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RESUMO

O presente trabalho visa explicitar os fundametgdscos da teoria da imputagéo
objetiva que significa, num conceito preliminarjkaticdo (imputagdo) de uma conduta ou
de um resultado normativo (juridico) a quem realizon comportamento criador de um
risco juridicamente proibido. Tem guarida nas igéla que o resultado normativo sé pode
ser imputado a quem realizou uma conduta geradoterdperigo juridicamente proibido e
de que o evento deve corresponder aquele que aanogriminadora procura proibir.
Trabalha com os conceitos de risco permitido (edehte da tipicidade) e risco proibido (a
partir do qual a conduta adquire relevancia pe@mo métodos auxiliares, serve-se dos
principios da confianca, da proibicdo de regresdasconsentimento e participacdo do
ofendido e dos conhecimentos especiais do autesfeito de condicdes e circunstancias
pessoais da vitima ou da situacao de fato. E,ipprgueremos demonstrar que a teoria da
imputacao objetiva pode ser aplicada perfeitamaoteosso ordenamento juridico, pois se

trata de elemento normativo implicito de todo fjeoal.

PALAVRAS CHAVES: Imputacdo objetiva, nexo de causatlade e Teoria da

Equivaléncia dos Antecedentes.
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INTRODUCAO

O objetivo deste presente trabalho € expor, de in@aoencisa, as principais teorias
da causalidade e da imputacéo objetiva, para postemte, examinar o art.13 do Codigo
Penal. A premissa maior reside na aceitacdo deagteoria do delito necessita da
conjugacdo de causalidade e imputacdo objetivarefigsa menor € a possibilidade de
interpretar a lei no sentido da imputagéo objetRa. fim, a conclusdo chega em um ponto
vanguardista de nossa dogmaética juridico-penall sgja, a de que o art.13 do Caodigo
Penal adotou em sezaput a teoria da equivaléncia das condi¢gfes, a0 p@I$s Seu
paragrafo Unico preconiza a teoria da imputacaetivij

Durante o desenvolver deste trabalho serdo apesients teorias que tentaram
explicar, durante a evolucdo da dogmatica penalagédo de causalidade. Serdo expostas,
assim, as teorias da causalidade nas seguintescest teoria da equivaléncia das
condi¢cdes (teoria da “condition sine qua non”)riteala adequacéo e teoria da condigcao
conforme a uma lei natural. Em seguida, as tedaamputacado encontram fundamentacéo
nas doutrinas de Roxin, Jakobs, Frisch e Puppe.

Em seguida, um breve estudo do art. 13 do CodigalP8ua estrutura dogmatica
sera sempre vinculada as teorias anteriormenteadds, a fim de relacionar a aceitacdo da
imputacdo objetiva. Por fim, a conclusédo do trabafta qual entendemos que a teoria da
imputacdo objetiva € perfeitamente aplicavel aoewmathento juridico brasileiro sem

nenhuma reforma do texto legal vigente.



CAP I: O NEXO DE CAUSALIDADE E TEORIAS RELACIONADAS

1. O NEXO DE CAUSALIDADE

O tipo pertence a lei, mais precisamente a papeces do Codigo Penal e as leis
especiais (ex: matar alguém — art. 121 do CodigmlPdacional). Além disso, o tipo é
predominantemente descritivo e sua fungéo é aithdilizacdo das condutas humanas.

Como bem assinala Eugenio Raul Zaffaroni, citandx Ernst Mayer, a tipicidade é
um indicio da antijuridicidade e toda conduta ipgécantinormativa.

Os elementos do fato tipico sdo: a conduta, otezkl a relacdo de causalidade e a
tipicidade.

A relacdo de causalidade, ou nexo causal, é o leireoastente entre a conduta e o
resultado.

O resultado de um crime subdivide-se em resulfaddico (aquele visto como a
consequéncia da acao no aspecto do ordenamerdxg)ré resultado naturalistico (que
nada mais é do que a modificacdo que a condutagaaw mundo exterior).

Nao existe crime sem resultado juridico, entteta@ possivel existir crime sem o
resultado naturalistico (no caso dos crimes de m@mduta ou formais). E dai conclui-se
inexistir relacdo de causalidade nos delitos dearagvidade.

