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Resumo: 0 artigo pretende primeiro verificar se nos dmbitos especialmente
regulados, quando hd divida sobre a ilicitude de uma conduta, ela se resolve
como uma proibicdo categdrica ou como uma proibicdo dilatdria. Estabelecidas
as premissas de cada proposta, encaminha a resolugdo para a compatibilidade
entre duvida e erro, instituindo uma proibicdo dilatdria cuja substancia é o dever de
informagao. Em seguida, estabelece critérios a serem observados para que se afirme
a inevitabilidade do erro anteriormente admitido.
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Dever de informagao.

1. Introdugdo

A realidade operativa de uma empresa coloca obstéculos que a
pratica de delitos por individuos fora desse ambito ndo apresenta
(SCHUNEMANN, 2002, p. 16-17). Na organizagdo empresarial hé uma
elevada quantidade de pessoas praticando condutas comissivas e
omissivas, bem como dividindo ou ndo informagdes relevantes para a
tomada de decisdo em um ou outro sentido. O cendrio se torna ainda
mais cadtico com o rdpido avango tecnoldgico e as cada vez mais
complexas operagdes empresariais. Para dar conta de pelo menos
organizar a questdo, hd cada vez mais ambitos regulados de atuacéo
(CARUSO, 2020, p. 28). Exemplo disso é a intensa assessoriedade do
Direito Penal Econémico (ESTELLITA, 2017, p. 34).

Quanto mais intenso for esse movimento, mais dificil é a obtengéo do
conhecimento para determinar medidas ajustadas no comando de uma
empresa. Cada vez mais se tem, como afirma Raul Cervini (2012, p.
80 et seq.), uma dependéncia técnica invertida, onde a expertise sobre
a informagdo nao estd sob controle de quem comanda a organizacéo
empresarial, mas sim sob controle de outros agentes, diversas vezes
com inferior hierarquia dentro da empresa. E desse horizonte que surge
a necessidade de contar com especialistas sobre determinados temas,
cuja orientagdo auxiliard aquele que detém o poder de mando a conduzir
a empresa a um interessante nivel de performance. A mais ajustada
forma de oferecer a um dirigente uma opinido técnica embasada é
através de um parecer nao fraudulento — técnico ou juridico — sobre
determinado tema ou questao que o dirigente ndo tem conhecimento
ou tem o dever de se informar.

A questdo que se pde, portanto, é: quais sdo os critérios que o
dirigente deve observar para ter cumprido o seu dever de se informar
adequadamente? Para responder essa pergunta serd preciso passar
por dois elementos centrais na dogmatica penal: o conhecimento sobre
o fato e o conhecimento eventual sobre a proibigdo. Sé a partir disso,
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é possivel verificar quais os critérios necessdrios para a satisfagédo do
dever de se informar.

2. Existe um conhecimento eventual da antijuridicidade?

Ter consciéncia ou ndo da antijuridicidade da conduta importa em
afirmar ou nao a culpabilidade de determinado sujeito, j& que com
o conceito analitico do delito é essa categoria que encerra o crime
(SANTOS, 2012, p. 75). Dito de outra maneira: quem tem consciéncia
da antijuridicidade néo estd em erro de proibigao; o reverso também é
verdadeiro: guem ndo tem consciéncia da antijuridicidade, encontra-se
em erro sobre a proibigdo da conduta. Essa forma bindria de responder
aos problemas é bastante didatica, mas ndo encontra sempre amparo
na prépria realidade. Isso porque hd uma zona cinzenta, com alta
complexidade regulatdria, onde o sujeito tem duvidas sobre a proibi¢éo
ou a permisséo da conduta.

Majoritariamente se compreende essa dlvida como uma proibigéo
categérica de atuar. Mas é isso dogmaticamente adequado? A parcela
da literatura penal que trata a ddvida como proibigdo categdrica
compreende que ela seria um conhecimento eventual da antijuridicidade
e que isso seria equipardvel ao conhecimento genuino sobre a proibigédo
da conduta. O que se faz é igualar a resposta dogmatica da duvida a
resposta dogmatica do conhecimento. O fundamento vem do estudo
da antijuridicidade a partir da lente da tipicidade subjetiva (SILVA
SANCHEZ, 1987, p. 649).

