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O presente texto aborda o problema da duvida sobre a ilicitude, especifi-
camente se esta configura a denominada “consciéncia eventual da ilicitude”
e se, em caso afirmativo, sua presenca afasta a possibilidade da configuragdo
do erro de proibi¢do. Apds um breve panorama histérico, sobretudo da
inser¢do do tema no ambito das teorias do dolo e da culpa, sdo testadas
as principais propostas de solugdo do problema, tais como: a aplicagao
paradigmatica dos critérios de distingdo entre o dolo eventual e a negligéncia
consciente; a aplicagdo analdgica ou direta do regime do erro de proibigdo;
bem como as perspectivas relacionadas a solugdo pela categoria da ine-
xigibilidade. Por fim, propGe-se que a duvida sobre a ilicitude configura
um efetivo caso de erro, e que a evitabilidade deve ser aferida a partir da
andlise da categoria da incumbéncia.

Mistake of Law — eventual consciousness of unlawfulness — duty — unexigibility
—incumbency.

The present text addresses the problem of doubt regarding unlawfulness,
specifically whether such doubt constitutes what is known as the “eventual
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consciousness of unlawfulness” and, if so, whether its presence precludes
the possibility of recognizing a mistake of law. After a brief historical over-
view—particularly of how the issue has been situated within theories of
intent and guilt —the paper examines the main proposed solutions to the
problem, such as: the paradigmatic application of the criteria distinguishing
dolus eventualis from conscious negligence; the analogical or direct
application of the legal regime governing mistakes of law; and approaches
based on the category of unexigibility. Finally, it is argued that doubt
regarding unlawfulness constitutes a genuine case of mistake, and that
avoidability should be assessed through the analysis of the category of
incumbency.

“Ndo se pode, porém, duvidar de que a chance de cumprimento do Direito é
tdo maior se este for reconhecido na consciéncia do juridicamente obrigado”

(A. KAUFMANN, 1997).

I. Introducao

Como poderia eu, com um texto de poucas paginas, prestar a homenagem
gue gostaria a Senhora Doutora Professora Maria Fernanda Palma? Qual tema
poderia ser escolhido? O dolo?, a culpa?, o erro?, o livre arbitrio e a desculpa?, a
legitima defesa®? Sobre todos esses e multiplos outros temas da “dogmatica classica”
a Senhora Professora se debrugou com verticalidade e originalidade, sendo todos
eles bons candidatos. Decidi-me por cuidar de algo que, de algum modo, atra-
vessa-os todos: a consciéncia da ilicitude e o erro.

A tensdo entre a exigéncia de conhecimento do Direito, como garantia de
eficacia geral do sistema normativo®, e o principio da culpa é conhecida, sendo
certo que seu principal ponto de calibragem consiste na extensdo’ e no valor

! PALMA, 1982.
2 PALMA, 2005; 2016.
3 PALMA, 2010; 2013.
4 PALMA, 2005.
3 PALMA, 1990.

A fundamentar a parémia ignorantia juris neminem excusat a partir da necessidade de

se garantir a legalidade, no sentido do dominio da “rule of Law”, veja-se: HALL, 2005,

386.
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atribuivel ao erro de proibigdo® como factor de desculpa. Desde que se abandonou
a parémia do error juris nocet (ignorantia juris neminem excusat), passou a ser
tarefa da jurisprudéncia e da doutrina estabelecer critérios para decidir®, no caso
concreto, a relevancia do erro sobre a ilicitude.

Essa preocupacdo, que separa os planos da ilicitude (limites objetivos do
proibido) e da culpa (como juizo de censura individual), tem sido insistentemente
acentuada pela nossa Professora homenageada, ao aludir ao problema fundamental
da ideia juridica da desculpa:

“Considerando a prépria autonomizagao da culpa na teoria do crime, sobretudo
a partir da concepgdo normativa da culpa, e a necessidade de uma culpa da pessoa,
tal problema parece-me ser o de definir um sentido de justica do caso particular
que, simultaneamente, ndo ponha em causa uma distingdo rigorosa entre o
proibido e o permitido e emane uma ideia de justica atenta a singularidade do
facto e a pessoa do agente, diversa da subjacente as proibigbes e permissdes”°.

E nesse contexto que, como quest3o particular, serd aqui examinada a deno-
minada “consciéncia eventual (ou condicionada) da ilicitude”, em que o agente
atua em situacdo de duvida, e se sua presenca implica ad limine na exclusdo do
erro. Por outras palavras, investiga-se, a partir da delimitagdo entre os polos da
consciéncia da ilicitude e do erro, como deve ser punido (ou se deve sé-lo) o caso
da duvida sobre a ilicitude.

Ha, em sintese, ao menos quatro posicdes bem delineadas na literatura, que
deverdo ser examinadas: a) a duvida configura a consciéncia eventual da ilicitude
e afasta, ad limine, o erro; b) a divida sobre a ilicitude é um caso de erro, seja por
aplicagdo analdgica, seja por aplicagdo directa das normas que o regulam; c) o

A apontar que o espago para a ocorréncia do erro sobre a ilicitude aumenta tanto mais
quanto mais diferenciada, complexa e diversificada for a sociedade: DIAS, 2016, 455,
ao discutir o erro sobre a ilicitude a luz de problemas tipicos do multiculturalismo.
Vou utilizar as expressdes de matriz alema (erro de proibi¢do — Verbotsirrtum - § 17
do StGB) e portuguesa (erro sobre a ilicitude — art. 17 do CP) de modo livre. Portanto,
ao empregar “erro de proibi¢do” ndo me refiro ao denominado “erro intelectual”,
disciplinado no artigo 16, segunda figura, do CP portugués.

Claro esta que “decidir”, no sentido de estabelecimento do Direito no caso concreto,
¢ papel exclusivo da jurisdigdo (HALL, 2005, 383). Mas a dogmatica auxilia essencialmente
nesse papel, ao indicar critérios racionais e valorativos para a decisdo, assegurando-se
a aplicagdo homogénea e controlada do Direito.

10 PALMA, 2005, 142.
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problema da duvida deve ser resolvido no ambito da inexigibilidade, dividindo-se
0 “Onus” entre o cidaddo e o ordenamento; d) as situagdes de duvida sobre a
ilicitude, com controvérsias significativas na jurisprudéncia e literatura, devem
manter o comportamento no campo do normativamente permitido, inclusive com
proibicdo de retroatividade jurisprudencial contra reo.

A pergunta central que tentarei responder é: quais os deveres ou (na perspectiva
gue aqui sera defendida) as incumbéncias do cidaddo quando ndo tem clareza
sobre a licitude de seu projecto de a¢do? Caso a duvida seja insuperavel, o cidaddo
esta obrigado a renunciar a agdo, até que haja decisdo dos Tribunais de cupula?

Para tentar construir uma resposta, primeiramente apresentarei um breve
panorama das tematicas da consciéncia da ilicitude, da duvida e do erro, passando
pelo Direito Romano, pela “teoria do dolo”, até alcancar a (contemporanea) “teoria
da culpa” (itens Il e lll). Apds, discutirei o problema especifico da duvida sobre a
ilicitude a luz das categorias do erro (item IV) e da inexigibilidade (item V), propondo
uma solugdo do problema com recurso a incumbéncia (item VI).

II. Notas sobre a consciéncia da ilicitude e o erro no Direito Romano

Ateoria do erro é um dos temas mais debatidos e controvertidos da dogmatica
penal. Essa discussdo perpassa um aspecto nuclear, que gerou inimeros problemas:
a vinculagdo da consciéncia da ilicitude ao dolo. E necessario comegar este texto
por aqui.

Aintegracdo da consciéncia da ilicitude ao dolo, no Direito Romano e Italiano,
era, ja entdo, uma questdo disputada®’. Na interpretacdo das referidas fontes,
Engelmann afirmava que havia a necessidade da consciéncia (positiva) dailicitude
para o dolo, admitindo-se apenas a imputagao a titulo de negligéncia nos casos
de ignorantia affectata’?. Liepmann*3, por sua vez, apontava que os Pds-Glosadores
consideravam que a falta da consciéncia da ilicitude ndo exclui o dolo, sendo
apenas um factor de atenuacdo da pena'®. Contrariamente, Léffler acentuava
qgue o “erro de direito” excluia a punicdo dolosa, o que tornaria inadequada a

' STUCKENBERG, 2006, 508. BINDING, 1916, 672. LOFFLER, 1895, 78. HEINEMANN,
1891, 373.