Considerando nosso Cadigo Penal, evidencia-sedgterminando o art. 13, caput, 1°
parte, que o resultado naturalistico, de que depenéxisténcia do crime, somente €
imputavel a quem lhe deu causa, o nexo de caudalidd tem aplicacdo aos tipos de

crimes materiais (que exigem a producdo do resulteduralistico). Diante disso, ficam
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excluidos os crimes de mera conduta e os formaig, Yez que nos primeiros o tipo so
descreve o comportamento e nos segundos, naoapigelucao do evento.

O problema inicial de toda investigacdo que tentrafipn imputar um resultado ao
agente e, posteriormente, fixar sua responsabdigahal analisando a culpabilidade, é
concluir se o agir ou ndo agir do sujeito ocasiomogorréncia tipica.

E interessante fazer uma pequena distincdo émpatatio facti (consistente na
imputacdo de um resultado ao agente pela sua @neurhputatio juris (qQue seria uma
analise do conteudo antijuridico ou culpavel deégo).

O nexo de causalidade € um dos elementos doifatm tde maior complexidade,
tendo sido construidas varias teorias acerca d@.téks mais importantes sdo a da
equivaléncia das condi¢cdes de Julius Glaser e ausatidade adequada de Johannes Von
Kries, porém a doutrina ainda ndo encerrou a discussoaado tema, ja que a Imputacao
Objetiva nos apresentou novas visdes principalmatreevés dos pensamentos de Claus
Roxin e Gunther Jakobs e, cada vez mais, autor@emnads estdo enveredando por esse
caminho.

O objetivo deste capitulo € apresentar algumasasgesorias de maneira critica,
demonstrando suas falhas para entdo apontarmasos rumos tomados pelos adeptos do
funcionalismo.

Conforme a doutrina penal, uma acdo ou omissédo égidos ao resultado por um
vinculo denominado nexo de causalidade. Essa wdg&al € fundamental para que seja
caracterizado o delito.

Entre a acdo ou omissdo e o resultado € necessdiiar a responsabilidade penal

pela autoria. Para tanto, deve haver um pressupoisiiono nos delitos de resultado para
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exigir a responsabilidade por €stBalamos, aqui, na causalidade como o elementipalo
e que, na moderna teoria funcionalista, ndo é colwinculo entre a acao e o resultado,
acrescentando-se, ai, a imputacao objetiva.

Conforme assinala TAVARESa causalidade ndo é apenas uma preocupacaaauridi
mas a filosofia e as demais ciéncias também seao&nmpdela. Continua o jurista a separar
a nogéo de causa em dois caminhos: a) como formelad#io funcional, deduzindo a causa
sempre de seu efeito b) como forma de relacdo eapde onde a causa é deduzida de um
juizo de previsibilidadé.

Para o Direito Penal, as duas vertentes da caadaliddo consideradas para seu
estudo. As teorias da equivaléncia das condictds elevancia e adequacdo aderem ao
conceito de causalidade como uma forma de relagé@onal entre a acdo e seu efeito,
enguanto a teoria da condicdo conforme a uma teralaesta relacionada a um juizo de

previsibilidade (forte influéncia da filosofia emigta de Bacon).

2. TEORIA DA“CONDITION SINE QUA NON”

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes (ou dascadentes) foi idealizada por
Julius Glasser e adaptada por Von Buri, que foirimgiro a introduzir essa teoria na
jurisprudéncia por ser magistrado do Tribunal Senarelo Reich.

Nas palavras de Hans Welzel, na tetaiaquivaléncia das condi¢cdes considera-se

causa a acdo ou omissao sem a qual o resultadengiocorrido.

! BITTENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Mufiteoria Geral do Delito. p 70.

2 TAVARES, Teoria do Injusto Penal, 2000, p.208.

% Em sua obra Teoria do Injusto Penal, JUAREZ TA\BSRrefere-se a problematica da causalidade
atingindo a filosofia, na obra de PLATAO e ARISTAQTHES, as ciéncias naturais, em KEPLER e GALILEU,
e 0 empirismo de BACON ( p. 107 e 108).
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Esta teoria parte da idéia de que teléito tem uma multiplicidade de relacdes
causais, e cada uma dessas condicdes, na relagansididade, é igualmente necessaria
para o resultado, e, por conseguinte, todas asgémsdtém o mesmo valor.

