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RESUMO

O presente artigo analisa a problematica da imputagao da culpa no erro de tipo
inescusavel, examinando a estrutura dogmatica do erro de tipo e do delito culposo
a luz da teoria do dever subjetivo de cuidado. Investiga-se a compatibilidade
entre a tradicional concepgao finalista do erro de tipo e as exigéncias normativas
contemporaneas de imputagao subjetiva nos crimes culposos. A partir da analise
critica comparada, demonstra-se que o erro de tipo inescusavel representa uma
zona de intersecgao problematica entre a auséncia de dolo e a presencga de
culpa, cuja adequada resolugdo demanda a incorporacao de critérios normativos
de imputacéo que transcendem a mera causacao do resultado.

Palavras-chave: erro de tipo; crime culposo; dever subjetivo de cuidado;
imputagao subjetiva; cognoscibilidade.

ABSTRACT

This article analyzes the problem of culpability imputation in cases of inexcusable
mistake of fact, examining the dogmatic structure of mistake of fact and negligent
crimes in light of the theory of subjective duty of care. It investigates the
compatibility between the traditional finalist conception of mistake of fact and
contemporary normative requirements for subjective imputation in negligent
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crimes. Through critical comparative analysis, it demonstrates that inexcusable
mistake of fact represents a problematic intersection zone between the absence
of intent and the presence of negligence, whose adequate resolution demands
the incorporation of normative imputation criteria that transcend mere causation
of the result.

Keywords: mistake of fact; negligent crime; subjective duty of care; subjective
imputation; cognizability.

1 INTRODUGCAO

A dogmatica penal contemporanea enfrenta desafios significativos na
delimitagdo precisa dos contornos da imputagao subjetiva, especialmente nas
hipéteses em que o agente atua sem conhecimento dos elementos do tipo penal,
mas em condi¢des nas quais deveria e poderia té-lo. Trata-se do denominado erro
de tipo vencivel, inescusavel ou evitavel, instituto que se situa na fronteira entre
o dolo e a culpa, exigindo refinamento tedrico para sua adequada compreensao.

O erro de tipo, consagrado no art. 20 do Codigo Penal brasileiro, configura-
se quando o agente, por erro ou ignorancia, deixa de conhecer elemento
constitutivo do tipo penal. Nas palavras de Masson (2019),

Erro é a falsa percepgédo da realidade ou o falso conhecimento de
determinado objeto. Exemplo: o sujeito erra ao confundir um cavalo com
um jumento. Por seu turno, ignorancia € o completo desconhecimento
da realidade ou de algum objeto. Exemplo: o sujeito, nascido em uma
casa urbana e trancado no interior de um quarto até os 18 anos de
idade e ndo tem a minima ideia do que seja um cavalo (Masson, 2019,

p. 261).

Quando invencivel e, portanto, inevitavel, tal erro exclui o dolo e a
culpa; quando vencivel e, por isso, evitavel, exclui apenas o dolo, subsistindo
a responsabilizacdo a titulo culposo, se prevista em lei. E precisamente nesta
segunda hipétese que reside a complexidade dogmatica de se fundamentar a
imputacao culposa quando ausente o elemento cognitivo e se atribuir ao erro a
condicao de evitabilidade.

A questao torna-se ainda mais intrincada quando se considera a nogao
de dever subjetivo de cuidado, ligado ao dever de informar-se ou de conhecer
a periculosidade do comportamento. Desloca-se o foco da mera previsibilidade
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para a cognoscibilidade individual do agente, o que pode ser interessante para a
compreensao do erro de tipo inescusavel.

O presente estudo tem como objetivo central examinar a estrutura
dogmatica do erro de tipo e do delito culposo, confrontando-os com a ideia de
dever subjetivo de cuidado, a fim de propor uma sintese critica que contribua
para a adequada fundamentag¢ao da imputacéo culposa nas hipéteses de erro
de tipo inescusavel.

Para tanto, o trabalho estrutura-se em trés momentos: primeiro, analisa-
se a estrutura do erro de tipo; em seguida, examina-se a estrutura dogmatica
do delito culposo, com énfase nos seus elementos constitutivos e na ideia de
dever subjetivo de cuidado para, ao final, avaliar se a ideia de dever subjetivo
de cuidado esta apta a contribuir com a compreensao da imputacéo culposa no
caso de erro de tipo inescusavel.