2 1895, 41.
131917, 21. Veja-se, sobre essa posicdo: SCHAFFSTEIN, 1932, 135.

4 Criticamente, SCHAFFSTEIN, 1932, 140, a sustentar que a posi¢do de Carpzov, referida
por Liepmann, ndo era clara e se restringia a casos excepcionais, como o incesto.
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aplicacdo incondicional da parémia do error juris nocet no campo do Direito
Penal®.

De toda sorte, ao menos no tocante ao jus gentium e as normas que eram
expressao da naturalis ratio, os juristas italianos realmente predicavam o erro
como irrelevante®® e restava, nesse ambito nuclear, dificultoso sustentar que o
dolo demandava uma efetiva e verdadeira consciéncia da ilicitude. Ou bem se teria
que levar a sério a regula juris da irrelevancia do erro sobre a ilicitude e o dolo
sempre seria afirmado com base em uma pura e simples presungdo; ou bem se
teria que levar a sério a exigéncia do dolus malus, caso em que o desconhecimento
ou o erro sobre a ilicitude teria que relevar de algum modo, e a parémia error juris
nocet seria suavizada®’. Tertium non datur.

Ja no tocante aos penalistas do chamado “direito comum germanico”, B6hmer
sustentava que o erro de direito, desde que impedisse a formacgdo da consciéncia
da ilicitude, necessariamente deveria excluir a puni¢do dolosa®®. De toda sorte,
atribuia-se, entdo, um significado diminuto ao tema, que era tratado como uma
mera regra probatoria®.

Certo é que essas fontes e controvérsias influenciaram o desenvolvimento na
literatura, sobretudo a partir do século XIX, da denominada “teoria do dolo”,
apoiada, especialmente, no conceito de dolus malus do Direito Romano. Como
ndo posso, aqui, por razdes Obvias, realizar um verticalizado estudo histérico?,
passo a tratar da evolugdo do tema a partir do Século XIX e das denominadas
“teorias do dolo e da culpa”, com seus reflexos no nosso problema especifico.

IT1. Evolucao da dogmatica do erro entre os séculos XIX e XX.
Considerada a vigéncia da regra error juris nocet, especialmente na jurisprudéncia

do século XIX, a tematica da consciéncia da ilicitude ndo gozava de grande interesse,
embora j3a fosse discutida na literatura desde finais do século XVIII.

1895, 94. Essa brevissima sintese corresponde as interpretacdes feitas pelos Autores indicados
das fontes ¢ ndo necessariamente as concepgdes do dolo defendidas por eles proprios.

16 SCHAFFSTEIN, 1932, 135. STUCKENBERG, 2006, 514.
17 Sobre essa critica: STUCKENBERG, 2006, 511-512.

18 SCHAFFSTEIN, 1932, 144.

19 SCHAFFSTEIN, 1932, 145.

Para isso, sobretudo no tocante ao direito comum germanico, veja-se: SCHAFFSTEIN,
1932, 136-137; 144-145.
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Considera-se que o primeiro penalista?! a abordar o problema especifico da
duvida sobre a ilicitude, ja em 1794, foi Kleinschrod. Para o Autor, a esséncia do
dolo é a consciéncia da ilicitude penal da conduta; a duvida, per se, conduz, portanto,
a exclusdo do dolo. O patamar minimo, para a imputac¢do dolosa, consiste na con-
sideracdo de que ha uma probabilidade mais alta de ilicitude do comportamento
do que de sua licitude??, o que sera posteriormente retomado pelos adeptos da
“teoria da probabilidade” na literatura do dolo (cf. item IV, infra).

No mesmo periodo, Feuerbach defendia que se o objetivo da pena é exercer
a coacdo psicoldgica em face do autor potencial (Abschreckungstheorie?®), entdo
esta s6 pode ser aplicada se a pessoa que violou a lei for passivel de coagao
psicoldgica. Bem por isso, o conhecimento da lei penal, a subsungdo correta do
comportamento a lei, e a realizacdo da acdo em plena capacidade sdo pressupostos
de toda a imputacgdo subjetiva, tanto do dolo quanto da prépria negligéncia (culpa)®*.
Especificamente para o dolo, hd uma dupla exigéncia: a vontade de realizagdo do
facto e o conhecimento da sua punibilidade?. Caso essa concecdo seja levada a
sério, resta inviavel conceber o caso da duvida como uma hipdtese de dolo?.

Dentre os penalistas hegelianos?” - que influenciaram intensamente a dogmatica
penal alem3 no século XIX - Késtlin?® recusava a duvida sobre a ilicitude qualquer
potencial exoneratdrio. Nesses casos, o Autor reconhecia a presenca do dolus
eventualis ou, quando menos, da luxuria, cuja distingdo em face do dolo ndo era
rigorosa em sua obra. Restava, nessas hipoteses, como possibilidade de exoneragao,
exclusivamente o perddo. Havia, ja aqui, uma aproximacao a “teoria da possibilidade”

21 Refiro-me ao inicio da dogmatica penal como a conhecemos.

22 KLEINSCHROD, 1794, 210. Explicativo: DIMAKIS, 1993, 6.

23

Veja-se: FEUERBACH, 1823, 19, no sentido de que o sujeito deve representar que a
realizagdo de seu desejo esta associada ao sofrimento de um mal maior, o que torna a
ndo realizagdo menos penosa do que ter que suportar o resultado.

2 Veja-se, sobre isso: GRECO, 2009, 60.

2 FEUERBACH, 1823, 51. GRECO, 2009, 60-61, observando, o Autor, que em face de
tal posicionamento, Feuerbach se revelava um consequente defensor da teoria volitiva,
uma vez que, para ele, apenas os casos de proposito (4bsicht) ou, quando menos, de
dolo alternativo (em que ha uma pluralidade de intengdes ilicitas), podem ser reconhecidos
como dolosos.

26 Dai a categoria geral do crimen culpae, proposta por Feuerbach, mas que ndo gozou

de grande aceitagao.

27 Essa classificacdo € conhecida, ainda que controvertida. Para uma compreenséo deta-

lhada: RAMB, 2005, 11 e ss.
8 1855,373; 386.
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(Méglichkeitstheorie?®), na dogmatica do dolo, segundo a qual o agente, na duvida
sobre o dever, necessita resolver a divida a favor do dever®.

Almendingen, proximamente, assinalava que a vontade nao joga qualquer
papel nesse ambito, na medida em que o conhecimento é um “acto involuntario,
disciplinado pela necessidade, ndo pelo arbitrio”: se o agente ndo conhece o que
faz, ndo pode possuir a vontade de atuar conforme a norma; contudo, se o agente
se encontra em duvida, entdo ja esta no caminho para a descoberta da ver-
dade e, portanto, essa situagao ndo configura um caso de erro. Por outras palavras:
“um erro no qual o agente quer estar é tdo sem sentido como uma consciéncia
inconsciente”!,

Apenas a titulo de panorama histdrico e de sintese, verifica-se que, ao menos
até o século XX, prevalecia, na literatura, o entendimento de que a duvida afasta
ad limine o erro. Essa posi¢cdo também era acolhida na jurisprudéncia, notadamente
do Tribunal do Império Alemdo (Reichsgericht), para o qual o “erro de direito
penal” era sempre considerado irrelevante, enquanto o erro extrapenal poderia
conduzir a desculpa®. Ainda que as decisGes sobre o tema ndo tenham sido fre-
quentes®, a drea da duvida era entdo equiparada a consciéncia dailicitude plena
(RGSt 16, 363). Releva observar que o Tribunal também se referia ao “dever de
informacdo” para a superac¢do da duvida, cujo descumprimento tornava o erro
indesculpavel®.

Tanto esses desenvolvimentos iniciais, como a jurisprudéncia do Tribunal do
Império, influenciaram a dogmadtica penal dos séculos XIX e XX, a partir da de-
nominada “teoria do dolo” até a “teoria da culpa”, das quais passo a tratar brevemente
agora, em face da intima vincula¢do com nosso problema®®.