Trata-se da teoria dominante na doutrina brasilataal e também na
jurisprudéncia. Foi adotada no Cddigo Penal briasile 1940 e reafirmada na reforma da
parte geral de 1984. E conhecida também por tdarequivaléncia das condicdes, ou seja,
a condicdo sem a qual o resultado ndo poderiaeycorr

Roxin refere-se a Julius Glaser como o primeir@nsdr da teoria da equivaléncia,

citando trecho de sua obra Abhandlungen aus desrréishischen Strafrecht:

Ha um ponto de apoio seguro para examinar o hexsatase se intentar suprimir
mentalmente o suposto originalmente da soma daste@mentos e entdo se vé
que, apesar deste a série sucessiva das causeeiliteias segue sendo a mesma
esta claro que o fato e seu resultado ndo podeandezir-se a eficacia dessa
pessoa. Se, em contrario, se vé que, se se supram@imente a essa pessoa do
cenario do acontecimento, o resultado ndo poderfgaduzir em absoluto ou que
haveria produzido por outra via totalmente distirgata justificado, com toda
seguridade, considera-lo como efeito de sua atieida

De desenvolvimento posterior mais elaborado, aaeta equivaléncia foi utilizada
por Maximilian VVon Buri, quando juiz do tribunal do Reich e, em seguidd pnesmo
tribunal, assim como na doutrina.

Simplificando a explicacdo, a teoria pode ser retduzm seus dois conceitos
centrais: a) todas as condicdes determinantes deesuttado sdo necessarias e, por isso,
equivalentes b) causas sao as condi¢cdes que namsmE excluidas hipoteticamente sem
excluir o resultado.

O conceito de “causa” nos é dado pelo préprio Goétignal patrio. Vejamos:

* ROXIN, Derecho penal... , § 11, nm. 7.
® JESCHECK/WEIGEND, Tratado... p. 299.
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Art. 13. O resultado, de que depende a exiséawicrime, somente € imputavel
a quem lhe deu caus@onsidera-se causa a acdo ou omissdo sem a gual o
resultado nédo teria ocorridd (grifo nosso)

Superveniéncia de causa relativamente indepémde

§ 1° A superveniéncia de causa relativamerttependente exclui a imputacéo
guando, por si s6, produziu o resultado; os fatbsrires, entretanto, imputam-
se a quem 0s praticou.

Relevancia da omisséao

§ 2° A omisséo é penalmente relevante quandmitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O dever de agir incumbeesn:

(A) tenha por lei obrigacédo de cuidado, praveg&igilancia;
(b) de outra forma, assumiu a responsabilidiedienpedir o resultado;

(c) com seu comportamento anterior, criou corida ocorréncia do resultado.

Complementando, ainda, que se deve considerar dadsa condicdo de um
resultado que n&o poder ser suprimida mentalmeste gue desapareca o resultado
concreto.

Mais ainda: ndo se realiza qualquer selecdo estirianeras condi¢coes de qualquer
resultado, sendo que, pelo contrario, consideraggsévalentes todas as condicoes, e a
esse juizo de equivaléncia se deve o0 nome de teguivaléncia.

Nota-se que o conceito de equivaléncia baseia-seeensignificado pré-juridico,
proprio da filosofia e das ciéncias naturais. Teda equivaléncia trata cada causa parcial
como causa autbnoma; e o faz porque na jurispried@&que importa ndo é a totalidade
das condicbes, sendo somente provar a conexaoxouenére determinado ato humano
com o resultado.

Retomando a idéia de Glaser, a formula para ardietacdo da causa € a da

eliminacéo hipotéticaPor ela, para saber se determinado fato é cdesamos elimina-lo
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mentalmente para verificar se o resultado ocordaianesma maneira. Por exemplo, para
saber se 0 soco que A deu em B foi causa de ss@sslebasta eliminar mentalmente o

golpe para perceber se o resultado seria 0 mesmo.