2 AESTRUTURA DO ERRO DE TIPO

A teoria finalista da agao elaborada por Hans Welzel (2004), a partir da
década de 1930, revolucionou a dogmatica penal ao deslocar o dolo e a culpa
do ambito da culpabilidade para o tipo penal. Segundo essa concepgao, o dolo
nao mais se caracteriza como dolus malus (consciéncia da ilicitude), mas como
elemento estrutural do tipo subjetivo, consistente no conhecimento e vontade de
realizar os elementos objetivos do tipo penal. Desse modo, a esfera psicolégica
e subjetiva do delito encontra-se na conduta humana dirigida a uma finalidade e,
portanto, dentro do préprio fato tipico. Em suas palavras:

A acédo humana é o exercicio da atividade finalista. A agéo é, portanto,
um acontecer “finalista” e ndo somente “causal”’. “A finalidade” ou
atividade finalista da agao se baseia em que o homem, sobre a base
de seu conhecimento causal, pode prever em determinada escala
as consequéncias possiveis de uma atividade com vistas ao futuro,
propor-se a objetivos de indole diversa e dirigir sua atividade segundo
um plano tendente a obtencao desses objetivos (Welzel, 2004, p. 79).

O comportamento doloso, por sua vez, se caracteriza por uma conduta
voltada a obtencao de uma finalidade ilicita, ou seja, um comportamento dirigido
a um fim previsto na lei como ilicito. Conforme esclarece Santos (2017):

O conceito de dolo, definido como conhecer e querer as circunstancias
de fato do tipo legal, esta exposto a relagéo de excluséo logica entre
conhecimento e erro: se o dolo exige conhecimento das circunstancias
de fato do tipo legal, entdo o erro sobre circunstancias de fato do tipo
legal exclui o dolo (Santos, 2017, p. 148).
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Assim, o tipo doloso, na sistematizacao finalista, estrutura-se a partir de
dois elementos essenciais e indissociaveis: o elemento cognitivo e o elemento
volitivo.

O elemento cognitivo, também denominado intelectual, consiste no
conhecimento atual, pelo agente, das circunstancias faticas que integram o tipo
objetivo. Nao basta a possibilidade abstrata de conhecer; exige-se a efetiva
representacdo, no momento da acao, dos elementos descritivos e normativos
da figura tipica.

O elemento volitivo, por seu turno, traduz-se na vontade dirigida a
realizacado do tipo, manifestando-se como a decisdo consciente de produzir o
resultado tipico ou de praticar a conduta proibida. A presencga simultanea desses
dois componentes €, portanto, condigdo necessaria para a configuragéo do dolo,
de modo que a falha em qualquer deles compromete a propria estrutura do tipo
subjetivo doloso.

Na dogmatica, a teoria da vontade exprime tal estrutura quando sustenta
que o dolo exige tanto o conhecimento do plano criminoso com os elementos que
compdem o tipo penal quanto a vontade efetivamente dirigida a sua realizagao.
Neste sentido, o art. 18, inciso | do Cédigo Penal foi preciso ao afirmar que “diz-
se o crime doloso quando o agente quis o resultado”.

Obviamente que a cognigdo engloba também este querer finalistico e,
precisamente por isso que tal exigéncia cognitiva articula a teoria do dolo com a
teoria do erro, porquanto a falha no conhecimento dos elementos do tipo impede
a formacgédo valida da vontade dirigida a sua realizagdo, fundamentando, em
ultima analise, a exclusao do dolo nas hipéteses de erro de tipo.

Nesse contexto tedrico, o erro de tipo adquire relevancia central, pois
consiste no desconhecimento ou representagdo equivocada de algum elemento
descritivo ou normativo integrante do tipo penal objetivo.

Trata-se, portanto, de uma falha no aspecto cognitivo do dolo, que impede
aformacéo da vontade dirigida a realizagdo tipica. Nas palavras de Welzel (2004):

A teoria do erro € a teoria do dolo as avessas. Se o autor erra sobre
uma circunstancia de fato objetiva e abrangida pelo dolo, que pertence
ao tipo de injusto, entdo se exclui o dolo (§ 59); por exemplo, alguém
destroi uma coisa alheia na crenga de que € propria (erro significa neste
caso tanto o conhecimento equivocado, como a ignorancia). Caso
seja baseado o erro sobre a negligéncia, o autor é punivel por pratica
culposa do fato, no caso de que exista o tipo culposo correspondente
(Welzel, 2004, p. 130).
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No errodetipo haveraum elemento psicoldgico ligado afalsarepresentagéo
ou auséncia de representagcédo e a ocorréncia do tipo objetivo, relacionado ao
preenchimento dos elementos que compdem o tipo penal.

