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ichel Temer n&o cometeu crime de prevaricacao

OPINIAO

* Este artigo é continuacao do texto A delacéo da JBS e acdo controlada

travestida de flagrante provocado

Houve algum “erro” do presidente Michel Temer nesse episodio patrocinado pelo empresario Joesley
Batista? Em caso positivo, qual seria a natureza de dito erro e quais podem ser suas provave's
consequéncias?

Ante a desenvoltura do empresério ardiloso, consciente e seguro da “armacdo” que havia preparado para
0 mandatério maximo da nacdo, procurando demonstrar intimidade, contrastava com avisivel timidez e
desconforto do presidente Temer. Joesley Batista criou uma armadilha, uma situacdo ardilosa, uma
espécie de “ pega-ratdo” para o presidente que, surpreendido, com a desfacatez e desenvoltura do
empresario, ficou incrédulo, sem saber o que fazer, pelo que se percebeu do audio. Como referiu Mariz
de Oliveira, “parece que foi coisa preparada’[1].

A rigor, vangloriando-se e procurando mostrar intimidades, o0 empresario confessou a pratica, no
minimo, de crimes de corrupcao e de exploracdo de prestigio. E sobre a parte do didogo que, segundo a
Globo, Temer teria dado sua anuéncia ao pagamento de propina a Cunha, ndo nos pareceu corresponder
arealidade dos fatos. Com efeito, ouvindo o audio constatamos que houve visivel descontextualizacdo
do dialogo, pois, arigor, afrase do presidente, que teria dito “isso deve manter, viu!” referia-se a“boa
relacdo com Cunha’, que o empresario disse manter. Essa manifestacéo do presidente seguiu-se,
imediatamente, a essa afirmagéo do empresario, e ndo ao pagamento da propina, como se pode observar
do &udio em questéo.

Sobre a“confissdo” do empresario relativamente aos arranjos com juizes e um procurador, nesse
particular, 0 mandatario da nagéo, a nosso juizo, deveriater agido, errando ao ndo tomar as providéncias
cabiveis. O cidaddo comum gue toma conhecimento de algum crime néo é obrigado a denuncia-lo a
ninguém, nem mesmo a autoridade competente. No entanto, pode-se afirmar, a autoridade publica,
gualguer delas, tomando conhecimento da prética de qualquer crime de agéo publicatem o dever legal,
constitucional e funcional de comunicar a autoridade publica competente.

Na hipotese concreta, a nosso juizo, o presidente Temer poderiater convocado o ministro da Justicae
comunicé-lo do ocorrido, e este, por sua vez, deveria convocar o procurador-geral, requisitando-lhe a
instauragéo de um procedimento investigatorio criminal, para apurar os fatos e as suas circunstancias.
Atribui-se ao presidente, aqui e acold, a possivel prética do crime de prevaricacao, por isso, faremos um
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exame sucinto dessainfrac&o penal.

Prevaricacdo € ainfidelidade ao dever de oficio e afuncéo exercida; € o descumprimento das obrigactes
gue |he sdo inerentes, movido o agente por interesses ou sentimentos proprios. Dentre os deveres
inerentes ao exercicio da fungdo publica, 0 mais relevante deles € o que consiste no cumprimento pronto
e eficaz das atribui¢des do oficio, que deve ser realizado escrupul osa e tempestivamente, paralograr a
obtencdo dos fins funcionais. O objeto material do crime de prevaricacdo é o “ato de oficio”, que é
aquele que o funcionério publico deve praticar em decorréncia dos seus deveres funcionais,
conseguentemente, segundo o tipo penal, € necessario que o sujeito ativo encontre-se no exercicio de
suas fungdes regulamentares.

O elemento subjetivo € o dolo constituido pela vontade consciente de retardar ou omitir, indevidamente,
ato de oficio ou praticé-lo contra disposi¢io expressa de lei. E necesséria, ainda, a presenca do elemento
subjetivo especial do tipo, representado pelo especial fimde agir, qual sgja, “ para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal”, isto €, ha a necessidade de que 0 mével da agdo sgja a satisfacdo desse tipo de
interesse ou sentimento.

Interesse pessoal € aquele que, por alguma razéo, satisfaz pretensdo, ambic¢ao ou anseio do agente,
podendo ser representado por qual quer vantagem ou proveito que possa ser obtido pelo sujeito ativo em
razéo de sua conduta incriminada nesse tipo penal. Sentimento pessoal, por sua vez, reflete um estado
afetivo ou emocional do proprio agente, gue pode manifestar-se em suas mais variadas formas, tais como
amor, paixdo, emocao, odio, piedade, carinho, afeto, vinganca etc.

No plano objetivo, pode-se até questionar se a conduta omissiva do mandatario-mor pode ter tipificado
algumainfracdo penal, por exemplo, prevaricacdo. Contudo, no plano subjetivo, no minimo, ndo restou
configurado o elemento subjetivo do tipo, qual sga, o dolo da conduta omitida e, principalmente, o0 seu
elemento subjetivo especial, isto &, “ para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”. Narealidade, o
inusitado da situacéo, a perplexidade que causou ao presidente podem té-lo induzido a erro, devendo-se,
no minimo, para prosseguir no exame da tipicidade objetivo-subjetiva, questionar a natureza desse
suposto erro, bem como as suas consequéncias. Faremos a analise desses aspectos em topico proprio
logo adiante.

