, eventual 

punibilidade dependerá da consciência que tenha o sujeito, ainda que em sua 

esfera de leigo, daquilo que o legislador determinou devesse ser valorado para a 

compreensão do fato. Ou seja, ora se utiliza de valorações jurídicas (subjetivas e 

equivocadas) do sujeito para lhe retirar o dolo da conduta; ora, para afirmar o erro 

de proibição. Isso porque ao mesmo tempo em que o agente considera “devida” 

sua conduta de devassar correspondência alheia, de modo suficiente para lhe 

excluir o dolo, se pode afirmar que a própria valoração em si sobre o elemento 

“indevidamente”, indica uma consciência da ilicitude, distante do erro de proibição, 

e afirmativa da existência de dolo. 

A hipótese sobre a qual se trabalha ⎯ os critérios para a diferenciação da 

consciência da ilicitude necessária à perfectibilização do dolo, daquela necessária 

ao conhecimento da proibição da conduta ⎯, diz respeito à aplicação de 

questionamentos tópicos sobre a consciência da ilicitude para viabilizar a 

prestação jurisdicional mais próxima à consciência da proibição, nos tipos penais 

configurados com elementos normativos formulados negativamente. Outra 

hipótese a ser confirmada é relativa ao reconhecimento dos elementos normativos 

formulados negativamente como causas de exclusão da ilicitude descritas no tipo, 

de modo a permitir que o tratamento do erro sobre tais elementos seja adequado 

às descriminantes putativas. 

O principal objetivo, portanto, é estabelecer um critério para delimitar a 

consciência da ilicitude suficiente à configuração do dolo, daquela necessária à 

compreensão da proibição da conduta efetivamente praticada, de modo a permitir 

o tratamento do erro sobre os elementos do tipo formulados negativamente nos 

mesmos moldes estabelecidos para as descriminantes putativas. A ideia é profanar 

a ilicitude descrita no tipo, na esteira de Agamben, para quem, profanar significa 
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restituir as coisas sagradas ao livre uso dos homens,2 não apenas cancelando ou 

abolindo as separações estabelecidas pelo sagrado, mas emprestando-lhes um 

novo uso.3  Na presente tese, profanar o sagrado dogma do error iuris nocet, 

devolvendo a possibilidade de avaliar-se a percepção do agente sobre a causa de 

exclusão da ilicitude contida no tipo (os elementos normativos formulados 

negativamente), legitimando o agente a alegar o erro sobre a permissão da 

conduta e a comprovação do equívoco, apesar do conhecimento genérico da 

proibição, sobre o limite da permissão descrita no tipo (novo uso). Para tanto, e 

como objetivo específico, as linhas que seguem objetivam tecer um panorama 

relativo ao erro sobre o elemento normativo formulado negativamente; investigar a 

existência de um critério na matriz histórico-evolutiva da consciência da ilicitude; 

analisar, uma a uma, as expressões típica formuladas negativamente, para 

identificar um critério de diferenciação quanto à consciência tópica exigida pelo tipo 

e pela proibição; apresentar a estrutura ideal deste erro à semelhança das 

descriminantes putativas; afirmar os critérios de análise da consciência da ilicitude 

típica e de sua diferenciação do dolo, por meio dos questionamentos tópicos ao 

agente em conflito com a lei; avaliar as consequências da evitabilidade do erro em 

si; e projetar uma comparação entre a solução atualmente existente e a proposta 

inovadora deste trabalho. 

É que a presente pesquisa se justifica, em face da ineficácia das 

modalidades do erro atualmente consideradas (de tipo e de proibição) para 

solucionar o conflito entre a consciência do indivíduo e os apelos dogmáticos da 

teoria do erro e do delito. No vasto campo que separa o erro de tipo do erro de 

proibição, em estruturas, espécies e consequências, restou um ponto de 

intersecção que, pela multiplicidade das soluções propostas e ausência de 

consenso doutrinário, apresenta o cerne do problema ora trabalhado, qual seja, o 

erro sobre os elementos normativos do tipo formulados negativamente. É de 

tamanha incerteza este erro, que a doutrina existente sobre o tema divide-se: uma 

parte entende se tratar de erro de tipo excludente do dolo; outra parte, erro de 

                                                        

2  AGAMBEN, Giorgio. Profanações. Traduzido por Selvino José Assmann. São Paulo: 
Boitempo, 2007, p. 57. 

3  AGAMBEN, Giorgio. Profanações. Traduzido por Selvino José Assmann. São Paulo: 
Boitempo, 2007, p. 67. 
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proibição excludente da culpabilidade; e outra, ainda, à base da Filosofia da 