Na precisa definicdo de Juarez Cirino dos Santos, o erro de tipo “significa
defeito de conhecimento do tipo legal e, assim, exclui o dolo, porque uma
representacdo ausente ou incompleta ndo pode informar o dolo de tipo”.

O fundamento dogmatico do erro de tipo reside na estrutura mesma do
conceito finalista de dolo. Se o dolo exige o conhecimento atual dos elementos
objetivos do tipo, a auséncia ou incorregéo desse conhecimento necessariamente
exclui o dolo. De fato, quem nao conhece um elemento da situacio tipica néo
pode querer realiza-lo.

Assim, o art. 20 do Cdédigo Penal brasileiro estabelece que “o erro sobre
elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo
por crime culposo, se previsto em lei”.

Partindo da defini¢cao legal, resta evidenciado que a desconexao entre a
vontade do individuo (aspecto subjetivo) e a realidade fatica (aspecto objetivo)
conduzem a auséncia do elemento cognitivo do dolo e, por isso mesmo, o exclui.

Todavia, ha permissivo legal para a imputagao de responsabilidade penal
culposa, sem maiores definicbes legais de quando isso seria possivel, a ndo ser
o fato de que o tipo culposo deve estar previsto em lei.

Coube a doutrina distinguir, portanto, entre o erro de tipo evitavel e o
inevitavel, de modo que o erro inevitavel exclui o dolo e a culpa, tornando o fato
atipico; e o erro evitavel exclui apenas o dolo, permitindo a punigao culposa, se
previsto em lei o tipo penal culposo.

Questdes tormentosas se referem a responsabilidade penal sem o
elemento cognitivo e a afericdo da evitabilidade do erro, a justificarem a punigcéo
a titulo de culpa.

De fato, o erro é inevitavel quando, mesmo empregando todo o cuidado
necessario segundo as circunstancias pessoais do autor, ndo poderia evitar
a falsa representacado da realidade. Inversamente, o erro é evitavel quando o
agente, observando o cuidado devido em sua situagdo concreta, poderia ter
conhecido a realidade tipica.

Para tentar encontrar um padrao, relevante compreender a estrutura do
delito culposo e, em que medida a evitabilidade do erro se ajusta aos componentes
da culpa estrito senso, assim como, investigar se o instituto da culpa inconsciente
se adéqua ao erro de tipo.
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A compreensdo adequada do erro de tipo inescusavel exige o prévio
exame da estrutura dogmatica do crime culposo, uma vez que a punibilidade na
hipétese de erro evitavel pressupde a existéncia de tipo culposo correspondente.

3 AESTRUTURA DO DELITO CULPOSO

O delito culposo caracteriza-se pela producao de resultado sem que o
agente tenha o querido ou assumido o risco de produzi-lo. Trata-se da produgéo
de um resultado naturalistico em razao da realizagdo de um comportamento sem
a observancia do dever de cuidado, exigidos para a convivéncia em sociedade.

Nos delitos culposos, o agente descumpre a expectativa social hipotética
de que podemos exigir uns dos outros uma atuagao dentro dos limites minimos
de cuidado exigido para uma convivéncia harmoniosa. Qualquer comportamento
que viole esta expectativa trata-se de um comportamento arriscado que, se nada
gerar, € irrelevante penalmente; mas se gerar dano ao bem juridico de terceiro,
pode configurar um delito culposo.

Justamente porque o delito culposo configura a implementagdo de uma
atuacédo arriscada em um resultado naturalistico € que Claus Roxin (2024, p. 1397)
afirma que “para atestar a realizagdo culposa de um tipo ndo sdo necessarios,
portanto, quaisquer critérios que transcendam a teoria da imputagdo objetiva’.

No entanto, a doutrina costuma estruturar os elementos que compdem
o tipo culposo como sendo (i) conduta voluntaria, sem a cautela devida; (ii)
resultado naturalistico involuntario; (iii) nexo de causalidade; (iv) previsibilidade
objetiva; e (v) tipicidade.

Neste sentido, Tavares (2020) elenca:

Atendendo a configuracgéo diferenciada do injusto conforme as formas
do processo de imputagdo, o tipo dos delitos culposos se compdem de
uma agao descuidada (excedente ao risco autorizado), do resultado,
da relagédo de causalidade e da imputagao do resultado ao agente, ai
se incluindo a previsibilidade e evitabilidade do evento (Tavares, 2020,
p. 407).