2 Sobre o tema, na dogmética do dolo, veja-se apenas: SCHRODER, 1949, 217; 233; 246.
30 DIMAKIS, 1993, 9.

3l ALMENDINGEN, 1804, 59-61.

2 Veja-se: RGSt 16, 363.

3 DIMAKIS, 1993, 10.

34 RGSt50,309; RGSt 51, 34; RGSt 52, 331, com referéncias e comentarios em DIMAKIS,
1993, 10 e ss.

35 Sobre o desenvolvimento do tema na legislagdo e doutrina portuguesas, veja-se:
ALVES, 2017, 113. Também: ALVES, 2014, 829 ¢ ss.

36 Para um panorama da evolugdo da discussdo: DIAS, 1987, 150 e ss.
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1.  “Teoria do dolo” (Vorsatztheorie) e a duvida sobre a ilicitude

A denominagdo “teoria do dolo” foi proposta por Welzel, com o escopo de
identificar a concepgao, ainda predominante até meados do século XX, no sentido
de que o dolo abrange a consciéncia da ilicitude®. Conforme a “teoria do dolo”,
nos casos de erro indesculpavel sobre a ilicitude, a punicdo somente se revela
possivel a titulo de negligéncia. Nesse passo, releva anotar que o §59 do StGB (an-
teriormente a Ultima reforma legislativa) disciplinava exclusivamente o erro sobre
as circunstancias factuais, ndo abrangendo o “erro de direito”. Naquele periodo,
o Tribunal do Império, com objecGes da literatura®, equiparava apenas o erro de
direito extrapenal ao erro factual, afastando o dolo, e negando qualquer relevancia
ao “erro de direito penal”®.

Nesse contexto, a divida sobre ailicitude se torna um problema especialmente
relevante®. Isso nao significa, porém, que a divida sempre excluiria o dolo, nem
para varios adeptos dessa teoria*!, nem para a jurisprudéncia.

O precursor da “teoria do dolo”, Karl Binding#, se ocupou da tematica da
duvida sobre a ilicitude, restringindo-a aos casos em que o agente atua diante de
uma duvida persistente sobre se o comportamento afigura-se normativamente
correto ou ilicito®. Em sintese, para Binding, se o agente estivesse em situacdo de
duvida sobre a ilicitude, o fundamento de determinagdo da norma de comportamento
deveria implicar na renuncia a agao. E isso mesmo que o agente tenha procurado,
como um cidaddo consciencioso, resolver a duvida, sem éxito. Isso demonstra que
Binding tratava a problematica a luz da teoria da possibilidade, o que implicava
em uma grande extensdo da area da consciéncia da ilicitude, com reduzido espago
para a desculpa®.

Registre-se, contudo, que Binding realizava uma distingdo normativa no tocante
as situagbes em que o agente, mesmo em situagao de duvida, possuia o dever de

371948, 369.

¥ V.g.: KAUFMANN, 1949, 46.

¥ Explicativamente: ROXIN/GRECO, 2020, 1057.
40 DIMAKIS, 1993, 15.

4 Dentre os defensores da “teoria do dolo” vejam-se: ENGISCH, 1930, 236-238. SAUER,
1931, 169; MEZGER, 1949, 333.

21919, 81.
4 BINDING, 1916, 633; 859.
#“  DIMAKIS, 1993, 139.
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atuar, por forga de interesse da prépria ordem juridica: o juiz que precisa decidir
uma questdo juridica complexa deve, por interesse do ordenamento, proferir uma
decisdo ainda que em estado psiquico de duvida. Binding recorria, nessas situagoes,
a categoria do estado de necessidade para afastar, desde logo, a ilicitude do com-
portamento® (1916, 865), solugdo que ndo deixa de corresponder a algumas
hipdteses de exclusdo da ilicitude contemporaneamente aceitas*®.

Outros defensores da teoria do dolo passaram a tratar do tema de modo
vinculado e paralelo a categoria do dolo eventual, considerando que basta a
presenca desse patamar subjetivo para que a duvida sobre a ilicitude ndo exonere.

Note-se que a dificuldade se apresenta em termos intrassistematicos da teoria
do dolo, pois a duvida sobre ailicitude ndo configura um estado psiquico de efetivo
conhecimento. Ou seja, para efeitos da teoria do dolo — de base essencialmente
psicoldgica - dificilmente se poderia compatibilizar, sem ruptura com o ponto de
partida, a atuagdo em hipétese de duvida sobre a ilicitude como um caso de culpa
dolosa®’. Esse caminho foi por certo facilitado com a adogdo da teoria (normativa)
da culpa, como passo agora a examinar.

2. “Teoria da culpa” (Schuldtheorie) e a duvida sobre a ilicitude

Ateoria normativa (em oposi¢do a psicoldgica) da culpa, como censurabilidade,
se consuma*® no pds-segunda guerra, com a irrupg¢ado do finalismo*. Nessa nova
concecao sistematica, a consciéncia da ilicitude ja ndo mais integra o dolo (que é
deslocado para o tipo) e nem é pressuposto indispensavel da propria culpa®®. Aquele
que, por absoluta indiferenca, ndo se preocupa em conhecer a lei, ndo atua com
culpa menos intensa do que aquele que atenta conscientemente contra a norma.
Ou seja: a consciéncia da ilicitude, como “facto psiquico”, ndo é condi¢do necessaria
da culpa.

4 BINDING, 1916, 865.
4% DIMAKIS, 1992, 17.
4 WELZEL, 1969, 175.

4 A respeito do desenvolvimento da teoria normativa da culpa, a partir de Frank e
Goldschmidt, rompendo-se com a teoria psicologica, vejam-se: ROXIN/GRECO, 2020,
965-967.

4 Mas a discussdo ¢ muito mais antiga. Veja-se: MERKEL, 1889, 68-69.
0 HORN, 1969, 1 € ss.; 20.
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O precedente principal é indicado como sendo o do Superior Tribunal de
Justica®! (Bundesgerichtshoff), BGHSt 2, 194, de 18.3.1952, responsavel pelo
abandono da teoria do dolo na dogmaética alem3°?, abandono este que se espraiou
para ordenamentos do civil law*3. A constitucionalidade da nova redagdo do §17
do StGB foi confirmada pelo Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht),
no julgado BverfGE 41, 121, consolidando-se, assim, a mudanca de paradigma.

Exige-se mais, do cidadao, do que o simples cumprimento de deveres que ele
efetivamente conhece. Em sintese: embora o conhecimento da ilicitude seja um
“facto psiquico”, o puro desconhecimento da norma ndo exonera, pois a possibilidade
de conhecer a proibigdo, segundo as capacidades intelectuais do agente, basta
para a afirmacdo da culpa integral®.

Welzel, um dos principais precursores da teoria normativa da culpa, obser-
vava que esta se vincula ao denominado “principio da responsabilidade”
(Verantwortungsprinzip), segundo o qual a pessoa detém a responsabilidade, nos
limites de sua capacidade de compreensao ético-social, pela corregdo juridica de
sua decisdo. A teoria do dolo, de base psicoldgica, se vinculava, por sua vez, ao
chamado “principio epistémico” (episthemischem Prinzip)*, segundo o qual a
pessoa sé pode ser censurada por sua decisdo quando efetivamente conhece —ao
plano psicolégico®® - a ilicitude do facto®’.

Nada obstante tais avangos, o amplo acolhimento da teoria normativa da
culpa ndo resolveu diretamente o problema da duvida sobre a ilicitude. Da teoria
nao deriva qualquer resposta sobre se a duvida acerca da ilicitude impede que se
trate a questdo a luz da sistematica do erro de proibi¢cdo. Contudo, a teoria da
culpa reduziu o risco de lacunas de punibilidade, na medida em que o erro sobre

31 Essatradugio ndo ¢ exata, sendo utilizada em boa parte da literatura de lingua portuguesa.

A depender da organizagdo judiciaria, ¢ possivel traduzir como Superior Tribunal de
Justica ou Supremo Tribunal Federal. Trata-se do Tribunal de ctipula, junto do Tribunal
Constitucional.

22 FISCHER/ANSTOTZT/LUTZ, 2025, 144. JESCHECK/WEIGEND, 1996, 452. ROXIN/
GRECO, 2020, 967.

3 Casos, por exemplo, de Portugal (art.17 do CP) e Brasil (art.21 do CP).

% WELZEL, 1969, 171. JAKOBS, 1991, 556 ¢ ss.