Linguagem, traça caminhos distintos para identificar ora erro de tipo, ora erro de 

proibição. Como reflexo desta disputa, aliás, a distinção entre erro de tipo e erro de 

proibição encontra-se ameaçada, 4  por assim dizer, ante o debate, há muito 

proposto, do erro sobre os elementos normativos do tipo, em face de sua 

inutilidade, 5  em face de sua incapacidade de entregar uma resposta clara e 

objetiva como solução para o equívoco do agente sobre este específico elemento 

do tipo. Tais modalidades de erro (de tipo e de proibição) substituíram a antiga 

classificação entre o erro de fato e o erro de direito, na medida em que, a partir da 

adoção do finalismo e da culpabilidade puramente normativa, deixava de fazer 

sentido a ineficácia do erro direto sobre as normas (por estar essa antiga 

classificação muito próxima ao princípio do error iuris nocet), mas, ainda hoje, no 

campo do erro sobre elementos normativos do tipo necessários ao conhecimento 

da proibição, ou mesmo nas descriminantes putativas, o conteúdo da classificação 

anterior (erro de fato e erro de direito) ainda é chamado à resolução de problemas 

pontuais, indiciando uma insegurança jurídica, na medida em que fica ao talante 

exclusivo do julgador, sem qualquer espécie de controle a consequência de sua 

decisão, dada a ausência de um critério específico para este tipo de erro, que 

permita a separação da consciência da ilicitude necessária à configuração do dolo, 

                                                        

4  Muñoz Conde, nesse sentido, afirma a crise em que hoje se encontra a diferenciação entre erro 
de tipo e erro de proibição, ou pelo menos a fundamentação puramente sistemática da mesma. 
(MUÑOZ CONDE, Francisco. El error en derecho penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989, p. 
119). Nesse sentido: QUEIROZ, Paulo de Souza. Erro de tipo e erro de proibição: uma 
discussão supérflua. Boletim do IBCCrim. São Paulo, ano 7, n. 82, p. 9-10, set. 1999. 

5  Nesse sentido, BACIGALUPO, Enrique. Tipo y error. 3.ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p. 
35-66; BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibição: uma análise 
comparativa. 6.ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 137-8; BRUZZONE, Gustavo A. ¿Un regresso 
a la distinción “error de hecho” y “error de derecho”? A propósito del estado de la 
discusión nacional en el ámbito del error en el derecho penal. Doctrina Penal. Buenos Aires, 
ano 15, n. 57/58, p. 1-16, jan.-jun., 1992, p. 12; DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, Miguel. El error 
de prohibición: pasado, presente y futuro. In: CEREZO MIR, José. Et alli. El nuevo código 
penal: presupuestos y fundamentos: libro homenaje al Professor Doctor Don Ángel Torío 
López. Granada: Comares, 1999, p. 341-348; GARIBALDI, Gustavo E. L.; PITLEVNIK, 
Leonardo G. Error y delito. Buenos Aires: Hammurabi, 1995, p. 25; GOMES, Luiz Flávio. Erro 
de tipo e erro de proibição: e a evolução da teoria causal-naturalista para a teoria finalista da 
ação. 4.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999; HERRERA, Eduardo Lucio. El error en 
materia penal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1971, p. 80-82; MANSO PORTO, Teresa. 
Desconocimiento de la norma y responsabilidad penal. Bogotá: Centro de Investigaciones 
de Derecho Penal y Filosofía del Derecho de la Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 
47-48; MUÑOZ CONDE, Francisco. El error en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 
1989, p. 120; SANCINETTI, Marcelo A. Sistema de la teoría del error en el código penal 
argentino. Buenos Aires: Hammurabi, 1990, p. 17-18. 
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daquela necessária ao conhecimento da proibição. Atualmente, a falta de 

consenso sobre o tratamento que mereça o erro ocorrente sobre este elemento 

normativo formulado negativamente, em face da inconsistência dogmática de seus 

critérios de aferição, dificultam por demais a compreensão da teoria do erro, e 

levam inexoravelmente à insegurança jurídica, principalmente em algumas 

situações específicas do Direito Penal contemporâneo, caracterizado por inúmeras 

particularidades do ponto de vista da técnica legislativa — tais como a utilização de 

tipos penais abertos, normas penais em branco, tipos repletos de elementos 

normativos, e, sobretudo, por vezes praticados por pessoas jurídicas (desprovidas 

de consciência da ilicitude) —, permitindo, assim, tanto a análise de constantes 

novos fenômenos socioeconômicos, quanto à demarcação de normas e das 

necessárias (e, por vezes, apressadas) respostas do Direito Penal. Isso ocorre 

porque, no estado atual do tema na doutrina corrente, o desconhecimento do tipo e 

o desconhecimento da proibição não apresentam uma diferença valorativa 

materialmente relevante a justificar um tratamento penal diferente: ao agente que 

atua sem consciência da ilicitude não se pode distinguir com segurança (jurídica 

minimante exigível a justificar a diferença de tratamento penal) se assim o fez por 

desconhecer alguma circunstância de fato ou se não sabia que uma norma 

reprovava seu comportamento. Esta dificuldade, vale dizer, a insegurança quanto 

ao tratamento que mereça o erro sobre o elemento normativo do tipo formulado 

negativamente, demanda o presente estudo, partindo-se da necessidade de 

enfrentamento, seja da extensão do princípio do error juris nocet, seja do passo 

seguinte na evolução da consciência da ilicitude na teoria do delito, de modo a 

sistematizar uma solução, que ponha fim à discussão descrita, com o tratamento 

do erro sobre o elemento normativo formulado negativamente à base das 

descriminantes putativas, sem que isso importe em pressuposições contrárias ao 

agente em conflito com a lei. A teoria do erro demanda uma adequada 

sistematização, de modo a diferenciar, dentre os elementos normativos, os que 

carregam a valoração global do fato, pois as exigências de valoração paralela ⎯ 

critério utilizado pela doutrina dominante ⎯, nem sempre solucionam, estreme de 

dúvidas, o conflito, e seus resultados são dependentes das contingências de 

formulação dos tipos. No caso do elemento “indevidamente”, como visto, o juízo 

sobre o devido é idêntico ao juízo legal sobre a ilicitude global do fato; e a busca 
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de critérios para identificar o erro sobre os elementos de valoração do fato é, pois, 