A conduta voluntéaria consiste no comportamento humano consciente e
dominavel, ainda que nao dirigido a produgao do resultado. Diferentemente do
dolo, na culpa ndo ha vontade realizadora do tipo, mas tdo somente voluntariedade
na conduta que, por conta da inobservancia do cuidado devido, causa o evento
lesivo.

A violagdo do dever objetivo de cuidado constitui 0 nucleo material do
injusto culposo. Tal dever deriva de normas juridicas, regras técnicas, preceitos
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profissionais ou, na sua auséncia, do principio geral de cautela que orienta o
homem médio nas relagdes sociais. A violagdo pode ocorrer por agao ou por
omissao, nas modalidades de impericia, imprudéncia e negligéncia.

O dever objetivo de cuidado traduz o conjunto de cautelas exigiveis do
agente para evitar a producédo de resultados lesivos a bens juridicos penalmente
tutelados. Cuida-se de pauta normativa de comportamento, aferida segundo o
padrao do homem prudente colocado nas mesmas circunstancias concretas
do autor, extraida de normas juridicas positivas (como regras de transito ou
de seguranga no trabalho, por exemplo), de regras técnicas que disciplinam
profissbes e atividades especializadas (a lex artis médica, as normas de
engenharia, os protocolos hospitalares), de usos e costumes consolidados no
exercicio de determinadas atividades e do principio geral de cautela que orienta
a convivéncia social.

Trata-se de dever objetivo na medida em que sua observancia ignora o
aspecto subjetivo, ou seja, nao se refere a percepgao do proprio sujeito sobre o0s
riscos de seu comportamento, mas daquilo que podemos exigir uns dos outros
para bem convivermos em sociedade.

A inobservancia desse standard normativo de comportamento configura
a violacdo do dever objetivo de cuidado, exteriorizada em trés modalidades
classicamente reconhecidas pela doutrina e expressamente acolhidas pelo
art. 18, inciso Il, do Cddigo Penal brasileiro: a imprudéncia, a negligéncia e a
impericia.

Aimprudéncia caracteriza-se pela conduta positiva, comissiva, executada
de modo precipitado, agodado ou temerario, sem a cautela exigida pelas
circunstancias do caso concreto. Manifesta-se na agao descuidada, no excesso,
na temeridade — como na ultrapassagem em local proibido, na manipulag&o
descuidada de objeto perigoso ou na realizagao de procedimento técnico sem as
devidas precaugdes. O agente atua quando nao deveria fazé-lo, ou atua de modo
inadequado a situacao concreta, violando, por excesso ou afoiteza, o padrao de
cuidado que lhe era exigivel.

Anegligéncia, ao contrario, traduz-se em conduta omissiva, configurando-
se quando o agente deixa de adotar as precaucgdes devidas, por desatencéo,
descuido, inércia psiquica ou esquecimento. Configura-se, em regra, pela
omissao da cautela imposta pelas circunstancias, como no classico exemplo do
profissional da saude que esquece instrumento cirdrgico no interior do paciente,
ou do condutor de veiculo que negligencia a manutengao preventiva
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indispensavel a seguranga da circulagdo. Trata-se, assim, da inagao culpavel, da
passividade reprovavel diante de exigéncia de agir cautelosamente.

A impericia, por sua vez, caracteriza-se pela ndo utilizacdo da técnica
no desempenho de atividade ou profissdo para a qual o agente deveria ter a
habilidade exigida. Distingue-se das demais modalidades por seu carater
eminentemente profissional, pressupondo o exercicio de funcéo, arte ou oficio
que reclama conhecimentos especializados, mas que foram ignorados pelo
agente. Configura-se, exemplificativamente, na atuacédo do médico que realiza
procedimento sem o uso da técnica adequada, ou do engenheiro que projeta
estrutura sem utilizar os conhecimentos técnicos pertinentes. Em todas as trés
modalidades, observa-se, no fundo, a mesma estrutura material: a violagcao
do dever objetivo de cuidado, ainda que por vias fenomenoldgicas distintas —
acao descuidada, omissao de cautela ou despreparo técnico —, sendo este o
substrato comum que fundamenta a tipicidade culposa.