Errodetipo eerrode proibicdo e suas consequéncias juridico-penais

O erro relevante em Direito Penal é aquele que vicia a vontade, causando uma fal sa percepcéo da
realidade e também aquele que vicia o conhecimento dailicitude. Nesses termos, 0 erro tanto pode
incidir sobre os elementos estruturais do delito — erro de tipo — quanto sobre ailicitude da acéo —
erro de proibicao.

Para uma melhor compreensio do atual tratamento do erro juridico-penal recomenda-se que se ignorem
os velhos conceitos romanisticos de erro de direito e erro de fato. N&o se trata, como pode parecer,
simplesmente, de uma nova linguagem juridica, mas trata-se, em verdade, de institutos diferentes que
n&o guardam, necessariamente, exata correspondéncia aos antigos “erro de direito” e “erro defato”. O
erro detipo e o erro de proibicéo néo representam uma simples renovacdo de hormas, mas uma
profunda modificac&o conceitual. S80 novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias. O erro de
tipo abrange situactes que, outrora, eram classificadas ora como erro de fato, ora como erro de direito.
Por outro lado, o erro de proibicédo, além de incluir situagdes novas (v. g., a existéncia ou os limites da
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legitima defesa), antes ndo considerados, abrange uma série de hipoteses antes classificadas como erro
dedireito.

Assim, o erro juridico-penal, independentemente de recair sobre situagdes féticas ou juridicas, quando
inevitavel, serdrelevante. Nao ha, na verdade, coincidéncia entre os velhos e os novos conceitos. Mudou
toda a sistemética. A ultrapassada classificacéo de erro de direito e erro de fato baseava-se na situacéo
juridica e na situacéo fética. A problematica, hoje, € diferente; enfoca-se outra questdo: atipicidade e a
antijuridicidade (ilicitude). Ou sgja, 0 erro pode recair sobre atipicidade ou sobre ainjuridicidade.

Nas circunstancias em gue os fatos ocorreram € mais do que razoavel considerar a existéncia de erro que
viciou a vontade do Presidente, causando-lhe uma fal sa percepcéo da realidade, bem como o
conhecimento dailicitude, incorrendo em erro juridico-penal, que pode ser de tipo ou de proibicéo, na
hipdtese pode ter incorrido em ambos os erros, simultaneamente. Por isso, impde-se que se examine, a
seguir, essas duas modalidades de erros, eis que, dependendo de sua natureza, suas consequéncias séo
distintas.

Errodetipo eerrode proibicdo e suas consequéncias

Erro detipo é o que recai sobre circunstancia que constitui elemento essencial do tipo penal. E afalsa
percepcao da realidade sobre um elemento do crime. E aignorancia ou afalsa representacio de qual quer
dos elementos constitutivos do tipo penal. E indiferente que o objeto do erro se localize no mundo dos
fatos, dos conceitos ou das normas juridicas. Importa, isto sim, que faca parte da estrutura do tipo penal.
Essa modalidade de erro esta regulada no caput do artigo 20 do nosso Cadigo Penal, onde o legislador
refere-se expressamente ao “erro sobre elemento constitutivo do tipo legal”. Por exemplo, no crime de
callnia, o agente imputa falsamente a alguém a autoria de um fato definido como crime que,
sinceramente, acredita tenha sido praticado. Falta-lhe o conhecimento da elementar tipica “falsamente”,
uma condic¢do do tipo. Se 0 agente ndo sabia que aimputacéo erafalsa, ndo ha dolo, excluindo-se a
tipicidade, caracterizando o erro de tipo.

Nada impede que o erro de tipo ocorra nos crimes omissivos improprios. Por exemplo, o agente
desconhece sua condicéo de garantidor (e o presidente ndo se encontrava nessa condicdo), ou tem dela
errada compreensdo. O erro incide sobre a estrutura do tipo penal omissivo improprio. O agente néo
presta socorro, podendo fazé-1o, ignorando que se trata de seu filho, que morre afogado. Desconhece a
sua posicao de garante. Incorre em erro sobre elemento do tipo penal omissivo improprio, qual sgja, a
sua posi¢ao de garantidor.

O erro detipo invencivel (inevitavel), também referido como erro de tipo essencial, sempre exclui o dolo
, permitindo, quando for o caso (tratando-se de erro evitavel), a punicéo pelo crime culposo, umavez

gue a culpabilidade permanece intacta. O erro de tipo inevitavel exclui, portanto, atipicidade, ndo por
falta do tipo objetivo, mas por caréncia do tipo subjetivo[2]. Assim, havera a atipicidade, por exclusdo
do dolo, somente quando o erro for inevitavel, mesmo que haja previsdo de modalidade culposa. A
vencibilidade do erro de tipo, por suavez, € determinante da punicdo por crime culposo, mas desde que
esta modalidade seja tipificada (excepcionalidade do crime cul poso).