Isso significa que o sujeito que, ao projetar sua conduta, admite com
seriedade a probabilidade de que sua atuagdo seja antijuridica e se
conforma com a produgéo desse resultado, teria entdo o conhecimento
eventual da antijuridicidade (SILVA SANCHEZ, 1987, p. 649) e, da mesma
forma que é feita na tipicidade subjetiva — com o dolo eventual em
relagdo a conformagéo com o resultado —, impede-se a incidéncia do
erro de proibi¢éo. A Unica forma de escapar da puni¢édo nesse cendrio
é entender o conhecimento eventual como uma proibigao categoria e
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abster-se de atuar (ROXIN, 1997, p. 875). Essa atitude, critica com razao
Alaor Leite (2013, p. 125), é também abster-se de materializar uma
atuagdo possivelmente juridica.

Silva Sanchez (1987, p. 651-652) enxerga um problema no arranjo
majoritdrio, que é: como o erro de proibicdo é uma questdo de
conhecimento, sequer faria sentido transpor também o elemento
volitivo do dolo eventual para essa andlise, j& que, em sua perspectiva, a
vontade opera efeitos apenas em relagéo ao tipo objetivo, ndo incidindo
para o restante dos elementos tipicos, a respeito dos quais sé haveria
sentido estabelecer uma relagdo de conhecimento. A critica é correta.
De fato, a relagédo do erro de proibigdo se d& exclusivamente com o
conhecimento da proibigdo da conduta. E irrelevante que o sujeito
queira ou ndo a antijuridicidade da conduta. Mas, ainda que correta
a critica, a equiparagdo de tratamento entre consciéncia eventual e
consciéncia segura a partir da tipicidade subjetiva é um equivoco.

Em resumo, esse modelo institui que: verificada a probabilidade de que
o projeto de conduta seja antijuridico, hd uma proibigdo categdrica de
atuacéo e, caso haja atuagéo, ndo ha incidéncia do erro de proibigao,
pois entende-se que ha conhecimento eventual da antijuridicidade.
Verificada a probabilidade de que o projeto de conduta seja antijuridico,
mas que o sujeito acrescentou a sua consideragao outros elementos que
o fazem acreditar, ao fim e ao cabo, que o resultado néo serd produzido,
¢ possivel falar em erro de proibicdo vencivel (SILVA SANCHEZ, 1987,
p. 652-653).

Com razdo, Alaor Leite investigou que a dulvida sobre a proibigao
tem aumentado em razédo do que aqui j& se falou: intensa produgdo
legislativa e complexidade das matérias. E bastante comum que esses
tipos penais, dado o cardter genérico, ndo observem o principio da
taxatividade penal — o que tem o mesmo valor que ndo propor nada
(BATISTA, 2015, p. 75) —, prejudicando a compreensdo. A crescente
regulagao dos setores vai exigir daquele que atua maior atengéo sobre
o projeto de conduta que quer adotar. Nesse aspecto, admitir uma
proibi¢do categdrica de atuagdo é admitir que condutas possivelmente
licitas estdo vedadas (LEITE, 2013, p. 21). Ndo parece ser esse caminho
o mais ajustado. O raciocinio deve ser reverso e é preciso admitir
previamente que as condutas s&o licitas, o que somente poderia ser
afastado com uma lei escrita, prévia e certa (ZAFFARONI et al,, 20183,
p. 24).

A proposta majoritéria, levada a sério, traria as seguintes consequéncias
dogmaticas: a) ndo aplicagdo do art. 21 do Cédigo Penal nos casos
de duvidas e b) a evitabilidade do erro precisaria ser deslocada da
possibilidade de atingir a consciéncia da antijuridicidade apds reflexao
para a possibilidade de atingir a consciéncia eventual da antijuridicidade
apos reflexdo (LEITE, 2013, p. 25-26), ja que ao nivel da divida o Estado
ja imporia a necessidade de abstencdo. Traria também as seguintes
consequéncias politico-criminais: i) ndo haveria erro de proibigédo
inevitavel, uma vez que um sujeito dotado de culpabilidade é capaz de
refletir e atingir a ddvida e ii) a proibigdo de condutas possivelmente
licitas (LEITE, 2013, p. 26-27). Dois sdo os movimentos necesséarios para
corrigir o equivoco da tese majoritaria: admitir que hd um problema
conceitual, revertendo-o para admitir que a divida é compativel com
0 erro e que o importante estd na evitabilidade do erro (LEITE, 2013, p.
35-36).