o fio condutor deste trabalho. Na prática, a ausência de critérios objetivos para a 

identificação do erro eventualmente cometido, permite, pela complexidade do 

tema, a pressuposição contrária ao sujeito em conflito com a lei de elemento que 

em tese lhe poderia retirar a tipicidade da conduta ou mesmo a culpabilidade. E tal 

pressuposição contrária ao agente não encontra qualquer parâmetro de análise ou 

critério específico, que permita um controle por parte do agente que se defende 

num processo penal dos liames lógicos utilizados pelo julgador, na figura de 

intérprete do fato e conformador deste às normas, para afirmar a existência ou 

consciência acerca deste elemento específico do tipo, o que acarreta um prejuízo 

verdadeiro ao sujeito em conflito com a lei. Por esta razão, se justifica o objetivo do 

presente trabalho: estabelecer uma solução para o problema do erro sobre o 

elemento do tipo formulado negativamente, por meio da identificação de critérios 

delimitadores entre a consciência da proibição suficiente à configuração do dolo e 

a consciência da proibição da conduta efetivamente praticada. À luz da 

compreensão da consciência da ilicitude, e sua posição da teoria do delito, 

necessária tanto ao dolo quanto ao conhecimento da proibição exigida pelo tipo, a 

complexidade dos tipos penais que contém estes elementos formulados 

negativamente, exige, dogmaticamente, uma complexidade de análise de seus 

elementos, e, nesse passo, uma adequada consequência a cada uma das 

modalidades identificadas, a fim de evitar-se a resolução de casos por meio 

exclusivo da subjetividade do julgador, ou mesmo da pressuposição de 

conhecimento geral sobre as proibições. 

Metodologicamente, este trabalho pode ser classificado como uma pesquisa 

bibliográfica pois elaborada à base de resumos e fichamentos da bibliografia 

levantada sobre o tema; exploratória, pois objetiva um contato com mais 

aprofundado como material colhido, não esquecendo a prática sobre o problema 

pesquisado, consubstanciada na análise dos exemplos possíveis; qualitativa, 

permitindo a abordagem do tema pela dedução dos conteúdos que lhe são 

correlatos; aplicada, pois sua natureza é gerar conhecimentos para aplicações 

práticas dirigidos à solução de problemas específicos, na seara do erro jurídico-

penal. O método dedutivo orienta a presente análise, por seu viés eminentemente 

prático na leitura do tema, mais afeto à construção de um instituto jurídico a partir 
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dos desdobramentos de uma realidade plural, e interpretativa, a subjetividade 

impulsiona a presente pesquisa e fundamenta a solução apresentada, aliado aos 

métodos comparativo e histórico, que emprestam seus balizadores para auxiliar a 

construção ora proposta, a partir do fato que a utilização da literatura estrangeira, 

pelo viés comparatista, é uma realidade intrínseca ao tema tratado, pois o erro 

acompanha o Direito ao longo de sua história e de seu desenvolvimento nos 

diversos povos do mundo; do fato de somente se compreender a realidade de 

determinados fenômenos, se lhes for conhecida a história.  Com isto, o referencial 

teórico da presente tese reflete o construto de ideias sobre o tema trabalhadas 

pela doutrina específica, a partir da qual se elegeu a espinha dorsal argumentativa 

que possibilita a inovação pretendida. É que as soluções existentes expostas ao 

longo do trabalho, isoladamente, não respondem ao problema proposto, 

possibilitando que a leitura conjugada de seus aspectos mais relevantes resulte na 

construção de um critério inovador para o problema específico e que dará suporte 

à tese. Optou-se por não fundamentar a proposição em um autor específico (como 

é praxe, sabe-se), mas, sim, desenvolver um construto doutrinário, representativo 

do referencial teórico, específico sobre o tema trabalhado, que, como se verá, 

permite que a resposta apresentada seja definitiva. 

Por fim, o trabalho que ora se apresenta está dividido em quatro capítulos, 

como forma de dar uma melhor organicidade à pesquisa dos critérios para a 

utilização dos parâmetros do erro de tipo e do erro de proibição, como solução 

para o erro do agente que recaia sobre os elementos normativos formulados 

negativamente. No primeiro capítulo, portanto, procede-se uma abordagem 

conceitual dos tópicos necessários à perfeita delimitação do objeto de pesquisa, 

com uma leitura do panorama sobre o desenvolvimento do erro sobre os 

elementos normativos formulados negativamente, onde se investiga a necessidade 

e pertinência da diferenciação entre elementos normativos e descritivos do tipo, o 

objeto de valoração e extensão dos conteúdos dos elementos normativos 

formulados negativamente, e as propostas doutrinárias para a resolução dos 

problemas do erro sobre os elementos normativos do tipo e suas consequências, 

de modo a afirmar, ao seu final, que as soluções até aqui existentes na doutrina 

específica não apresentam uma resposta sistematicamente possível ao problema 

proposto, que impeça a pressuposição contrária ao agente de seus elementos 
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cognitivos ou anímicos, em relação ao tipo formulado negativamente, e afirme a 

manutenção da dicotomia erro de tipo e erro de proibição.  