3 Sobre esse tema: MARTELETO FILHO, 2022, 206 ¢ ss.

% Embora isso também ndo seja exato. Engisch, por exemplo, como defensor da teoria

do dolo, observava que, nada obstante a consciéncia da ilicitude seja um facto psiquico,
a analise sempre se da em um parametro valorativo-normativo (1930, 238).

7 WELZEL, 1969, 162.
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a ilicitude mantém intacto o dolo (do tipo); e isso permite que se confira um
tratamento mais eldstico do erro, sem recair nos riscos provocados pela teoria do
dolo®®. Ou seja, a teoria normativa da culpa € mais propicia para o tratamento de
nosso problema, em comparagao a teoria do dolo.

IV. A duvida como caso de erro?

E atualmente indisputado que a consciéncia da ilicitude nio pressupde um
juizo de certeza por parte do agente®®. Mas isso ndo implica em que qualquer
estado de duvida acerca do carater ilicito do facto seja ja o suficiente para a afirmacgado
da culpa integral®°.

Certo é que embora o tema permanega controvertido, tem-se consolidado a
concegdo de que, em situagdes juridicas duvidosas, ndo se deve imputar ao cida-
d3o toda a responsabilidade, sendo necessaério dividi-la entre aquele e o Estado®.
Caso contrario, correr-se-ia o risco de se criar uma “extensdo factica da proibigdo”®?,
com sacrificio injustificado da liberdade de agdo®. O problema nem é tanto de re-
sultado, mas sim dos fundamentos utilizados para uma possivel exoneragédo do
agente. Caso a duvida sobre ailicitude seja uma forma de consciéncia (eventual),
a solugdo do erro ficaria afastada. Caso se admita que a duvida possa ser uma
hipotese de erro, devem-se aferir os critérios de analise da evitabilidade®.

Vdrias propostas vém sendo desenvolvidas na literatura contemporanea
para a solugdo do intrincado problema, com recurso a distintas categorias. Nesse
tépico, serdo analisadas as propostas relacionadas ao erro, seja por aplicacdo
directa ou analdgica, como também as relacionadas ao préprio tipo objetivo (a
luz da competéncia) ou a categoria da inexigibilidade (como fundamento para
desculpa, nos casos em que se tenha por presente a chamada consciéncia eventual
dailicitude).

Por fim, embora grande parte dos autores considere incompativel a consciéncia
eventual da ilicitude com o erro, ndo vislumbro possivel uma classificagdo exata

s LEITE, 2013, 130.
% HORN 1969, 40.
©  PUPPE, 2016, 240.
ol PALMA, 2005, 143, com referéncia ao chamado erro moral.
©2 LEITE, 2012, 693. ROXIN/GRECO, 2020, 1068.

% PAWLIK, 2012, 323. MANSO PORTO, 2009, 120.

¢ LEITE, 2013, 58.
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entre as varias posicdes. Procurarei, de toda forma, realizar alguns agrupamentos,
apenas no sentido de facilitar a anélise do problema®.

1. Critérios oriundos da dogmatica do dolo

Nada obstante a teoria da culpa tenha desenvolvido uma clara distingdo
categorial (cf. supra, lll. 2.), o dolo e a consciéncia dailicitude conectam-se ambos
—de formas diversas - a estados psiquicos®. Esse ponto de conexdo conduz parte
da literatura e da jurisprudéncia a transferir critérios da dogmatica do dolo para a
solugdo de problemas da consciéncia da ilicitude e do erro.

O que se pretende, portanto, € investigar sobre a viabilidade de se empregarem
critérios utilizados na separagao entre a negligéncia consciente e o dolo eventual
para a delimitacdo de casos de consciéncia da ilicitude e erro sobre a ilicitude, em
situacdo de duvida.

1.1. Tentativa de solugdo de modo alinhado as “teorias volitivas”

Uma parcela de autores®’, partindo de uma clara analogia com a dogmatica
do dolo, faz referéncia ao componente volitivo (do dolo eventual), exigindo, para
a afirmacdo da consciéncia da ilicitude plena, que o agente aprove na ilicitude do
facto, ou revele uma atitude de indiferenca valorativa.

Horn (1969, 36) e Armin Kaufmann (1954, 221) v.g., assinalam que a duvida
sobre ailicitude, ainda que permita ao agente se orientar de acordo com a norma
ou de modo conforme ao dever concreto, dificulta a formagdo do “elemento
volitivo” da culpa, ou seja, a renuncia ao projecto de agdo. Se o agente, através
do “tensionamento de sua consciéncia” e da obtenc¢do de aconselhamento juridico,
ndo chega a um estado de certeza, ou seja, se ele representa a possibilidade de
que o comportamento seja ilicito, a afirmagdo da consciéncia da ilicitude dependera,

% Partirei da sistematica apresentada nas duas principais monografias sobre o tema, es-
pecificamente de LEITE (2013, 56 e ss.) e DIMAKIS (1993).

DIMAKIS, 1993, 73. Para uma analise da rela¢@o entre a consciéncia e a vontade, na
literatura do dolo, veja-se: PALMA, 2016, 22-26. A autora conclui que a consciéncia
ndo se compreende como um poder causal, enquanto expressao de controlo sobre a
acdo, mas sim como uma comunicagdo entre o agente e o sistema de regras, na qual o
ultimo pode se reconhecer como um sujeito, sem ser objetivizado.

¢ V.g. JESCHECK/WEIGEND, 1996, 455.

66
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em ultima analise, de saber se o agente “aprovou” a ilicitude, ou foi indiferente
aela.

Contra essa proposta, objeta-se que a vontade somente joga algum papel em
se tratando de circunstancias cuja criagdo, de algum modo, o agente possa
influenciar®®. Ademais, se para a consciéncia da ilicitude incondicionada ou plena
ndo se exige qualquer componente volitivo, ndo se compreende porque tal com-
ponente seria de se exigir para a consciéncia da ilicitude eventual®. O que se
verifica, no fundo, é que o elemento volitivo aparece como algo vazio de contetido’®,
e sem qualquer autonomia’! para a solugdo do caso’.

E importante recordar que a prépria delimitacdo entre o dolo (eventual) e a
negligéncia (consciente) é altamente controvertida, de modo a dificultar a simples
transposicdo de critérios paralelos —ali ja inseguros - ao erro’>. Para os que advogam
aimportancia do elemento volitivo do dolo’, transferir esse modelo para o campo
da consciéncia dailicitude conduziria a trabalhar com algum tipo de “querer”, ainda
que extrovertido, a ilicitude. Mas ndo se pode conceber a autonomia de um
elemento volitivo no plano da culpa, que se traduza em um “aprovar”, ainda que
“no sentido juridico”, a ilicitude do facto’. Exigir que o agente “queira” a ilicitude
do comportamento, para a afirmacdo da consciéncia da ilicitude, implicaria no
contracenso de se punir apenas o “autor por convic¢do”, em uma verdadeira
inversdo dos fundamentos normativos da teoria da culpa. E dizer: se a vontade
encontra um espago controverso no préprio conceito de dolo, no tocante a consciéncia
dailicitude ela ndo joga papel algum?®.

68 PUPPE, 2004, 235.
69 LEITE, 2012, 690. 2013, 64.
70 J4 entdo: BINDING, 1916, 859.

"I Ha mais tempo, Beling associava a representagdo acerca da possivel ilicitude ao con-

sentimento (Einwilligung), neste incluida a indiferenga, para recusar, em tais cenarios,
a exoneracdo (1919, 49-50).

2. ROXIN, 2018, 494. O autor refere-se a um julgado do BGH, tendo por objeto o dever
do médico de evitar o suicidio de um paciente, e a consciéncia acerca da ilicitude da
0missao.

» PUPPE, 2016, 238-239.
" WELZEL, 1969, 65. PALMA, 1982, 161.
> NEUMANN, 2013, 771. PUPPE, 2004, 235.

