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Resumo: A chegada ao Brasil das ideias de Alaor Leite sobre a divida e 0 erro
de proibicao fez com que renomados autores tivessem que alterar seus manuais
para adota-las. Nada além do justo: ideias brilhantes propostas em um dos lugares
dogméticos que mais necessitava delas. O que este trabalho pretende fazer é um
pequeno debate sobre uma objecao bastante especifica a essa proposi¢do - a
comparagao entre o conhecimento eventual sobre os elementos do tipo, que
denota dolo eventual e exclui o erro de tipo, e sobre a ilicitude, que nessa proposta
constitui o erro de proibicao -, confirmando o acerto da proposta de Leite, mas
apresentando um novo argumento para a sua fundamentagao.
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Em 2013, Alaor Leite langou sua obra "Duvida e erro sobre a
proibigdo no Direito Penal: a atuagao nos limites entre o permitido
e o proibido’, fruto da sua dissertacdo de mestrado junto a
Universidade Ludwig-Maximilians, sob orientagdo do professor
Claus Roxin. Nela, o autor apresenta ao publico brasileiro a sua
proposi¢ao de que a duvida sobre a proibigdo é um legitimo caso
de erro de proibigdo, de modo que a doutrina deve dirigir os seus
esforgos para definir, com clareza, os critérios de evitabilidade
dessa divida (LEITE, 2013, p. 140-141).

Para entender o mérito dessa proposta, é preciso levar em
consideragdo o tratamento dado a matéria pela doutrina dominante.
Essa entende que a duvida seria um conhecimento eventual da
antijuridicidade, suficiente para excluir o erro de proibicéo. O sujeito
em dlvida teria o dever de abdicar da pratica da conduta - as duvidas
sobre a infragdo do dever necessitariam ser resolvidas em favor do
cumprimento de tal dever. Logo, a proposi¢do dominante é de que
o sujeito em duvida sobre a proibigdo deveria ser responsabilizado
como se tivesse o conhecimento seguro dela (por exemplo, SILVA
SANCHEZ, 1987, p. 648-649).

Olhando para tal cenério, Leite faz criticas bastante contundentes,
tanto no ambito dogmatico quanto no &mbito politico-criminal.
Uma das suas criticas, considerada aqui como a mais incisiva, é no
sentido de uma obsessdo pela proibicdo. Se o sujeito tem divida
sobre a proibigdo da sua conduta, existe a possibilidade de ela ser
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proibida, mas também existe a possibilidade de ela ser permitida
- ex ante, as duas possibilidades existem. Nesse contexto, mesmo
ante as duas possibilidades, a doutrina dominante afirma que o
sujeito teria o dever de se abster da conduta. Ocorre que isso seria
bastante problematico para os casos em que a conduta era, na
verdade, permitida - nesses casos, o Direito Penal estaria proibindo
o permitido. Se determinadas agOes, apesar de aparentemente
proibidas, eram permitidas, como se justifica que o Direito Penal
tenha limitado o espago de atuacé@o do sujeito em relacéo a elas,
proibindo-o de praticé-las? A doutrina dominante ndo percebe esse
problema, conforme explica Leite, porque estd em uma obsessao
pela proibigdo: ao exigir a abstencéo, ela tem como foco confirmar
a proibicdo de agbes aparentemente proibidas que, ex post, se
revelam como efetivamente proibidas, sem perceber (ou sem se
importar com o fato de) que acaba também criando uma proibicéo
para agoes que, ex post, se revelam como permitidas (LEITE, 2013, p.
27). E a partir de criticas como essa que o autor esvazia a doutrina
dominante e prepara o terreno para apresentar a sua proposta,
qual seja, de considerar a ddvida acerca da proibigdo como erro de
proibig¢ao.