Em sequência, no segundo capítulo, procede-se a busca de respostas, por 

meio de uma abordagem histórica do tratamento do erro sobre o elemento 

normativo do tipo, com a análise do giro copernicano da localização sistemática da 

consciência da ilicitude e a compreensão do erro jurídico-penal nas teorias do dolo 

e da culpabilidade, com uma leitura específica de suas consequências para o erro, 

de modo a identificar os contributos históricos formadores da situação atual do 

problema, e a necessidade de estabelecerem-se critérios específicos que 

marquem, de fato, o passo adiante na escalada evolutiva da consciência da 

ilicitude na teoria do delito, garantido, à base da história, a fundamentação 

afirmativa da solução proposta. 

No terceiro capítulo, como decorrência lógica, por meio da abordagem 

metodológica, procede-se a revisão do universo dos tipo penais constituídos por 

elementos normativos formulados negativamente na legislação brasileira, com o 

fito de investigar um critério delimitador entre o dolo e a consciência da ilicitude na 

análise individualizada de tais tipos, separando-os entre os que apresentam 

elementos de ausência, de contrariedade à normas, de contrariedade à ordem de 

alguém e relativos à forma de agir, permitindo a afirmação do critério reitor para 

fundamentar a solução proposta.  

Tal solução, por fim, apresenta-se delineada, com o nome de descriminante 

putativa típica, no quarto e último capítulo, no qual se descreve a estrutura ideal 

deste erro específico (aos moldes das descriminantes putativas); se afirmam os 

critérios de aferição da consciência da ilicitude típica e de sua diferenciação do 

dolo (por meio dos questionamentos tópicos ao agente em conflito com a lei), 

permitindo uma ou outra solução para o erro; se avaliam as consequências da 

evitabilidade do erro em si; e se projeta uma comparação entre a solução 

atualmente existente e a proposta inovadora deste trabalho, estabelecendo uma 

leitura prática da solução do problema e esclarecendo os benefícios por ela 

trazidos ao Direito. 

Destarte, o presente estudo pretende contribuir para a afirmação (e não 

abandono) da dicotomia erro de tipo e erro de proibição, enquanto solução efetiva 
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para o problema do erro sobre os elementos normativos do tipo formulados 

negativamente; e impedir que se pressuponham contrariamente ao agente em 

conflito com a lei elementos cognitivos ou anímicos relativos ao fato descritos pelos 

elementos normativos do tipo, por meio da aplicação dos critérios sugeridos e do 

consequente reconhecimento das descriminantes putativas típicas. 
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CONCLUSÕES 

O problema incialmente proposto ⎯ da possibilidade do tratamento do erro 

sobre os elementos normativos formulados negativamente como descriminante 

putativa ⎯ restou devidamente solucionado, com a utilização dos critérios 

estabelecidos para a diferenciação da consciência da ilicitude necessária à 

configuração do dolo, daquela necessária ao conhecimento da proibição, baseado 

nos questionamentos tópicos a serem procedidos pelo magistrado ao agente em 

conflito com a lei, de modo a permitir um mais aproximado juízo sobre a 

consciência do desvalor do fato e do aspecto jurídico nele envolvido. 

Para tanto, fez-se necessária, na leitura do panorama sobre o 

desenvolvimento do erro jurídico-penal no tocante aos elementos normativos 

formulados negativamente, inicialmente, a afirmação da diferença entre os 

elementos normativos e descritivos do tipo, distinguindo-se, no quadro geral de 

elementos constitutivos do tipo, os que demandam determinada valoração 

(normativos), e os perceptíveis sensorialmente (descritivos), para se verificar, em 

sequência, que essa valoração abarcaria a ilicitude em si da conduta incriminada. 

Esse aspecto permitiu que se afirmasse, com a devida relativização da 

importância da classificação, a necessidade da distinção teórica entre elementos 

normativos e descritivos, cingida à apreciação da extensão do conteúdo 

necessário à existência do dolo, na medida em que o objeto específico da presente 

investigação está adstrito especificamente aos elementos normativos do tipo 

formulados negativamente. 

Ao depois, procedeu-se a investigação sobre o objeto de valoração e a 

extensão dos conteúdos dos elementos normativos, momento em que, analisado o 

âmbito da valoração, tornou-se necessária a separação dos elementos normativos 

em duas categorias: os comuns e os formulados negativamente, em função de os 

primeiros demandaram uma valoração adstrita aos elementos fáticos, e os últimos, 

à ilicitude da conduta.  