76 PUPPE, 2016, 239. LEITE, 2013, 63. O ultimo no sentido de que a ilicitude é uma
qualidade da conduta, seu atributo, ndo podendo o autor “querer” a valoragdo que a
ordem juridica atribui ao facto (2013, 64).
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1.2. Tentativa de solucdo pela via das “teorias cognitivas”

As perspectivas cognitivas buscam resolver o problema da duvida sem recorrer
ao elemento volitivo do sujeito’’; para elas, divida é conhecimento, mas com
algum espago para exoneragdo, com recurso a categoria do erro, ainda que por
analogia.

Ha dois grupos de teorias, de base cognitiva, relevando examina-los aparta-
damente em face das distingdes no tocante as exigéncias feitas a representagdo
(possibilidade ou alta probabilidade).

1.2.1. Critério da possibilidade

Aideia de base, em analogia com o dolo eventual, consiste em que o conhe-
cimento da possibilidade da ilicitude e o levar a sério (essa possibilidade) bastam
para se exigir que o agente se abstenha, equiparando-se a consciéncia eventual a
consciéncia plena da ilicitude.

Em virtude da representatividade da concepgdo, e da reconhecida profundidade
da analise em sua monografia integralmente dedicada a consciéncia da ilicitude,
me reportarei a posi¢do defendida por Rudolphi.

O critério selecionado por Rudolphi é claramente derivado da teoria da pos-
sibilidade: o pressuposto da culpa plena é o de que o agente, apds ter reconhecido
a possibilidade do resultado ilicito ao plano do tipo, tenha levado a sério a possibilidade
dailicitude do comportamento (1969, 130-133).

Rudolphi considera que mesmo nos casos em que ha uma controvérsia objetiva
na interpretacdo da norma, é ainda possivel fundamentar a puni¢do. Com maior
razdo, nos casos em que ndo hd controvérsia, mas o agente se encontra em uma
situagdo de duvida insuperavel (para si), ndo ha lugar para a desculpa’®, pois a
abstencdo se faz exigivel. Uma excegdo consiste em cenarios de duvida sobre dois
deveres opostos, simultaneos e excludentes, ou seja, em que o agente nao é capaz
de esclarecer a duvida sobre qual dever seguir, em detrimento do outro. Nestes
casos, a interpretagdo deve ser conferida ao agente, exceto se houver uma prioridade
definida entre os deveres, sobretudo por um Tribunal de capula™.

7 LEITE, 2013, 66.
1969, 139.
7 RUDOLPHI, 1969, 139.
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Na verdade, Rudolphi busca a adog¢do de um critério comum, como suficiente
para o dolo e para a consciéncia da ilicitude, consistente no “levar a sério”®° Com
isso, o Autor considera que as incongruéncias que seriam criadas pelo emprego
de critérios distintos podem ser evitadas. Mas as considera¢des normativas
presentes no tipo e na culpa ndo sdo as mesmas®’. A exigéncia direcionada ao
cidaddo, de conhecer as normas juridicas, conduz, inclusive, a um tratamento
menos amigdvel ao erro sobre a ilicitude, em comparacdo com o conferido ao
erro sobre as circunstancias do tipo®. Mas isso ndo implica que a representacdo
da possibilidade dailicitude deva ser suficiente, sem ressalvas, para fundamentar
a culpa®.

A simples consideracgdo sobre a efetiva possibilidade de que o comportamento
seja ilicito (leia-se: “levar a sério”) como motivo para renuncia ao projecto de agdo,
sem outros critérios adicionais, pode conduzir a uma indevida extensdo da censura,
na medida em que qualquer obscuridade na aplicagdo do Direito impde uma carga
ao cidaddo: este se vé na posi¢cdo de sempre aplicar a interpretagao mais restritiva,
caso ndo queira correr o risco da condenagao (in dubio contra libertatem meum?®?).
Essa posicdo, portanto, ndo parece normativamente adequada para a solugao do
problema, no ambito de um Estado que se pretenda liberal.

1.2.2. Critério da probabilidade

Ao se partir da teoria da probabilidade, em um sentido subjetivo, ha duas hi-
poteses possiveis, ambas vinculadas a representacdo do sujeito (tomando-se por
pressuposta a ilicitude objetiva, pois caso contrario a discussdo seria indcua): a)
caso o agente considere a ilicitude como altamente provével, configura-se a
consciéncia da ilicitude e ndo ha exoneragdo; b) caso o agente considere a licitude
altamente provavel, hd um caso de erro, devendo ser aferida a evitabilidade.

Na linha da sintese supra, avalia-se que a duvida deve ser equiparada a
consciéncia da ilicitude em todos os casos nos quais o agente representa que ha

801969, 135.
8 JAKOBS, 1991, 556.

82 O que nem sempre se revela correto. Sobre o tema, veja-se: MARTELETO FILHO,
2019, 482 e ss.

8 ROXIN/GRECO, 2020, 1068.
8 PUPPE, 2016, 237.
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uma probabilidade maior de ilicitude do que de licitude do comportamento®; na
situacdo inversa, em que o agente representa que existe uma probabilidade maior
de licitude, o caso deve ser reconduzido ao erro de proibigao, e ser resolvido, por
analogia ou diretamente, a luz do §17 do StGB (art.17 do CP) com aferi¢do da evi-
tabilidade®s.

Nesse contexto, e especificamente no concernente a evitabilidade, Dimakis
propde que se divida a consciéncia eventual da ilicitude em “prépria” e “improépria”
e insere parametros objetivos de valoragdo, que vdo além da representagdo do
proprio agente. Em se tratando da consciéncia eventual “prépria” dailicitude, ndo
ha controvérsias na literatura ou na jurisprudéncia acerca da ilicitude do compor-
tamento; contudo, o agente se encontra, por um déficit de conhecimento/informagao,
em pura divida subjetiva®’. Distintamente, a consciéncia eventual “improépria” da
ilicitude se verifica em situagGes em que o enquadramento juridico se apresenta
controvertido, seja no campo da literatura como da jurisprudéncia, notadamente
em casos nos quais ndo ha decisado dos Tribunais de cupula, ou de modificagao da
jurisprudéncia em prejuizo da posi¢do do agente®.

O problema se apresenta, de facto, mais complexo nos casos de consciéncia
eventual imprdpria da ilicitude. Se em tal area existe uma controvérsia objetiva na
literatura e na jurisprudéncia, poder-se-ia argumentar que o agente, a rigor, ndo
possui qualquer consciéncia da ilicitude, pois o préprio objeto de referéncia, es-
pecificamente aquilo que é licito ou ilicito, ainda ndo esta concretamente deter-
minado®. Se o objeto de referéncia é controvertido, pode-se sustentar que o agente
ndo conhece o que faz e o erro classifica-se como inevitavel®®. Ja na consciéncia

8 ENGISCH, 1930, 234. Porém, caso o autor ndo represente a alta probabilidade de
ilicitude, para se afirmar a consciéncia da ilicitude se faz necessario que o agente desvele
uma atitude de indiferenca (1930, 238). Sobre isso, veja-se, explicativamente: LEITE,
2013, 60-61, embora o autor classifique a posi¢do de Engisch no ambito das teorias
volitivas-emocionais, 0 que pouco altera a analise supra.

8 DIMAKIS, 1993, 135; 139.

¥ DIMAKIS, 1993, 31.

8 DIMAKIS, 1993, 32.

8 Esse problema também toca o tema da possibilidade da verdade objetiva nas ciéncias
do espirito, especialmente quando se esteja a tratar de valores e da fundamentagio
destes. Sobre as distintas teorias que abordam o problema da possibilidade de funda-
mentagdo dos valores, seja em termos metodologicos, argumentativos ou de verdade
(ndo-cognitivas, cognitivas, emotivismo, prescritivismo e intuicionismo), veja-se:
PALMA, 2025, 105.

% DIMAKIS, 1993, 44;
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eventual propria da ilicitude, em regra, o erro predicar-se-a como evitavel, salvo
em casos muito especificos.

Figueiredo Dias, com arrimo na categoria da “consciéncia ética recta” (conscientia
recta, em oposic¢do a conscientia vera®?), porém “errdnea”??, também alude a cons-
ciéncia eventual imprdépria do ilicito e parece concordar, no resultado, com a
proposta de Dimakis®>. Mas o Autor chama a atengdo para o carater objetivo da
analise, ou seja, da verificacdo sobre se a valoracdo realizada pelo agente, ainda
que eventualmente errdnea, se sustenta em valores consagrados pela ordem
juridica®, caso em que se podera conceber uma verdadeira conscientia errénea
inculpabilis®.