Erro de proibicdo, por suavez, € o que incide sobre ailicitude de um comportamento. O agente supde,
por erro, ser licita a sua conduta, quando, narealidade, ela éilicita. O objeto do erro ndo €, pois, nem a
lei, nem o fato, mas ailicitude, isto &, a contrariedade do fato em relacdo alel. O agente suple permitida
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uma conduta proibida. O agente faz um juizo equivocado daquilo que Ihe é permitido fazer em
sociedade. Walter Coelho[ 3], falando sobre aincidéncia do erro de proibicéo, faz a seguinte col ocagéo:
“Ha que se lembrar sempre estas trés consideractes fundamentais: alei, o fato eailicitude. A lei, como
proibicao, € entidade moral e abstrata; o fato, como acéo, € entidade material e concreta; enquanto a
ilicitude é relacéo de contradicéo entre anorma e o fato. Pois bem, o discutido erro de proibicéo incide,
justamente, sobre este Ultimo fator, ou segja, sobre a relacéo de contradicdo do fato com anorma’.

Bastante elucidativo é o exemplo de Welzel[4]: “Quem subtrai coisa que erroneamente supde ser sua,
encontra-se em erro de tipo: ndo sabe que subtrai coisaaheia; porém, quem acreditater o direito de
subtrair coisaahela(v. g., o credor frente ao devedor insolvente), encontra-se em erro sobre a
antijuridicidade”. Para Maurach[5], “erro de tipo é o desconhecimento de circunstancias do fato
pertencentes ao tipo legal, com independéncia de que o0s el ementos segjam descritivos ou normativos,
juridicos ou féticos. Erro de proibicéo é todo erro sobre a antijuridicidade de uma agdo conhecida como
tipica pelo autor”.

A jurisprudéncia alema mais uma vez empresta sua valiosa contribuicdo através da célebre sentenca de
18 de marco de 1952, declarando que: “A errbnea suposi¢cao de que n&o concorre um elemento do fato
origina o erro detipo. O sujeito cré que seu atuar € permitido, em virtude de ndo saber o que faz; sua
vontade ndo esta dirigida a realizacdo do tipo. Pelo contrério, o erro sobre a antijuridicidade concerne a
proibic&o da conduta. O sujeito sabe o que faz, mas supde erroneamente que sua agao € permitida’[6].
Damasio de Jesug[ 7], nessa mesma linha, mostra-nos bem a distingdo entre os dois institutos no seguinte
exemplo: “ Se o sujeito tem cocaina em casa, supondo tratar-se de outra substancia, indcua, trata-se de
erro detipo (artigo 20); se atem supondo gque 0 deposito néo é proibido, o tema é de erro de proibicéo
(CP, artigo 21)”.

Como vimos no estudo da culpabilidade, o conhecimento da ilicitude € um de seus elementos, pois
somente aquel e que tem acesso ao contetido do mandato ou da proibic¢éo normativos pode vir a ser
declarado culpado e ser digno de pena. Hoje, sendo inexigivel que todos conhecam todas as leis, tem-se
de admitir que a falta de consciéncia da ilicitude, se inevitével, exclui a culpabilidade. Como pontificava
Munhoz Netto[ 8], “se a norma fosse obrigatoria, mesmo para 0s que ndo a conhecem, ndo existiria
gualquer razdo de ndo aplica-la ao mentalmente incapaz”. No moderno Direito Penal da cul pabilidade
ndo hd mais lugar para a cul pabilidade presumida, que nada mais € do que a responsabilidade objetiva.
Porém, quem agir sem consciéncia dailicitude, quando podia e deviater essa consciéncia, age de
maneira culpavel.

O erro de proibicéo, quando inevitavel, exclui, portanto, a culpabilidade, impedindo, nos termos do
caput do artigo 21, aimposicao de qualquer tipo de pena, em razdo de ndo haver crime sem
culpabilidade. Se o erro de proibicédo for evitavel, a punicdo se impde, sem aterar a natureza do crime,
dolosa ou culposa, mas com pena reduzida, de acordo com o artigo 21, e seu paragrafo unico. Como
afirma Cerezo Mir[9], “a cul pabilidade, reprovabilidade pessoal da conduta antijuridica, € sempre menor
no erro de proibicdo evitavel”.

Concretamente, o presidente pode ter incorrido tanto em erro de tipo quanto em erro de proibicéo,
embora a sua conduta, ha nossa concepcao, ndo constitua crime algum, pois ndo tinha como dever de
oficio denunciar eventual pratica de crime, segja por que entendeu que ouvir declaractes de seu
interlocutor de que teria praticado crimes, por ndo ter o dever de oficio de investigar ou denunciar a
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prética de crimes, ndo prevaricou (erro de tipo), seja por que, na sua concepcao, ndo tem o dever legal
(ato de oficio) de denuncia-lo (erro de proibicéo). O primeiro afasta a eventual tipicidade de sua
conduta, o segundo afasta a sua culpabilidade.
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