Por fim, avaliou-se a extensão dos conteúdos dos elementos normativos 

formulados negativamente, afirmando-se que o dolo deve abarcar todos os 
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elementos do tipo, inclusive os elementos normativos e, sobretudo, os formulados 

negativamente, pois, como visto, não se pode sistematizar e padronizar um 

conceito ou caraterísticas gerais aos elementos normativos, na medida em que a 

extensão do conteúdo do dolo exigível à compreensão do agente dependerá da 

análise individualizada de cada tipo penal.  

Nesse passo, a extensão da cognição exigida para o alcance do dolo é 

diferente entre os elementos normativos de sentido amplo e os elementos 

normativos formulados negativamente: nos primeiros, a extensão do conhecimento 

exigido para o alcance do dolo cinge-se ao fato em si descrito por meio elementos 

normativos (está contida na compreensão do que seja ou não o “documento”, ou a 

“coisa alheia”); ao passo que nos elementos normativos formulados negativamente 

a extensão de seu conteúdo abarca, necessariamente, a ilicitude propriamente dita 

da conduta.  

Esta diferença coloca em xeque toda a estruturação das teorias do erro e do 

tipo, na medida em que não há variáveis disponíveis e suficientes a apontar com 

segurança os limites materiais desta consciência sobre a ilicitude descrita no tipo. 

O reconhecimento do erro sobre a ilicitude (descrita no tipo) dependeria da 

comprovação de circunstâncias de desenvolvimento pessoal, que, se provadas, 

caracterizariam o conhecimento necessário à afirmação do dolo.  

Isso porque a ilicitude da conduta (sobre a qual recairia o erro de proibição), 

e o elemento cognitivo necessário à existência do dolo, consubstanciam-se no 

mesmo elemento típico (“fraudulentamente”, ou “sem autorização legal”, por 

exemplo). Se este elemento é utilizado para caracterizar o dolo, não poderá 

abranger o engano sobre a ilicitude; se não for suficiente a caracterizar o dolo, 

deverá absolver-se o agente em função da atipicidade da conduta, sem que se 

perquira sobre o erro de proibição. 

Postos os pilares da análise proposta, faltava, então, o estudo das soluções 

doutrinárias já existentes para o problema do erro sobre estes elementos do tipo 

formulados negativamente; é dizer: da revisão conceitual inicial, restou a 

necessidade de investigar-se um parâmetro que permitisse a confirmação da 

hipótese formulada, qual seja, a existência de um critério diferenciador da 

consciência da proibição necessária à configuração do dolo, daquela exigida pela 
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compreensão da proibição em si da conduta praticada, apesar das soluções já 

existentes.  

É que a corrupção do sentimento dos valores e da consciência ética do 

agente faz com que seja efetivamente possível a apreensão perfeita do sentido do 

resultado da valoração implicada em um elemento normativo do tipo, sem todavia 

ter alcançado a consciência da ilicitude do seu comportamento, de modo a 

justificar um tratamento diferenciado ao erro que verse sobre os elementos 

normativos formulados negativamente. 

A consciência da ilicitude, apesar de referida à culpabilidade, se faz notar, 

de forma reflexa nos tipos constituídos por elementos normativos necessários ao 

contorno da ilicitude, transparecendo o desempenho de dupla função, como 

elemento do tipo e como elemento culpabilidade. 

Nessa medida, as soluções existentes para o problema do erro sobre o 

elemento normativo do tipo não contemplam, expressamente, uma saída para os 

erros ocorrentes sobre os elemento normativos formulados negativamente, 

suficiente a evitar pressuposições contrárias àquele em conflito com a lei, e a 

garantir a manutenção da estrutura do erro de tipo e erro de proibição, também 

para a resolução destes conflitos.  

Como já referido, pensar-se no erro sobre o elemento do tipo formulado 

negativamente como erro de direito, mesmo com as atuais configurações desta 

concepção, ou como erro de direito penal, não faz jus a complexidade do tema e 

nem apresenta uma resolução aceitável, na medida em que o erro de direito é 

irrelevante em relação ao erro de fato, e irrelevante em relação ao erro de direito 

extrapenal, o que impede, em qualquer caso, o manejo do erro de proibição, e 

tolhe eventual equívoco do agente sobre a ilicitude do fato praticado, quando esta 

é descrita diretamente no tipo.  

Por outro lado, no âmbito da valoração paralela, admite-se o 

reconhecimento do erro de proibição nos equívocos sobre a valoração (jurídica) de 

elementos normativos formulados negativamente, mas atrelados a casuística de 

cada tipo, estabelecendo a insegurança jurídica para a aplicação e reconhecimento 

de ditos erros, de modo que, majoritariamente, como se referiu, não se reconhece 

este engano como relevante.  
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A partir desta abordagem conceitual, necessária à compreensão dos limites 

do presente trabalho, iniciou-se, então, a leitura específica dos problemas em si, 

por meio, da busca, na história da construção deste entendimento ⎯ o não 

reconhecimento do erro de proibição para os enganos ocorridos sobre o conteúdo 

dos elementos normativos do tipo formulados negativamente ⎯, dos motivos que 

impedem o trânsito do erro de proibição pelo tipo penal.  

Nessa medida, inaugurou-se a abordagem histórica do giro copernicano da 

localização sistemática da consciência da ilicitude na teoria do delito e a 

compreensão do erro jurídico-penal, com o firme propósito de identificar na origem 

histórica do tratamento do erro algum elemento que pudesse servir à construção 

de uma resposta para o problema formulado. 