O resultado naturalistico, também denominado material ou de fato,
corresponde a modificagdo no mundo exterior causada pela conduta descuidada.
Consiste na modificagao efetiva e perceptivel no mundo exterior produzida pela
conduta humana, captavel pelos sentidos e descritivel em termos fisico-naturais.
Cuida-se, portanto, de fenbmeno empirico, situado no plano do ser, vinculado
causalmente a agdo ou omissédo do agente?.

Trata-se de elemento essencial do tipo culposo, que adota estrutura
material. Sem resultado lesivo, inexiste crime culposo. Em razdo de seu carater
material, sem a efetiva modificacdo do mundo exterior, ndo ha espaco para a
punigao a titulo de culpa, ainda que tenha havido violagdo do dever objetivo de
cuidado.

O nexo de causalidade vincula objetivamente a conduta do agente ao
resultado, segundo os critérios de causalidade naturalistica, em auténtica
relagédo de causa e efeito. Embora a causalidade fisica seja necessaria, adotando

2 A titulo de complementagdo, ha também o chamado resultado normativo que, por seu turno,
situa-se em plano axioldgico distinto do resultado naturalistico, pois corresponde a leséo ou ao
perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal. Ndo é fenédmeno fisico, mas juizo
valorativo de afetacdo a esfera de protecdo juridicamente reconhecida. Todo crime, sem ex-
cecgao, ostenta resultado normativo, pois inexiste tipo penal que néo vise a protegdo de algum
bem juridico; nem todo crime, contudo, exige resultado naturalistico para sua consumagéao. Dai
a classica classificagao tripartite consagrada pela doutrina: os crimes materiais reclamam, para
sua consumagcao, a produgao do resultado naturalistico previsto no tipo (como o homicidio, o fur-
to e a lesao corporal); os crimes formais admitem o resultado naturalistico, mas dele prescindem
para fins de consumacéo, que se aperfeicoa com a mera realizagdo da conduta tipica (como a
extorsdo e a ameaca); e os crimes de mera conduta sequer descrevem resultado naturalistico,
exaurindo-se na pura realizagdo do comportamento tipico (como a violagao de domicilio e o ato
obsceno).
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os preceitos da teoria da imputagao objetiva, para além dela, exige-se que o
resultado seja imputavel objetivamente a conduta. Nas palavras de Roxin (2024):

Afinal, se a imputagao do tipo objetivo exige a realizagdo de um risco
criado pelo autor que exceda o risco permitido no ambito da finalidade
protetiva da norma, o resultado n&o é apenas imputado com o auxilio
da teoria da condigdo, mas em virtude de critérios que fundamentam
uma conduta culposa (Roxin, 2024, p. 1394).

E neste contexto que as nogdes de previsibilidade sdo fundamentais para
a compreensao da estrutura culposa de um evento criminoso.

Aprevisibilidade objetiva, finalmente, concretiza o principio da culpabilidade
no ambito do tipo culposo. O resultado deve ser objetivamente previsivel ex
ante, segundo o critério do homem médio inserido na situagdo concreta do autor.
Trata-se da imprevisédo do previsivel. Ou seja, se refere ao fato de o agente nédo
ter previsto a possibilidade de ocorréncia do resultado quanto tal previsao Ihe era
exigivel, como decorréncia do dever objetivo de cuidado.

Com a ocorréncia destes elementos, configurado estara o delito culposo
na modalidade de culpa inconsciente.

Para o reconhecimento da chamada culpa consciente, faz-se necessaria
a presencga, também, da chamada previsibilidade subjetiva que representa a
previsao individual do resultado. Enquanto na previsibilidade objetiva analisa-
se a possibilidade de ocorréncia do resultado na perspectiva do expectador
externo ou de um padrdo de comportamento cuidadoso (homem meédio), na
previsibilidade subjetiva, a analise se da na perspectiva do préprio individuo
envolvido na situacao fatica.

Portanto, adistingdo entre a culpa consciente (com previsao) e inconsciente
(sem previséo) esta fundada no elemento cognitivo, pois na culpa consciente, o
agente prevé o resultado como possivel, mas confia levianamente em sua n&o
ocorréncia; e na culpa inconsciente, o agente ndo prevé o resultado, embora
fosse previsivel.

Obviamente, se considerando os elementos do delito doloso, especialmente
o cognitivo e, a partir dele, a exigéncia de representagdo do resultado para a
ocorréncia do dolo, ainda que eventual, é facil compreender que no erro de tipo
€ a falta desta previsibilidade que conduz ao afastamento do dolo. No entanto,
tal auséncia de previsédo subjetiva do resultado ndo é suficiente para afastar a
responsabilidade culposa, na modalidade de culpa inconsciente e, talvez por
isso, seja viavel a responsabilizac&do culposa no caso de erro de tipo.