Além de demonstrar os equivocos da tese da incompatibilidade, a
obra de Alaor Leite (2013, p. 122) revela dois fundamentos que a tese
majoritaria pretendia deixar escondido: a de que quando o sujeito
tem duvida sobre a proibigdo, hd em sua psique tanto o horizonte da
proibicdo quanto o horizonte da licitude. Outra interpretagao pode
ser dada: a de que, apds confirmada a proibigdo, o cidaddo nao teria
condigdes de afirmar que ela ndo estava em sua perspectiva. Em
termos politico-criminais, o argumento de que a ampliagdo do erro de
proibicdo a partir da compatibilidade entre ddvida e erro levaria a sua
ampliagdo, aumentando o nimero indesejado de absolvigdes.

Quandoosujeitotememsuamente duas possibilidades sobre a proibigao
significa que ele ndo tem certeza sobre ela (GARCIA CONLLEDO,
2008, p. 175). Em outras palavras, ele ndo conhece a proibigao, pois, se

a conhecesse, teria certeza sobre seu contetdo. Ainda, e para viabilizar
a punigéo, a tese majoritéria exerce carga no fato de que o sujeito tinha
em sua mente a proibi¢do. De fato, tinha, mas também tinha em sua
psique a liberdade. Por qual razéo o foco é apenas na proibigédo que o
sujeito tinha, também, em mente? Sequer havia a certeza exigida para
o conhecimento. Sobre a ideia de que apds confirmada a proibigéo o
sujeito ndo teria condigdes de afirmar que a vedagdo ndo estava em seu
horizonte, ela parte simplesmente de uma presungédo, sem capacidade
de verificagdo ex ante. A tese majoritdria parece se impressionar muito
com a possibilidade de alguém se aproximar do limite da proibigdo;
impressao essa que remete a um simples argumento moral descartavel
(LEITE, 2013, p. 123-124). Afirmar que a ampliagdo do erro implicard em
inimeras absolvigdes é distorcido, no minimo. Somente a inevitabilidade
do erro de proibigdo conduziria a absolvigdo em razéo da exculpagao.
Qualquer outro cenario ndo implica em absolvigdes. Ha, também, um
inescondivel medo da diminui¢éo da punicéo.

Resumidamente, com a adogéo da tese majoritdria, o ser humano sé
poderia atuar em dmbitos permitidos, instituindo quase que a méxima
"0 que nado esté permitido, estd proibido’, tipico de Estados autoritarios.
Entretanto a perspectiva é reversa: ha liberdade de atuagdo em todo e
qualquer espaco que ndo seja claramente proibido. E, assim, uma tese
que pune inclusive aquele que busca informagdo sobre a proibigao, ja
que essa atitude demonstraria sua duvida sobre a licitude da conduta
e, portanto, afastaria o erro. Trazendo para as hipéteses de atuacéo
informada a partir de pareceres, a tese se mostra altamente restritiva,
j& que, na hipdtese de dois pareceres, um afirmando a viabilidade
da conduta e outro afirmando a inviabilidade da conduta, o cidad&o
precisard se pautar pela abstencéo de atuacgdo, o que pode impedir
a tomada de decisdes por parte do dirigente (LEITE, 2013, p. 125-126).

Respondendo, entdo, a questdo do item: primeiro, ndo hé consciéncia
eventual da antijuridicidade, mas verdadeira divida sobre a proibi¢éo
e seus limites; segundo, a duvida sobre a proibi¢do é uma divida que
instaura um dever dilatério, que exige que o cidadao se informe.

3. Os critérios de uma atuagdo informada: a satisfagdo do dever
de informacgéo

Havendo um posicionamento favordvel a compatibilidade entre divida
e erro, é chegado o momento de estabelecer os critérios necessarios
para verificar a evitabilidade do erro e, assim, cumprir com o dever de
se informar. Essa verificagéo € feita em cada caso a partir da seguinte
pergunta: era possivel aquele cidadédo especifico, naquela situagao,
apos reflexdo, chegar a consciéncia do injusto? Se a resposta for
negativa, trata-se de erro de proibi¢do inevitével (LEITE, 2013, p. 144),
com a consequente exculpacédo (ZAFFARONI et al,, 2018b, p. 370). Como
a duvida apresenta uma proibigdo dilatéria — ou seja, que inaugura o
dever de se informar —, é preciso investigar se houve justamente esse
dever.