Ha trés questbes a destacar, acerca da teoria da probabilidade. A primeira
consiste em algum subjetivismo do juizo, que fica mais a depender da representacdo
do agente, do que de factores normativos, como o campo de atuacdo, o bem
juridico envolvido, a complexidade do facto etc. A segunda se relaciona ao insuficiente
esclarecimento do parametro para a formagdo do juizo do agente, ou seja, para o
esclarecimento da duvida. A terceira consiste em que nao faz sentido trabalhar
com juizos de probabilidade sobre resultados que nao estdo sob o controlo do
agente, em analogia a dogmatica do dolo®.

O recurso, portanto, aos critérios da dogmatica do dolo ndo se revela apto a
solucionar o nosso problema. E preciso examinar a temética sob a luz do regime
do erro.

2. Aduvida como caso auténtico de erro de proibicdo
Um erro de proibigdo se apresenta sempre que o agente, embora consciente

do contexto factual do tipo, ndo possui a compreensdo acerca do carater ilicito do
que faz, seja porque tem uma compreensdo equivocada, seja porque lhe falta

o1 A conscientia vera, na teologia moral, ¢ aquela que decide em conformidade com a

verdade objetiva. A conscientia recta, apesar de ndo decidir em conformidade com a
verdade objetiva, se apresenta nao culposa ou ndo censuravel (DIAS, 2012, 636).

2 2012, 636.

% DIAS, (2012, 557)

% Na literatura anglossaxdnica, também a ressaltar a necessidade de se ajuizar conforme

os parametros éticos da comunidade: HALL, 2005, 385.
% DIAS, 1987, 339 e ss. 2012, 636.
%  PUPPE, 2016, 229.
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qualquer representac¢do®. Essa compreensdo ou juizo (Einsicht) pode faltar também
nas hipdteses em que o agente possui duvidas sobre a ilicitude do facto. A duvida
seria, nessa perspectiva, um auténtico caso de erro®,

Nos casos de duvida insuperavel (unabhebbar), ou seja, mesmo naqueles em
que o agente busque as informagdes possiveis sem que a duvida se dissipe, parte
da literatura advoga o reconhecimento do erro inevitavel, ndo se podendo impor
ao agente que se abstenha de atuar até que a ordem juridica lato sensu esclareca
a situagdo®.

De se destacar, por outro lado, que mesmo nos casos de duvida insuperdvel,
parte da doutrina ndo admite, de modo ilimitado, um “direito geral de atuar”,
sobretudo em situagBes que possam conduzir a lesGes aos direitos de terceiros®.
Ou seja, pode se admitir, prima facie, uma hipdtese de desculpa, mas ha restri¢cdes
para que isso se dé®,

No denominado “dever de informagdo” (rectius: incumbéncia —cf. infra, item
VI), se inserem consultas a especialista ou a servidor publico competente para lidar
com a matéria, além da prépria pesquisa na literatura e jurisprudéncia, sobretudo
em se tratando de areas intensamente regulamentadas!®?, como o meio ambiente,
a fabricacdo de alimentos e medicamentos, a tributaria etc®.

E surge aqui uma questdo conexa: se ja ha decisdo de um Tribunal de cupula,
no sentido dailicitude, bastaria a violagdo ao dever de informacgdo para se concluir
que o erro do agente foi evitdvel? Ou seria preciso verificar se, hipoteticamente
cumprido o dever de se informar, a duvida seria resolvida? Na jurisprudéncia do
BGH prevalecia o entendimento no sentido de que o simples descumprimento do

7 DIMAKIS, 1993, 95.
% ROXIN, 2018, 500; 506. PUPPE, 2016, 230.
% LEITE, GA, 2012, 700. PUPPE, 2004, 236. 2016, 230. ROXIN, 2018, 508-509.

100 Considere-se o erro de proibi¢do indireto, por exemplo, em que o agente erra sobre a

existéncia ou limites normativos de uma causa de justificacdo, com repercussao direta
em bens juridicos do afetado.

101 ROXIN, 2018, 507.
12 NEUMANN, 2013, 781. PAWLIK, 2012, 309.

13 PALMA, 2013, 631-632, Com anélise da distingo entre o erro “intelectual”, que releva

para o dolo do tipo, ¢ o erro sobre a ilicitude, a partir da analise do contexto social e
da inser¢do do agente em determinadas atividades. Em determinados cenarios, por
exemplo, a falta de experiéncia do agente pode motivar a falta de oportunidade de co-
nhecer os deveres juridicos que impendiam sobre a atividade, impedindo a caracterizam
do comportamento como ilicito (PALMA, 2013, 633 e 636).
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dever de informacgdo implicava na conclusdo de que o erro era evitavel; porém, re-
centemente houve uma alteragdo de posi¢do do Tribunal, passando-se a considerar
um “curso hipotético” no que toca a eficacia do cumprimento do dever de infor-
magdo’?®. Ocorre que considerar cursos hipotéticos sempre se revelou problematico
em qualquer nivel da imputagdo, seja no campo da imputacdo objetiva, seja no
ambito da imputacdo subjetiva. Basta ver: Qual seria a pessoa perante a qual o
agente teria se informado, caso o dever fosse cumprido? Qual teria sido a informacdo
prestada pelo consulente? Em tais cenarios, dificilmente se poderia deixar de
exonerar o agente que se quedou inerte no tocante ao dever de informar-se, apli-
cando-se o in dubio pro reo, e reconhecendo-se a inevitabilidade do erro!®. Haveria
o risco de se considerar qualquer causa substitutiva de modo favoravel ao agente,
no sentido do reconhecimento do erro inevitavel. Mas ninguém pode se exonerar
da prépria culpa ao recorrer a possivel violagdo do dever por parte de terceiro,
como uma causa substitutival®®,

E, portanto, preciso verificar se o agente realizou o que era exigido no campo
de sua competéncia, para obter efetivamente as informac¢des necessarias e superar
a duvida. Nao é possivel supor que, cumprida a incumbéncia de informar-se, a duvida
persistiria, utilizando-se essa suposicdo como factor objetivo de exoneragao.

Em conclusdo, nesse trabalho adere-se a posi¢cdo de que a duvida sobre a
ilicitude configura um caso de erro; mas a evitabilidade do erro deve-se resolver
a luz da incumbéncia, como um problema de imputagdo extraordindria (cf. item
VI, infra).

V. Por outro caminho: tentativa de solucido a partir dos critérios da
inexigibilidade ou de clausula geral de irretroatividade da jurisprudéncia
in mallam partem

Para um grupo de autores!”’, ndo se pode recorrer diretamente a regra do
erro sobre a ilicitude (§17 do StGB; art.17 do CP) pois o agente ndo atua, a rigor,
em estado de erro, devendo-se convocar a clausula geral da inexigibilidade

104~ Sobre o tema, confira-se o julgado do BGH, acerca do “caso Mannesmann”, BGHSt

50, 331, em que se considerou que o aconselhamento junto a especialistas seria eficaz
para a evitagao do erro. Explicativamente: MANSO PORTO, 2009, 120.

105 PUPPE, 2004, 237.
106 PUPPE, 2004, 237.
17 NEUMANN, 2013, 770. WARDA, 1974, 524-527.



542 | WAGNER MARTELETO FILHO

(Unzumutbarkeit) no campo da culpa, ou a proibicdo de retroatividade jurisprudencial
in mallam partem para a solugdo da questd01%/1%,

No sentido de se conferir alguma concretizagdo ao critério da inexigibilidade,
geralmente recorre-se a contextos de riscos existenciais para o negécio desenvolvido
pelo agente, caso este, na duvida sobre a ilicitude, seja obrigado a renunciar ao
comportamento até a decisdo dos Tribunais sobre a questdo!!®. Ausentes tais
contextos, e existindo alguma decisdao de um Tribunal no sentido da ilicitude, o
agente deve aguardar o esclarecimento da situagdo, antes de atuar'Z.

Uma primeira dificuldade se apresenta em face da prépria imprecisdo da
cldusula da inexigibilidade, sobretudo diante da inexisténcia de parametros legais
objetivos para a aplicagdo do critério!*?, o que pode conduzir a decisdes altamente
subjetivas!®s.