Destarte, superada a analise dos elementos classicos do tipo subjetivo,
torna-se necessario examinar em que medida tais elementos sédo suficientes
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para explicar a imputacado culposa no erro de tipo inescusavel e se haveria
espaco para modelos normativos mais refinados, como sugere a compreenséo
do chamado dever subjetivo de cuidado.

4 O DEVER SUBJETIVO DE CUIDADO

Mirentxu Corcoy Bidasolo® (2005, p. 229) ensina que “el nucleo del tipo
subjetivo imprudente puede comprenderse como: conocimiento o cognoscibilidad
de la posibilidad de realizacion tipica”. Trata-se de uma distincdo fundamental
na dogmatica penal, especialmente em matéria de tipicidade subjetiva e
culpabilidade:

Conhecimento (conocimiento) refere-se ao conhecimento efetivo,
real e atual que o agente possui sobre os elementos do tipo penal. E o saber
efetivamente presente na consciéncia do autor no momento da conduta. No dolo,
exige-se que o agente conhega os elementos objetivos do tipo.

Cognoscibilidade (cognoscibilidad) diz respeito a possibilidade de
conhecimento, ao conhecimento potencial. Indica que, embora o agente n&o
tivesse conhecimento efetivo, ele poderia e deveria ter conhecido determinado
elemento se tivesse atuado com a diligéncia devida. E um critério normativo, ndo
psicologico.

Enfrentando a distingdo entre a culpa consciente e a culpa inconsciente,
esclarece:

Concebido de esta forma el elemento subjetivo del tipo imprudente,
el objeto del conocimiento en la culpa consciente es: “la posibilidad
de realizacion tipica’, mientras que en la culpa inconsciente el objeto
de conocimiento, en cuanto cognoscibilidad, es: “la posibilidad de
conocimiento de la posibilidad de realizacién tipica” (Bidasolo, 2005,

p. 229).

Desta forma, desloca-se o eixo da imputacdo culposa da mera
previsibilidade objetiva para a cognoscibilidade individual, distinguindo-se a
culpa consciente da culpa inconsciente em relagdo ao objeto de conhecimento
exigido do agente, embora o conteudo do injusto permanega 0 mesmo.

O conhecimento da possibilidade de realizagao tipica, préprio da culpa
consciente, implica que o autor prevé essa possibilidade em abstrato, mas nao
no caso concreto, pois ndo acredita que venha a se efetivar. Falta a previsao

3 Professora catedratica de Direito Penal da Universidade de Barcelona.
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concreta da realizacgdo tipica, que seria cognoscivel caso o sujeito ndo tivesse
errado no juizo sobre a previsibilidade. Na culpa inconsciente, ndo ha previsao da
realizagao tipica, mas ha cognoscibilidade, ou seja, o autor poderia ter previsto
a ocorréncia do resultado.

Nas palavras de Corcoy Bidasolo (2005):

El objeto de conocimiento no es, pues: “la posibilidad de realizacién
tipica”, sino la “concreta prevision de la realizacion tipica”; con lo que
el elemento fundamental del tipo subjetivo imprudente pasa a ser: la
“cognoscibilidad del concreto peligro de realizacion tipica”, tanto en
los supuestos de culpa consciente como inconsciente; mientras que
si existe “conocimiento del concreto peligro de realizacion tipica”,
estaremos ante un supuesto doloso. [...] El conocimiento que interesa
al Derecho penal no es de ‘la posibilidad de realizacion tipica”, sino
conocimiento o no conocimiento “del concreto peligro de realizacién
tipica”, cuando se dé esta clase de conocimiento habré dolo y, cuando
no, imprudencia, siempre que ademas se pruebe la cognoscibilidad.
(Corcoy Bidasolo, 2005, p. 230-231).

Nesta perspectiva, nas duas modalidades de culpa enfrenta-se a nogao
de ‘cognoscibilidade’ e ndo de ‘conhecimento’, porque, em ambas, produz-se um
erro quanto ao conteudo da efetiva realizagao tipica. O nucleo do tipo subjetivo
culposo é o desconhecimento da periculosidade concreta da conduta.