Desta forma, procedeu-se a revisão das chamadas teorias do dolo e da 

culpabilidade, com a estrutura que cada uma destas dispensou, em seu tempo, à 

questão do erro, concluindo-se que fora em decorrência da adoção do princípio da 

culpabilidade e do finalismo, que a percepção sobre as consequências do erro 

ganhou os contornos modernos, pois o dolo no tipo, alijado da consciência da 

proibição, permitia uma separação nítida entre os erros decorrentes de falsas 

percepções das circunstâncias fáticas da ação praticada, dos erros decorrentes de 

equivocadas percepções da proibição da conduta praticada. Os primeiros, 

excluiriam o dolo e a tipicidade; os segundos, a possibilidade de conhecimento da 

proibição e a culpabilidade.  

Isto significa que o giro copernicano finalista permitiu a revalorização da 

consciência da ilicitude e a necessidade de desenvolvimento de variações ao 

conhecimento paralelo na esfera do profano, viabilizando a atualidade e segurança 

do sistema do erro jurídico-penal em si. Não se pode deixar de reconhecer o plano 

evolutivo da consciência da ilicitude, e a necessidade de analisar especificamente 

o tratamento que mereça o erro sobre o elementos normativos formulados 

negativamente, pois para imputar-se o crime ao agente cujo comportamento seja 

de alguma forma inconsciente, seja quanto ao fato vivenciado, seja quanto à 

ilicitude descrita pelo tipo.  

Com isto, se concluiu a abordagem histórica com a firme ideia de que o 

passo seguinte da consciência da ilicitude é o reconhecimento do erro nas 
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hipóteses em que não há perfeita consciência do fato vivenciado, quando 

consubstanciada, esta, nos elementos normativos do tipo formulados 

negativamente, necessários ao conhecimento da ilicitude da conduta, para além da 

valoração na esfera do profano, na medida em que este conhecimento é 

necessário à caracterização do dolo, e que a dedução da ilicitude material, a partir 

da tipicidade aliada ao conjunto de circunstâncias do fato, não serve para os tipos 

constituídos por elementos normativos formulados negativamente, o que 

impulsionou a análise de critérios para diferenciar a cognição do dolo da 

compreensão da ilicitude suficiente para a configuração do tipo, em cada um dos 

tipos que carregam consigo tais elementos. 

Esta análise ⎯ sobre os critérios que seriam suficientes para diferenciar a 

cognição do dolo da compreensão da ilicitude descrita pelo tipo ⎯ foi tratada em 

tópico específico, com o estudo do universo dos tipos penais constituídos por 

elementos normativos formulados negativamente, na legislação brasileira, com o 

fito de buscar a identificação de um critério delimitador, por meio da leitura 

individualizada das formulações negativas no âmbito do tipo para delimitar o dolo e 

a proibição.  

Para tanto, estruturou-se uma separação dos elementos normativos 

formulados negativamente em quatro grupos distintos: os que retratam a ausência 

de algo, a contrariedade à normas, a contrariedade à alguém, e os relativos à 

forma de agir.  

Ao final da revisão dos contornos destes elementos, no âmbito fático-

hipotético, percebeu-se que os elementos normativos formulados negativamente 

constituem-se em causas de exclusão da ilicitude descritas no tipo.  

Para além do engessamento arcaico da discussão entre tipos abertos e 

fechados, em função do reconhecimento da ilicitude no âmbito do tipo, na prática, 

tais descrições normativas carregam consigo a ilicitude para o âmbito do tipo e o 

erro sobre tais elementos, é dizer, a crença na existência de elemento que excluiria 

o crime se de fato existisse, remete a questão para as descriminantes putativas, 

em toda sua extensão.  

O ponto então defendido diz com a possiblidade de o agente acreditar 

permitida sua conduta, apesar de sabê-la contrária à norma, por erro sobre o limite 
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jurídico (validade ou vigência, por exemplo) da referida norma. Ou seja, deve o 

agente poder enganar-se sobre o limite jurídico da causa de justificação descrita 

no tipo, dado que a corrupção do sentimento dos valores e da consciência ética do 

agente, faz com que seja efetivamente possível a compreensão do sentido da 

valoração implicada em um elemento normativo do tipo formulado negativamente, 

sem que possa, de fato, ter alcançado, o agente, a consciência da ilicitude do seu 

comportamento, demandando um tratamento diferenciado ao erro que verse sobre 

tais elementos.  

A revisão dos elementos normativos formulados negativamente permitiu que 

se divisasse o ponto de inflexão da consciência da ilicitude, suficiente para 

determinar a possibilidade real de ocorrência de erro sobre a ilicitude carregada ao 

tipo.  

Tal constatação, feita item a item, demonstrou não apenas ser possível 

pretender-se o reconhecimento do erro de proibição ocorrente sobre estes 

elementos, como também indicou que o não reconhecimento do equívoco sobre a 

ilicitude não é veiculado, em face do error juris nocet.  