A proposta foi muito bem recebida pela doutrina brasileira. Juarez
Cirino dos Santos (2018, p. 326), por exemplo, subscreve a proposta
de Leite, afirmando que a posigao repressiva da doutrina majoritaria
foi desafiada pelo jovem jurista brasileiro, o qual demonstrou que
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toda duvida sobre a proibigdo configura auténtico erro de proibigao.
Outro exemplo pode ser visto em Jodo Paulo Martinelli e Leonardo
Schmitt de Bem (2021, p. 832), que também subscrevem a proposta
de Leite, afirmando que a divida sobre a proibigdo é um dos
problemas mais interessantes e menos estudados na matéria do
erro e que, no estudo de tal problema, destaca-se a sua obra. A
boa recepcéo é absolutamente justa, uma vez que se trata de um
trabalho que empurra a matéria do erro para um tratamento em
maior conformidade com um Estado de Direito, o que, por si s, ja
torna a sua aceitagdo necessaria.

Ocorre que qualquer mudanga em uma categoria do delito pode
gerar ruidos em outras e nesse caso nado é diferente. Mais especifi-
camente: apds a aceitagao da proposta de Leite no &mbito da cons-
ciéncia da ilicitude, quais sdo os efeitos no @mbito da consciéncia
referente ao dolo? De uma forma geral, pode-se olhar para o erro
de proibicéo da seguinte forma: o erro de proibi¢do inevitavel ocorre
quando o sujeito ndo tinha a possibilidade de conhecer a ilicitude
da conduta - falta conhecimento potencial da proibi¢éo; o erro de
proibigdo evitdvel ocorre quando o sujeito tinha a possibilidade de
conhecer a ilicitude da conduta, porém, ndo a conhecia - ha conhe-
cimento potencial, mas falta conhecimento efetivo da proibigdo; a
inexisténcia de erro de proibi¢do ocorre quando o sujeito conhece
a ilicitude da conduta - h& conhecimento efetivo da proibigdo. A
proposta de Leite é no sentido de que a duvida acerca da proibi-
¢do constitui erro de proibigao. Isto quer dizer que a falta de certeza
acerca da ilicitude exclui o conhecimento efetivo dela. Nesse cena-
rio, trocando-se o objeto dogmatico “ilicitude” pelo objeto dogmé-
tico “elementos objetivos do tipo’, pode-se dizer, igualmente, que a
falta de certeza acerca de qualguer elemento objetivo do tipo exclui
o conhecimento efetivo dele e, portanto, exclui o dolo?

Desde ao menos Platzgummer, é sabido que a consciéncia é uma
grandeza varidvel, devendo-se aceitar, para a afirmagdo do dolo,
formas menos intensas de atengdo e consciéncia (MARTELETO
FILHO, 2019, p. 428). Assim, para o dolo, ndo é sempre necessario
que o sujeito tenha prestado plena atengao, que tenha feito uma
profunda reflexdo ou mesmo que tenha plena certeza sobre todos
os elementos objetivos do tipo. Portanto, a resposta a pergunta
do paragrafo anterior é negativa: a falta de certeza acerca de um
elemento do tipo ndo conduz, necessariamente, a exclusao do dolo.

Veja-se que os dois autores ja citados, que subscrevem a proposta
de Leite, parecem concordar que o dolo ndo exige plena certeza
dos elementos objetivos do tipo. Martinelli e Schmitt de Bem (2021,
p. 620) afirmam, na esteira da tese de doutorado de Guilherme
Lucchesi (2017), que parte dos casos em que os tribunais pétrios
aplicam a cegueira deliberada seria correspondente ao dolo
eventual, enquanto outra parte seria uma ampliagdo indevida do
alcance do tipo penal - punicéo da culpa como dolo. Considerando
que a cegueira deliberada foi desenvolvida para punir os agentes
que deliberadamente evitaram a sua certeza acerca de um fato,
pode-se dizer que os autores, ao afirmarem que parte desses
casos é compativel com o dolo eventual, entendem que o dolo
nao necessita sempre de certeza. Cirino dos Santos (2018, p.
161-162), por sua vez, fala expressamente sobre a intensidade da
representagdo dos elementos do tipo, satisfazendo-se com niveis
mais baixos em alguns casos, como nos de coconsciéncia. Assim,
parece que o autor concorda com a premissa de que a consciéncia
é uma grandeza varidvel e de que niveis mais baixos de intensidade
da representagdo, como algo menor do que a certeza plena, podem
ser suficientes para a afirmagao do dolo.