Além disso, considerando-se que ha casos em que sequer se apresenta uma
“situacdo de necessidade”, em termos de especial dificuldade de renuncia a agdo,
parte da literatura procura solucionar o problema em um parametro puramente
objetivo, através das categorias da competéncia (Zustédndigkeit) e da proibigdo de
retroatividade, o que seria mais favoravel a tutela da liberdade de ag¢do do cidadao
em situacgGes juridicas obscuras.

Nessa perspectiva objetiva (porque associada a prépria definicdo do ambito
do proibido), os casos de falta de clareza da norma configuram um estado obje-
tivo-institucional, um déficit de regulagao da norma, o que deve ser claramente
separado do erro de proibigdo**. O principal fundamento para a exoneragdo do
agente, em tais situagOes, seria a proibicdo de retroatividade (Riickwirkungsverbot),
na medida em que a dlvida objetiva s sera esclarecida a partir da decisdo judicial
do Tribunal de cupula, decisdo esta que ndo pode prejudicar o agente!?®. Nos
casos de duvida objetiva, a decisdo dos tribunais, em especial do Tribunal de

18 Em casos de jurisprudéncia conflitante, sobretudo entre Tribunais da mesma hierarquia,
Neumann propde uma extensa aplicacdo da inexigibilidade como fundamento para a
desculpa (2013, 779).

Roxin retine esse grupo de teorias, embora esclarega que ha desvios entre elas (2018,
499).

1o NEUMANN, 2013, 779.

1 NEUMANN, 2013, 779.

12 DIMAKIS, 1993, 149; 173.
13 ROXIN/GRECO, 2020, 1070.

114

109

Contra, a reconhecer um “erro de proibicao oficialmente induzido”, LEITE, 2013, 129.
115 PUPPE, 2004, 236. 2016, 231. NAUCKE, 2011, 517.
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cupula, ndo “descobre” (Rechtsfindung) o direito, mas “estabelece” (Rechtssetzung)
o direito*®. A ordem juridica possui o dever de informar ao cidaddo quais sdo os
seus deveres''’, ou seja, de Ihe informar claramente o que é proibido e permitido.
Como a proibigdo ainda ndo esta “estabelecida”, ndo se trata, a rigor, de um caso
de erro sobre a proibi¢do, ndo havendo, objetivamente, uma razdo para se exigir
do cidaddo que renuncie ao comportamento, independentemente de sua duvida
subjetival®®, E essa compreensdo se estende a altera¢do da jurisprudéncia em
prejuizo do agente!®.

Em um sentido préximo — embora sem anuir ao critério da determinagdo do
direito pelo Juiz - Pawlik sustenta que, nessas situa¢des de duvida ou falta de clareza
normativa, o comportamento do agente ndo representa uma rejei¢cdo da ordem
juridica traduzivel como a violacdo do dever de cooperacao (Mitwirkungspflichtverletzung)
(2012, 326), sendo essa a ratio da possivel exoneracdo. Na mesma linha, com referéncia
ao critério da competéncia (Zustdndigkeit), Manso Porto?° advoga que o cidaddo
nao pode ser onerado nas hipdteses de situagdo juridica obscura, na medida em que
o conhecimento eventual, per se, ndo onera se desconectado da responsabilidade
do cidad3o.

De se objetar que essas perspectivas, sobretudo no que toca a “determinacdo
judicial” do direito e a altera¢do da jurisprudéncia, podem reduzir a forca normativa
do Parlamento, transferindo-se ao Judicidrio o poder de conferir eficacia/vigéncia
anorma juridica'?’. Esse efeito colateral indesejado conduz a busca de outra solugdo,
ainda que no campo da propria culpa. Parece, portanto, normativamente adequado
o tratamento da duvida no regime do erro, como acima explanado (item IV).
Contudo, é preciso um ajuste no tocante ao problema da evitabilidade. Disso passo
a tratar agora, a guisa de encerramento.

116 PUPPE, 2004, 232; 236. Sobre o tema da proibigdo de retroatividade da jurisprudéncia
contra reo, em casos de tipos imprecisos, mas a luz do proprio principio da legalidade,
veja-se: VIANA, 2025, 113-114. O autor refere-se especificamente aos casos em que
a mudanga de orientacao signifique a decisdo sobre o contetido do injusto.

117 PUPPE, 2004, 235. Puppe realiza um paralelo com o direito obrigacional, em que o

“credor” deve ir buscar a prestagdo onde esta o “devedor” (Holschuld).

118 Proximo: PAWLIK, 2025, 200.

119 PUPPE, 2004, 232. 2016, 234 — proibi¢do de retroatividade in mallam partem.

12002009, 120.

121 ROXIN, 2018, 500.
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VI. Adivida como erro e a violaciio da incumbéncia como causa da evitabilidade

Em um balango final, chegamos a conclusdo de que a duvida sobre a ilicitude
ndo se apresenta incompativel com o erro de proibicdo, em oposicdo a tese
majoritdria que considera a duvida como uma hipétese de consciéncia eventual
dailicitude, sob os condicionamentos ja examinados!?2.

O cidadao possui a responsabilidade de esclarecer sua duvida antes de realizar
seu projecto de acgdo. Se a ordem juridica, no tocante ao tema, é clara e univoca,
nao havera maiores dificuldades para a superagao da duvida. Contudo, se a situagdo
é obscura, mas o cidadao busca as informagdes com um profissional competente
(seja um servidor publico, seja um advogado especializado!® v.g.) e, ainda assim,
atuailicitamente, o erro devera ser classificado, prima facie, como inevitavel. Uma
perspectiva oposta, ou seja, a pura e simples equiparacdo da duvida ao conhecimento
dailicitude, conduz, como ja se apontou supra, a oneragdo indevida do agente!?,
desincumbindo-se o Estado de seu dever de informar aos cidaddos acerca daquilo
que é proibido ou permitido!?.

Partindo desse panorama geral e do pressuposto de que a duvida configura
um caso de erro, é importante, porém, definir-se a categoria juridica que sustenta
aresponsabilidade do cidad&do por esforcar-se pelo esclarecimento da divida (um
problema da evitabilidade, associado ao campo prévio'?®). Essa categoria é a in-
cumbéncia, e ndo o dever'?.

A categoria do dever (Pflicht) se compreende no sentido da vinculabilidade
(imperativa) de alguém a um mandado ou proibicdo, em face da qual se apresenta
uma necessidade de cumprimento. Isso pode estar associado ao Direito ou a Moral*?8,
mas, em ambos, ndo se trata de um vinculo “fisico”, sendo de limitagdes que — me-
taforicamente — obstaculizam o agente de se mover livremente. O descumprimento

122 Adiro, neste aspecto, a concluséo central de Alaor Leite, no sentido da necessidade de

se separar o aspecto conceitual (da existéncia do erro) e os critérios de aplicacdo (= a
evitabilidade do erro) (2013,132; 162 ¢ ss.).

Sobre a questdo da confiabilidade da fonte como critério de analise da evitabilidade
do erro: LEITE, 2013, 108 ¢ ss.

124 PAWLIK, 2025, 198-199.
125 PUPPE, 2016, 229, 240. VELTEN, 2001, 347.

126

123

Sobre isso, ainda que sem referéncia a categoria da incumbéncia: ROXIN/GRECO,
2020, 1076.

127 NEUMANN, 2013, 781. PAWLIK, 2012, 310.
128 KELSEN, 1923, 318.
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do dever implica?® (caso ndo incidam excec¢des, como justificantes ou causas de
desculpa) em uma punigdo, ou seja, na aplicagdo de uma sangdo**.