Efetivamente, como restou demonstrado, o equívoco do agente sobre a 

extensão da proibição descrita por meio de elementos normativos formulados 

negativamente é um erro sobre a causa de exclusão da ilicitude descrita no tipo, e, 

como tal, não pode ser desprezado, caso se pretenda a aplicação de um direito 

mais próximo da justa medida da culpabilidade, ou seja, um direito que reprima a 

exata medida da consciência do agente no momento do fato, que, logicamente, 

não pode ser pressuposta.  

Em razão disto, fora destacado como critério suficiente para a diferenciação 

do conhecimento da ilicitude necessário à configuração do dolo, daquele 

necessário à configuração da consciência da ilicitude, um grupo de 

questionamentos, a ser procedido pelo julgador, no momento do interrogatório, 

especificamente para os crimes que contêm ditos elementos, cujas respostas, 

como se demonstrou, somadas às demais provas constantes dos autos, 

possibilitam determinar o grau de consciência sobre ilicitude da conduta que o 

agente portava no momento do fato, permitindo uma aplicação do direito mais 

próxima à consciência do agente sobre o fato praticado.  
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Restou, por fim, determinado que a consciência da ilicitude deve ser 

analisada, quando a proibição esteja descrita no tipo (nos elementos normativos 

formulados negativamente), para além das fronteiras do dolo, permitindo que o 

erro (de proibição) sobre tais elementos possa efetivamente ser avaliado nos 

moldes das descriminantes putativas: se atinente à compreensão fática do 

elemento normativo que carrega a ilicitude, deverá ser tratado como erro de tipo 

permissivo; se atinente à extensão ou validade da proibição em si da conduta, 

deverá ser tratado como erro de permissão. 

Por esta razão, inaugurou-se tópico específico para fundamentar a 

necessidade de reconhecimento das descriminantes putativas típicas, ou o erro 

sobre os elementos normativos do tipo formulados negativamente, para afirmar 

que se tratam, de fato, tais elementos de causas de exclusão da ilicitude descritas 

no tipo, e, a partir disto, traçar os critérios que permitam a efetiva separação do 

conteúdo necessário à configuração do dolo, daquele suficiente para o 

conhecimento da proibição em si da conduta, baseado em questionamentos 

tópicos sobre o limite da consciência da proibição propriamente dita, para, então, 

validar os resultados no enfrentamento jurídico da utilização das descriminantes 

putativas típicas em alguns exemplos trazidos ao longo do texto, sem descuidar da 

necessária discussão sobre a evitabilidade de tais equívocos, fechando com a 

afirmação da inovação aqui proposta: a utilização da estrutura das descriminantes 

putativas para a solução do erro sobre os elementos normativos formulados 

negativamente.  

Como resultado da presente investigação, se apresenta, pois, que o erro 

sobre a ilicitude descrita no tipo, ou descriminante putativa típica, deve ser 

trabalhado a partir desta mesma divisão sistemática reservada às descriminantes 

putativas, recaia ele sobre o aspecto fático ou jurídico do elemento normativo 

formulado negativamente.  

O primeiro, erro sobre o elemento típico-normativo permissivo, deve afastar 

o dolo, nos moldes do erro de tipo permissivo, na medida em que decorre de falsa 

percepção sobre situação de fato (relativa ao elemento normativo formulado 

negativamente), que caso existisse tornaria legítima a conduta, na medida em que 

estaria preservada a licitude do agir e a ausência de tipicidade.  



 

 

293 

O segundo, o erro sobre o aspecto jurídico do elemento normativo 

formulado negativamente, ou erro sobre o elemento típico-normativo de permissão, 

deve afastar a culpabilidade, nos moldes do erro de permissão, na medida em que 

decorre do fato de o dolo do agente permanecer intacto, mas a consciência da 

proibição da conduta ser viciada por alguma razão de caráter pessoal.  

A excludente da ilicitude para este erro típico-normativo está desenhada no 

tipo (e aqui reside a diferença fundamental que esta estrutura do erro guarda em 

relação às descriminante putativas). Em ambos casos, a crença de que existe uma 

causa qualquer de exclusão da ilicitude da conduta sabidamente proibida permite 

que se valore a conduta do agente a partir de seu conhecimento tópico sobre esta 

compreensão: se o agente conhecia a proibição genérica da conduta, efetivamente 

abstrata, ou se conhecia a proibição da conduta em si, explícita no tipo. É dizer: a 

proibição genérica é exigível de todo o cidadão, mas a proibição explícita do crime 

praticado demanda que o agente tenha, minimante, um conhecimento aproximado 

de sua necessidade, sob pena de atipicidade por ausência de dolo. A atuação sob 

o manto de qualquer das causas e exclusão da ilicitude putativa denota uma 

conduta dolosa, embora permitida; ao passo que a atuação sob o manto de uma 

excludente típico-normativa denota uma conduta lícita. Esta é a sutil diferença 

entre o putativo ilícito justificado pela descriminante e o putativo permitido. 

Entretanto, este primeiro resultado apenas é possível a partir do 

reconhecimento do critério proposto, tendente à separação do conhecimento da 

ilicitude necessário à configuração do dolo, daquele suficiente para o 

conhecimento da proibição, constituído no grupo de perguntas a ser realizado pelo 

magistrado ao autor do fato, por ocasião do interrogatório, com o fito de lhe 

identificar, especificamente, o grau de conhecimento da proibição, e configurado 

em três etapas: a primeira, necessária à identificação do dolo genérico de praticar 

a conduta criminosa, no âmbito da valoração paralela; a segunda, necessária à 

identificação da consciência sobre a ilicitude que detinha o agente no momento do 

fato; e a terceira, por fim, necessária para fixar a extensão desta consciência da 

ilicitude e, com isto, a justa medida da reprovabilidade. 