A responsabilidade ndo decorre da violagdo do dever de se informar,
como eventualmente possa parecer. Isso porque o dever é um
instrumento para que se atinja a consciéncia - sempre segura - da
proibicdo. A responsabilidade decorre do que a teoria do delito j& esta
habituada: a conduta humana injusta e culpével nos casos em que era
possivel atingir a consciéncia sobre a proibigdo (LEITE, 2013, p. 145-
146).

E preciso, a sentir deste artigo, observar os seguintes critérios para que o
erro de proibi¢do inevitavel incida em casos de divida sobre a proibigao:
plausibilidade juridica da dudvida, atuagdo nos limites da dudvida e o
cumprimento possivel do dever de informagé&o eficaz. Pouco € preciso
explicar sobre cada um deles, j& que sdo bastante autoexplicativos. De
toda forma, quando a duvida para o dirigente surge, inaugura também o
dever de se informar, em obediéncia a proibig¢do dilatéria, para verificar
se sua conduta € juridica ou antijuridica. A ddvida, entretanto, precisa
ter plausibilidade juridica. Uma duvida absolutamente infundada, como
a licitude sobre o oferecimento de dinheiro a funcionério publico para
vantagens em licitagdes, ndo constituem duvidas plausiveis do ponto
de vista juridico. As duvidas implausiveis podem atrair, inclusive, a ndo
diminuicdo facultativa do erro de proibigdo (LEITE, 2013, p. 153).
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O parecer, nesse cenério, € uma das formas mais eficazes de sanar
a duvida juridicamente plausivel. Tendo havido a solicitagdo de um
parecer de um expert que afirma que o projeto de conduta é licito,
aquele que o solicitou deve agir dentro dos limites da ddvida, dentro
daquilo que foi pelo profissional sanado. Tudo isso, é claro, deve ser
possivel ao dirigente antes da atuagdo — ficam excluidos, assim, casos
de decisdo instantanea, por exemplo. Ainda, é preciso verificar no caso
de descumprimento do dever de informar se, ainda que o sujeito o
tivesse cumprido, se essa informagé&o seria eficaz para que ele pudesse
atingir o conhecimento da antijuridicidade.

E claro que, como j4 se disse, ndo é qualquer parecer que serd vélido a
orientar o dirigente ou um cidaddo. Uma atitude dessas, por exemplo,
impediria considerar o dever de informagdo preenchido. A resolugdo se
encontra na confiabilidade da fonte, cuja afericdo é feita a partir de sua
especializagdo e objetividade (LEITE, 2013, p. 108-109). A especializagdo
exigida do expert é tanto maior quanto mais complexo for o &mbito do que
se tem duvida (CARUSO, 2020, p. 99). O que n&o significa exigir que quanto
maior seja a instrugdo do sujeito, maior deve ser a exigéncia de escolha do
expert para que o dever seja considerado cumprido — em sentido contrario
ao que se acabou de afirmar (CARUSO, 2020, p. 100-101).

A objecéo parece sensata pelo seguinte motivo: é bastante normal que
a sociedade ndo esteja familiarizada com as diversas especialidades
do Direito e os assuntos que aborda. Exigir que um consulente com
maior grau de instrugdo seja submetido a maior rigor em relagéo ao
cumprimento do dever de selegdo do expert é impor ao consulente
mais instruido um Onus arbitrdrio. O consulente que tem mais
especializagdes, tem maior conhecimento técnico sobre a sua prépria
atuagdo profissional, sobre aqueles elementos técnicos que lhe sdo
Uteis a resolugdo do seu préprio trabalho. Entretanto, em relacédo a
capacidade de avaliar competéncia externa de profissionais de &reas
diversas, é tdo instruido quando qualquer cidaddo. Ou seja, impor
uma tal exigéncia significaria sobrecarregar o consulente que buscou
se especializar para exercer melhor o seu trabalho, sem que haja para
isso uma explicagdo plausivel. Parece fazer mais sentido a exigéncia
do binbmio complexidade/expertise: quanto maior uma, maior a
necessidade da outra. Com isso, se eliminam questdes subjetivas em
favor de uma aferi¢do objetiva da questéo.

Também é necessdrio que o parecerista esteja habilitado profissional-
mente para exercer a fungdo, estando regularmente inscrito no con-
selho de classe; bem como deve ndo ostentar mé reputagdo em seu
ambito profissional. E preciso ainda que o parecerista ndo tenha inte-
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