Portanto, paraaocorréncia dotipo culposo, ha de haver o desconhecimento
da concreta situagdo de perigo e este desconhecimento deve ser atribuido
ao autor. A atribuicdo deste desconhecimento, como uma ignoréncia vencivel
do perigo da situagdo fatica, revela a existéncia de um dever de evitar esse
desconhecimento, o que se denomina dever subjetivo de cuidado.

Assim, o “dever subjetivo de cuidado” deveria se incorporar na estrutura
do tipo de injusto culposo, de modo que, além da violagao do dever objetivo de
cuidado (componente externo), exige-se a constatagdo de que o agente possuia
capacidade individual de conhecer e evitar o risco (componente interno).

Odeversubjetivo de cuidado compreende dois aspectos inter-relacionados:
a) a cognoscibilidade individual dos elementos faticos que fundamentam o dever
objetivo; e b) a capacidade pessoal de conformar a conduta as exigéncias
normativas. Trata-se, portanto, de juizo normativo-individual que considera as
circunstancias concretas do agente.

Acognoscibilidade, nucleo do dever subjetivo de cuidado, ndo se confunde
com a previsibilidade objetiva. Enquanto esta ultima se afere pelo padrdo do
homem médio, aquela considera as condicbes pessoais, conhecimentos
especiais e capacidades especificas do autor.
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Nas palavras de Bidasolo (2005), o dever subjetivo de cuidado integraria
o proprio dever objetivo de cuidado. Vale citar:

La imputacion o atribucion del desconocimiento se condiciona a que
el autor pueda evitar el desconocimiento y tenga que evitarlo, en cuyo
caso, se entendera que el autor ha infringido el deber subjetivo de
cuidado. Este deber subjetivo de cuidado esta implicito en el deber
objetivo de cuidado, de suerte que cada prohibicion obliga a cada uno
de los destinatarios a que reconozca la previsibilidad de realizacion de
prohibiciones tipicas resultantes de sus acciones (Bidasolo, 2005, p.
231-232).

A ideia é a de que o dever subjetivo de cuidado se verifica quando é
exigivel do agente que tenha o conhecimento concreto da periculosidade de seu
comportamento. A esta exigibilidade da-se o nome de cognoscibilidade.

Segundo Bidasolo (2005, p. 239), podem-se distinguir trés espécies
de desconhecimento: a) conhecimento da existéncia de um perigo e previséo
da possivel realizagdo, mas nao da efetiva virtualidade do risco criado (culpa
consciente); b) desconhecimento do risco inerente a conduta como consequéncia
do esquecimento dos fatores de risco (modalidade de culpa inconsciente); c)
desconhecimento ndao so6 do risco préprio da conduta, mas também dos fatores
de risco (no ambito de condutas que exigem o conhecimento dos perigos que
contém para que possam ser realizadas de forma adequada socialmente).

Porém, adverte que, em comum as trés possibilidades de desconhecimento
esta a constatagdo de que o sujeito comete um erro de apreciagdo da efetiva
situagdo fatica e, em nenhum caso, julga corretamente a potencialidade lesiva
de sua conduta.

Portanto, a teoria possibilita melhor fundamentacdo dogmatica do erro
de tipo inescusavel. Se a cognoscibilidade integra o préprio tipo subjetivo,
sua auséncia exclui ndo apenas o dolo, mas também a tipicidade culposa.
Inversamente, sua presencga fundamenta a imputacéo culposa de maneira mais
consistente com o principio da culpabilidade.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A adequada fundamentagcdo da imputacdo culposa no erro de tipo
inescusavel demanda a superagdo de perspectivas meramente obijetivistas,
que se limitam ao critério do homem médio, em favor de uma abordagem que
incorpore elementos de cognoscibilidade individual.

A analise comparativa entre as categorias de previsibilidade objetiva e
previsibilidade subjetiva revela-se essencial para a compreenséo da estrutura
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do delito culposo. A previsibilidade objetiva, tradicionalmente associada ao
padrdo do homem médio e ao dever objetivo de cuidado, estabelece um critério
normativo generalizado de imputagdo. A previsibilidade subjetiva, por sua
vez, desloca o foco para a previsédo individual do resultado, considerando as
condicbes pessoais, conhecimentos especiais e capacidades especificas do
autor. Esta distincdo encontra paralelo na diferenciagcdo entre culpa consciente
e culpa inconsciente, fundada no elemento cognitivo presente ou ausente no
momento da conduta.