A indagação ao agente sobre a capacidade que tinha de compreender o fato 

vivenciado, a proibição existente sobre a conduta praticada e o motivo pessoal 

pelo qual se acreditava permitido a atuar naquela situação, apesar da consciência 
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da proibição, encontra seu fundamento no construto teórico apresentado no início 

do trabalho, de onde se retiraram os aspectos mais positivos de cada critério 

apresentado, tendentes a separar o conhecimento da ilicitude necessário à 

configuração do dolo e o suficiente para o conhecimento da proibição, permitindo o 

reconhecimento das descriminantes putativas nas demandas que envolvem tipos 

constituídos por elementos normativos formulados negativamente, prescindindo da 

pressuposição dos aspectos cognitivos do agente, e dando azo ao equívoco sobre 

a permissão da conduta (descrita no tipo). Assim, do critério da valoração paralela 

na esfera do profano resgatam-se o conhecimento do significado social do fato 

constituído pelo elemento normativo e a valoração não exata deste significado. Já 

o critério da valoração paralela na esfera do julgador colabora com a ferramenta 

necessária à diferenciação entre a consciência da ilicitude necessária à 

configuração do dolo e aquele exigida pelo conhecimento da proibição, pois o 

agente sequer figura em seu imaginário que deva ter estas duas figuras 

separadas, quando empreende a ação descrita por meio deste tipos portadores de 

elementos normativos do tipo, e a utilização do julgador como elo destas duas 

linguagens (do autor e da lei, e permite que se perquira sobre a efetiva consciência 

da ilicitude da conduta que detinha o agente no momento em que pratica a ação) é 

o aspecto que se recolhe deste critério construir a solução aqui almejada. Dos 

meandros dos critérios baseados na Filosofia Analítica da Linguagem, recolhe-se a 

necessidade de se indagar ao agente o conteúdo de seu conhecimento sobre o 

fato em si, para determinar se ele detinha ou não a noção de estar agindo “sem 

autorização”, ou “em desacordo com” a disposição regulamentar, e o motivo pelo 

qual, mesmo assim, não deteve o seu agir. Desta forma, não pode a aplicação do 

Direito depender do dualismo cartesiano entre o saber e o não saber; não pode 

depender da pressuposição de que presença do dolo (pela análise da consciência 

da ilicitude suficiente) concretize um conhecimento da proibição inequívoco. As 

experiências individuais devem colaborar para o enfrentamento do erro sobre a 

proibição ou permissão da conduta, quando esta vem descrita no tipo. 

O critério aqui proposto, baseado na palavra do agente, e nas demais 

provas colhidas ao longo da instrução criminal, permite uma cognição específica 

sobre a extensão do conhecimento do autor relativamente ao elemento normativo 

formulado negativamente, antes de proceder qualquer juízo avaliativo sobre a 
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causa em si, impedindo que se pressuponha contra o agente o conhecimento da 

proibição, por meio da diferenciação entre a consciência da ilicitude necessária à 

configuração do dolo, daquela suficiente para a percepção da proibição, tornando 

viável, pois, o reconhecimento da descriminante putativa típica, como forma de 

entregar uma resposta penal mais eficaz e próxima da percepção do agente sobre 

o fato vivenciado, e, por fim, entregando uma solução bastante plausível ao 

problema do presente trabalho. 

Com a análise destes resultados, destacado o caráter inovador desta 

solução apresentada, conclui-se que a utilização deste critério evitará à teoria do 

erro uma solução tópica e específica para este tormentoso problema do erro sobre 

os elementos normativos do tipo, especificamente, no âmbito daqueles formulados 

negativamente, projetando-se, como repercussão da ideia aqui defendida, uma 

melhor e mais adequada prestação jurisdicional à efetiva consciência que detinha 

o agente em relação ao fato praticado, além de um fortalecimento inequívoco do 

princípio da culpabilidade.  

Além disto, no campo do processo penal, em última análise, talvez se 

critique a presente posição aqui adotada por depender da palavra do acusado 

(aliada, evidentemente, às demais provas), o que tenderia a tornar o 

reconhecimento de erro sobre o elemento típico-normativo de permissão uma 

minorante compulsória, em face da disputa entre o ônus da prova e o in dubio pro 

reo.  

De qualquer sorte, vale o registro, derradeiramente, de que a subjetividade 

que cerca toda a leitura apresentada é parte indissociável do problema e da 

solução, dado que o objeto da presente investigação encontra-se na percepção do 

agente sobre o caráter ilícito da conduta que pratica, quando este estiver, 

efetivamente, descrito no tipo, ao alcance, portanto, da valoração paralela para 

informar o dolo, e dos critérios aqui propostos para identificar o efetivo 

conhecimento da proibição da conduta em si praticada, a partir de suas condições 

pessoais de formação e entendimento social. 
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