Alids, negar o dolo na inexisténcia de certeza geraria uma larga
inviabilidade do dolo eventual. Conforme Zaffaroni e Pierangeli
(2019, p. 447), os casos mais comuns de dolo eventual ocorrem

quando o sujeito ndo conhece com certeza a existéncia dos
elementos requeridos pelo tipo objetivo - dlvida -, mas ainda
assim age, aceitando a possibilidade da existéncia deles. Aquele
que incendeia um campo para resgatar um seguro sabendo que ali
mora uma familia, ainda que nado tenha certeza de que a familia esta
em casa ho momento e, portanto, ndo tenha certeza de que esté
matando alguém, ainda assim age com dolo eventual.

E nesse quadro que se coloca a questdo: no &mbito da consciéncia
dos elementos do tipo, tem-se que a divida ndo exclui o
conhecimento efetivo; no @mbito da consciéncia proibigao, porém,
ao se aceitar a proposta de Leite, tem-se que a divida sempre exclui
o conhecimento efetivo. Vé-se, assim, que o préprio conceito de
conhecimento variaria conforme a categoria do crime, de modo que,
no &mbito do tipo, o conhecimento efetivo seria compativel com a
duvida, ao passo que, no &mbito da proibigéo, ndo seria.

Alaor Leite tenta resolver a questao a partir da separagao entre in-
justo e culpabilidade. O que se faz no plano do injusto é delimitar
esferas de liberdade e a mera possibilidade de lesionar outrem ja é
uma boa razao para renunciar ao projeto de comportamento, delimi-
tando-se a liberdade de atuagdo nesses casos. Ja na culpabilidade,
verifica-se se o autor individual merece pena, momento em que o in-
justo ja estd confirmado. Isso implica no seguinte: ao se permitir que
a duvida sobre os elementos do tipo seja equiparével ao erro de tipo,
caso o erro seja inevitavel - excludente da tipicidade -, imputa-se a
vitima um dever de toleréncia e inviabiliza-se a sua legitima defesa;
por outro lado, a absolvigdo do autor em dvida sobre a ilicitude por
erro de proibigéo ndo deixa a vitima desprotegida, uma vez que nao
instaura nenhum dever de toleréncia, permitindo a legitima defesa.
A diferenca se justificaria, portanto, pelo dever de renunciar ao com-
portamento ante a possibilidade de lesdo de outrem e pela necessi-
dade de protecéo de vitima (LEITE, 2013, p. 91). A conclusdo dessa
resolucéo consta, sinteticamente, na apresentacgdo que Leite faz da
22 edigao do livro: “[...] a ddvida no plano do dolo €, em principio, dolo
eventual e ndo erro de tipo, ao contrdrio da duvida sobre a proibicéo,
que, a meu ver, é caso de erro de proibigdo." (LEITE, 2014, p. XXII).

E bem verdade que injusto e culpabilidade estdo em planos diversos
e que a questdo merece solugdes que vao além de analogias
rasas. Porém, isso ndo significa permitir uma larga incoeréncia
sistematica, como se conhecimento no ambito do dolo fosse um
conceito e conhecimento no dmbito da culpabilidade fosse outro,
completamente diferente. Conhecimento é conhecimento, seja ele
referido aos elementos do tipo ou a ilicitude. A implicacdo de que
conhecer, para a tipicidade, ndo exigiria certeza enquanto, para a
culpabilidade, exigiria, efetivamente é um problema. Sem uma boa
justificativa para essa diferenca, esté-se diante de umainconsisténcia
no sistema. E para resolver isso que vem a resolugdo de Leite.