Ateoria do dever subjetivo de cuidado, embora relacionada a previsibilidade
subjetiva, com ela ndo se confunde. Enquanto a previsibilidade subjetiva refere-
se a previsao individual do resultado tipico, considerando as caracteristicas
pessoais do agente, o dever subjetivo de cuidado constitui conceito mais amplo,
compreendendo ndo apenas a cognoscibilidade do resultado, mas também o
dever de se informar e de conhecer a periculosidade concreta da conduta.

A previsibilidade subjetiva opera no plano objetivo, de modo que interessa
apenas saber se, no caso concreto, o agente previu o resultado, acreditando
sincera e levianamente que ele ndo ocorreria. O dever subjetivo de cuidado, por
sua vez, situa-se no plano normativo da exigibilidade de conhecimento, na ideia
de exigibilidade do conhecimento do risco, ou seja, na cognoscibilidade do risco
e do resultado. Aquela questiona ‘o agente previu?’; este questiona ‘deveria o
agente conhecer a periculosidade?’.

A incorporagao da teoria do dever subjetivo de cuidado na estrutura
do tipo culposo, portanto, oferece solugdo dogmatica mais consistente com o
principio da culpabilidade. O dever subjetivo de cuidado vincula-se diretamente
a cognoscibilidade individual do agente, transcendendo tanto a previsibilidade
objetiva quanto a mera previsibilidade subjetiva. Enquanto a previsibilidade
objetiva examina o que seria previsivel ao homem médio e a previsibilidade
subjetiva analisa se o agente previu o resultado e permaneceu na conduta, a
cognoscibilidade - nucleo do dever subjetivo de cuidado - investiga se era exigivel
do agente o conhecimento da periculosidade da conduta nas circunstancias
especificas do caso. Trata-se de um juizo normativo-individual que examina se o
agente possuia capacidade pessoal de conhecer e evitar o risco, bem como se
era dele exigivel tal conhecimento.

A aplicacao desta perspectiva tedrica ao erro de tipo inescusavel permite
superar as dificuldades dogmaticas relativas a fundamentagdo da imputacéo
culposa na auséncia do elemento cognitivo do dolo. No erro de tipo inescusavel, o
agente desconhece elemento constitutivo do tipo penal, mas tal desconhecimento
Ihe é imputavel a titulo de culpa porque violou o dever subjetivo de cuidado. A
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evitabilidade do erro ndo se afere exclusivamente pela previsibilidade objetiva do
resultado, nem mesmo pela previsibilidade subjetiva isoladamente considerada,
mas pela cognoscibilidade individual dos elementos faticos que fundamentam
o dever objetivo de cuidado, conjugada com a exigibilidade normativa de tal
conhecimento.

Emambas as modalidades de culpa, consciente e inconsciente, o nucleo do
tipo subjetivo reside no desconhecimento da periculosidade concreta da conduta.
No erro de tipo inescusavel, verifica-se erro de apreciacdo da efetiva situacao
fatica, havendo desconhecimento ndo apenas do risco préprio da conduta, mas
também dos fatores de risco que deveriam ter sido conhecidos pelo agente. A
cognoscibilidade destes elementos, enquanto componente do dever subjetivo de
cuidado, constitui o fundamento da responsabilizagédo culposa.

Portanto, a imputacdo da culpa no erro de tipo inescusavel encontra
adequadafundamentagdodogmaticaquandosereconhece que acognoscibilidade
integra o proprio tipo subjetivo culposo. O agente sera punido a titulo de culpa ndo
simplesmente porque o resultado era objetivamente previsivel ao homem médio
(previsibilidade objetiva), nem apenas porque era subjetivamente previsivel
a ele (previsibilidade subjetiva), mas porque lhe era exigivel o conhecimento
dos elementos faticos e normativos que tornavam sua conduta perigosa, e tal
conhecimento Ihe era subjetivamente possivel. A evitabilidade do erro traduz-se,
assim, na violagao do dever subjetivo de cuidado, compreendido como dever de
conhecer a periculosidade concreta da conduta nas circunstancias especificas
do caso.

Assim, proporciona-se maior coeréncia sistematica ao tratamento do
erro de tipo inescusavel, harmonizando as exigéncias de imputagao objetiva
com os imperativos de imputagdo subjetiva que decorrem do principio da
culpabilidade, e oferecendo critérios normativos mais refinados para a afericao
da responsabilidade penal culposa no caso do erro de tipo vencivel, inescusavel
ou indesculpavel.
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