A categoria da incumbéncia (Obliegenheit) possui, de facto, uma estrutura
semelhante. A incumbéncia também se vincula a comandos juridicos ou morais;
contudo, enquanto o descumprimento do dever implica em sangdo, a violagdo de
uma incumbéncia, per se, ndo é passivel de puni¢do®!; sua estrutura é de uma
culpa do sujeito contra si mesmo*32 (“Verschulden gegen sich selbst”), pois a res-
ponsabilidade pelo déficit (no momento do facto) obstard a exoneragdo em caso
de concretizagdo do ilicito, em face da responsabilidade verificada no campo prévio.
Isso deriva da responsabilidade do agente por manter-se em condigéo de seguir
as regras, ou seja, de cumprir deveres!*. Em um exemplo: o agente que, por res-
ponsabilidade prépria, viola a incumbéncia de ndo se colocar em uma situacdo de
estado de necessidade, ndo viola, per se, qualquer dever; contudo, caso ocorra,
subsequentemente, um facto ilicito em tal contexto, o agente ndo podera se
desculpar ao fundamento de que se encontrava na situagao prevista no artigo 35
do CP*3%, QOu seja, 0 agente serd tratado “como se” ele ndo estivesse na situagdo
de necessidade: o agente ndo sera desculpado, ainda que presentes os pressupostos
do estado de necessidade desculpante®®.

129 Sobre a relagdo entre a violagdo da norma de comportamento, a violagéo do dever e a

punicdo, veja-se: PINTO, 2013, 956-957.

130 HRUSCHKA, 1983, 407. BINDING, 1916, 242. Ndo posso entrar aqui na especifica
discussdo que se da no campo da teoria das normas, a respeito de se o ilicito pressupde
apenas a antinormatividade (como subsuncdo da conduta ao padréo descrito no tipo)
ou também exige a violag¢do ao dever (nos termos da teoria do injusto pessoal). Ainda
que essa discussdo possua consequéncias relevantes, a distingdo entre dever e incumbéncia
— nosso problema - ndo se altera significativamente, pois mesmo que se postule um
conceito de “ilicito objetivo” e se desloque a contrariedade ao dever para a culpa, o
principio da simultaneidade impde que se distingam a imputagio ordindria e extraordindria
(vinculada a violagdo da incumbéncia). Para uma aprofundada analise da distingado
entre antinormatividade (para ele objetiva) e violacdo do dever, veja-se: MOURA,
2015, 140-141; 148-149.

131 PAWLIK, 2012, 329.

132 Criticamente, a apontarem que isso faz perder de vista o nacleo do injusto negligente,

ROXIN/GRECO, 2020, 304. Os Autores observam que o injusto negligente consiste
em ser negligente em relagdo a outrem, e ndo em relagdo a si mesmo. Além disso, os
Autores objetam que a categoria da incumbéncia pode facilitar - indevidamente — a
legitimagao da censura pelo comportamento prévio.

133 HRUSCHKA, 1976, 50.

134 HRUSCHKA, 1983, 408. NEUMANN, 2013, 781.
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Sinteticamente, pode-se dizer que apenas a violagdo do dever é punida pe-
nalmente, enquanto a violagdo da incumbéncia, por si s, é um indiferente penal,
ou seja, ndo origina qualquer ilicitude®®, A violagdo da incumbéncia, assim, resulta
na possibilidade de uma imputagdo extraordindria, em paralelo (ainda que nao
exacto) a estrutura normativa da a.l.i.c.*’, na medida em que afasta uma possibilidade
de desculpa pelo déficit presente no momento do facto. Curto: ela constitui uma
razdo para se manter a imputacdo a culpa, apesar do defeito®%.

E certo que a distingdio entre a incumbéncia e o dever pode depender da perspectiva.
Evitar a intoxicagdo por alcool ou drogas é uma incumbéncia do cidadao; caso essa in-
cumbéncia seja voluntariamente violada e o agente pratique um ilicito penal em estado
de incapacidade, ou de inconsciéncia da ilicitude, ele ndo sera desculpado. Contudo,
se em determinado ordenamento juridico, ingressar voluntariamente em um estado
deintoxicagdo por alcool configurar um facto ilicito auténomo, realizar um comportamento
tal qual, independentemente de outro resultado qualquer, configurara ja a violagdo
de um dever®*°. Mas mesmo neste caso, o ilicito conexo (um homicidio negligente,
V.g.) consubstancia a violagdo de outro dever (= ndo matar), e o ingresso na situagdo
de intoxicagao, em face daquele ilicito, configura uma violagdo da incumbéncia (pois
a incapacidade do agente ndo sera considerada como factor de desculpa).

Transferindo-se a questdo para o campo da consciéncia da ilicitude, o que se
verifica é que o descumprimento da incumbéncia de se informar sobre a licitude
do comportamento, através da verificagdao da jurisprudéncia, da doutrina, da
consulta a um servidor publico competente ou a um advogado especializado®,
em uma situacgdo juridica obscura, conduz a afirmacdo da evitabilidade do erro**.
Mas ndo por violacdo de um “dever geral de informar-se” (que geraria uma sancao,
em si) e sim de uma incumbéncia de fazé-lo, pena de ndo poder, o agente, ser des-
culpado pelo préprio déficit de conhecimento!?,

Pode-se avaliar que essas distingdes categoriais sejam sutis, estéticas ou
mesmo supérfluas, mas elas decorrem da necessidade de se levar a sério o método

135 HRUSCHKA, 1983, 408. MOURA, 2022, 312; 605. FISCHER, 2025, 331.

136 MOURA, 2022, 312. Dai que o autor trace um paralelo entre o dever e o imperativo
categorico e a incumbéncia como imperativo hipotético. Vejam-se ainda: KINDHAUSER,
1989, 65; 77. HRUSCHKA, 1976, 49. HORN, 1969, 61.

137 Veja-se, sobre a a.li.c., JAKOBS, 1991, 501.
138 MOURA, 2013, 427-428. 2022, 312; 605; 645.
139 HRUSCHKA, 1983, 409;

140 ROXIN, 2018, 508. PUPPE, 2013, 230.

141 NEUMANN, 2013, 781.
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l6gico-analitico e a propria teoria das normas, que consistem no estabelecimento
de limites formais a aplicagdo do Direito'*?, limites esses que ndo se encontram
disponiveis, nem ao legislador. H4 uma relagdo de precedéncia légica entre os
juizos de imputagdo — o confronto entre o facto e a descricdo legal; a imputacdo
do facto ao agente; a tipicidade; a ilicitude concreta e a culpa'® — que deve ser
respeitada. Dai que pareca relevante empregar os conceitos de um modo preciso,
nao se estendendo efetivos “deveres” para espaco em que deveres ndo vigem, e
se convocando a imputacgdo extraordinaria para seu campo préprio de incidéncia:
o da andlise da desculpa.

Consideracées finais
Em conclusdo, minhas consideragdes sdo as seguintes:
1. A duvida sobre a ilicitude configura, prima facie, um caso de erro.

2. Os critérios oriundos da dogmatica do dolo ndo sdo adequados para a solugdo
do problema da evitabilidade do erro sobre a ilicitude em cenarios de dudvida.

3. Os casos de duvida insuperavel (unbehebbare) indiciam, prima facie,
hipdteses de erro inevitavel.

4. Nas situacGes de duvida superavel (behebbare), em que existam decisGes
judiciais, ainda que conflitantes, e informacGes disponiveis, o agente é responsavel
pela tentativa de esclarecé-las, classificando-se como evitével eventual erro sobre
a ilicitude, caso haja descumprimento da incumbéncia.

5. Ndo ha, propriamente, um dever de informagdo, mas sim uma incumbéncia,
enquanto categoria vinculada a imputagdo extraordindria, cuja violagdo implica
em afastar uma possivel exoneragdo pelo déficit de conhecimento no momento
do facto.

142 HRUSCHKA, 1983, 240; 313. Hruschka, nesse aspecto, observa que a evitabilidade,
em si, ndo afasta a possibilidade da desculpa, pois esse afastamento somente se verifica
caso o agente tenha violado uma incumbéncia.

143 Sobre isso: HRUSCHKA, 1976, prefacio.
144 PINTO, 2013, 967.
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6. Aviolacdo daincumbéncia, no tocante ao esclarecimento da duvida através
da busca por informacgdes por parte do agente, conduz a avaliagdo do erro sobre
ailicitude como evitavel. Cursos causais hipotéticos (a possivel ineficicia da busca
de informagdes) ndo devem ser considerados.

Espero que o singelo texto desperte o interesse da Senhora Doutora Professora
Fernanda Palma, que tanto se dedicou as quest&es da culpa e da desculpa, como
estruturas concretas de aferi¢do de responsabilidade pessoal. Por fim, desejo que
nossa homenageada continue a contribuir intensamente com a dogmatica penal,
com a filosofia e com a formacgao de seus eternos alunos.
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