Tal resolugdo, porém, ndo parece ser a mais adequada. Primeiramen-
te, a afirmagao de que a vitima nédo pode se defender legitimamente
de alguém que atua em erro de tipo é correta, pois a legitima defesa
exige a atuagdo injusta do agressor. Porém, afirmar a partir disso que
a vitima ficaria desamparada ja nao parece mais estar tdo correto - a
vitima poderia se valer do estado de necessidade defensivo, que nao
exige uma agao injusta do agressor, bastando a existéncia do perigo.
Portanto, ainda que excluida a legitima defesa, a vitima pode ter a
sua atuagao igualmente justificada pelo estado de necessidade, nao
ficando desamparada. Assim, vé-se que a alegada desprotecéo da
vitima ndo pode fundamentar a diferenga pois a vitima que pode se
valer do estado de necessidade esté tdo protegida quanto aquela
que pode se valer da legitima defesa.

Entretanto, mesmo que a vitima sé tivesse a legitima defesa a sua
disposicao, afirmar o dolo unicamente devido a uma necessidade
protetiva da vitima parece abrir a porta para uma intervencéo
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excessiva. Perceba-se que nenhum erro de tipo estd sujeito a
legitima defesa, de modo que, levado ao extremo, esse argumento
excluiria todo e qualquer erro de tipo, jd que afirméa-lo deixaria a
vitima desprotegida. E é exatamente para evitar que o argumento
se estenda até ai que Leite introduz a consideragdo da possibilidade
de lesdo a bem juridico - conhecer tal possibilidade ja seria motivo
suficiente para abdicar da agé@o. Assim, a necessidade protetiva nao
excluiria o erro de tipo em todos os casos, mas somente naqueles em
que o autor conhecia a possibilidade de lesdo. Com tal argumento,
porém, Leite acaba entrando em um conflito de coeréncia: ele foca
demais nos casos em que, ex post, o bem juridico foi efetivamente
lesado e pouco nos casos em que a lesao, apesar de prevista como
possivel, ndo se produziria e o sujeito estaria em pleno exercicio
de liberdade, que foi exatamente o que ele flagrou criticamente na
doutrina dominante em relagéo ao erro de proibigao.

Em face disso, o presente trabalho desenvolve uma justificativa
alternativa para que tal diferenga ndo seja vista como uma
incoeréncia. Seja no dolo ou na consciéncia da ilicitude, o grande
problema que se origina em admitir, para o conhecimento efetivo,
menos do que a certeza é quantitativo: se ndo é exigida plena
seguranga no conhecimento, qudo seguro, entdo, deve ser tal
conhecimento para se poder falar em um conhecimento efetivo?
Ocorre que, no ambito do dolo, hd um ponto de referéncia bastante
satisfatério para orientar a resposta a tal pergunta, qual seja, o
dominio sobre a realizagao do fato.

Luis Greco (2009, p. 891-892; 895) j4 propunha isso em uma
perspectiva normativo-atributiva de dolo.2 Conforme o autor, o
que marca a diferenga entre o dolo e a culpa é o dominio sobre a
realizagdo do fato. Aquele que sabe o que faz e o que pode decorrer
do seu agir controla, em um certo sentido, aquilo que faz e o que
pode decorrer do seu fazer. O agente que dispde desse dominio,
portanto, detém nas maos o poder de decidir que curso a agéo
tomard, tendo também mais responsabilidade pela pratica dessa
agdo do que aquele que ndo tinha o mesmo poder em maos. Por
isso, guem ndo domina o fato deve responder por culpa enquanto
aquele que domina a realizagdo do fato deve responder por dolo.
Nesse cendrio, para haver dolo, deve haver tanto conhecimento
quanto necessério para que o agente domine a realizagao do fato.

E possivel extrair uma conclusao similar, mas a partir de fundamentos
diversos, da obra de Juarez Tavares (2018, p. 261-264), adotando
um conceito psicoldgico-descritivo de dolo. Conforme o autor, o

Notas

' De forma mais detalhada, tem-se que a cegueira deliberada foi desenvolvida para,
naqueles crimes (offenses) que exigem conhecimento (knowledge), punir o autor que
deliberadamente evitou o seu conhecimento do fato como se tivesse o conhecido.
O conhecimento no sistema anglo-americano, por sua vez, é incompativel com a
divida - se ha duvida, ndo hé knowledge. Veja-se, detalhadamente, em Robbins
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