2.1 A TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES E AS DHEIENCIAS DE

SEU FUNDAMENTO TEORICO

Elaborada por Glaser para o Direito austriaco, stepormente introduzida na
Alemanha por Von Buri, a Teoria da Equivaléncia @aadi¢des aponta como causa de um
resultado penalmente relevante, como afirma Guddesbst, todo fator que ndo possa ser
suprimido mentalmente sem que afaste o resultBdetaria a utilizagdo de um juizo
hipotético de eliminacdo para averiguar se o fét@mu ndo causa do resultado. E como

dispbe o nobre doutrinador Cezar Roberto Bitencourt

Se se concluir que o resultado teria ocorrido mestom a supressao da conduta,
entdo ndo ha nenhuma relacédo de causa e efeite @nta e outra, porque mesmo
suprimindo esta o resultado existiria. Ao contrarge eliminada mentalmente a
conduta, verificar-se que o resultado néo teriapseduzido, evidentemente que
esta ;onduta € indispensavel para a ocorrénciagsultado e, sendo assim, é sua
causa.

Essa teoria, aparentemente adotada pelo nosso dCBeigal (art.13), gozou de
ampla aceitacdo pelos mais variados ordenamentiicps, 0 que, certamente, condiz
com seus méritos. Mas ndo podemos deixar de derapgse tal teoria apresenta-se como

instrumento pratico e util para a solugéo da grandm®ria dos casos, em especial, dolosos.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. P.69.
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Ou seja, esse conceito naturalistico de causalidsideintimamente vinculado a idéia de

tipicidade objetiva concebida por Liszt e Belling.

2.1.1. O equivoco logico e o erro metodolégicodrantila da eliminacéo hipotética

Segundo Jakobs, a aplicacdo da férmula da elinonalg#otética,
fundamento primario deonditio sine qua nqrs6 é possivel quando se conhece de anteméao
a natureza causal do elemento em analise, oujssjamente o que se procura descobrir.
Por exemplo, caso se pretenda descobrir se umndeteto acidente automobilistico
originou-se da conduta imprudente de um outro nettobébado, de nada serve suprimir
mentalmente a imprudéncia do outro motorista e yrgag se o resultado ainda assim
ocorreria, na medida em que a resposta dependddms se a imprudéncia do motorista
bébado € causa do acidente; e, por fim, se ismnkecido, ndo ha razdo alguma para a
pergunta.

Ainda de acordo com os ensinamentos de Glnthebdak férmula é supérflua,
ndo constituindo sequer uma definicdo, quica umadta para determinar a causalidade.
Para Claus Roxin, a formula da supressdo mentssypée o que descobrir. E ndo apenas

inatil como pode induzir a erro.

2.1.2. A excessiva amplitude da teoria da equividétias condicdes
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Ha quem entenda, e, diga-se de passagem, na@sémspe, quando ndo muito, a
maioria, que o nosso CP adotou no art. 13, caput final (“Considera-se causa a agao ou
omissa sem a qual resultado n&o teria ocorriddgpeaa da equivaléncia dos antecedentes.
Tudo, portanto, que contribuir para o resultad¢a sen fator natural, seja uma conduta
humana, deve ser considerado sua causa. A downnégce de tal definicdo, construiu um
procedimento para determinar qual fator € ou nasaale um resultado: trata-se do
processo de eliminacdo hipotética, pelo qual bexsthiir mentalmente algum antecedente
do resultado para saber se ele é ou ndo causguwa atsultado. Se a exclusdo impedir
fisicamente a ocorréncia do resultado, dizemodaptw, que o fator € causa do resultado;
se ndo, ndo é causa.

Mas a maior critica a adocdo de tal teoria estdamente ai: a questdo do
“regressus ad infinitumTal problema ocorre em decorréncia de a Teai&guivaléncia
das Condicdes conceber a causa exclusivamente emasgecto Ontico-naturalistico
abarcando, assim, uma série de fatores imprestavdiireito Penal, estendendo-se huma
cadeia causal ilimitada. De fato, por essa teoddegse concluir que o mais remoto
antecedente devera ser considerado causa do desutano, por exemplo, o fabricante da
arma utilizada num homicidio, a propria méde do luiolai que o gerou e, nesse
desencadeamento causal sem fim, nenhum crimesidogperpetrado se Adao e Eva néo
tivessem comido o pecado original.

A solucédo dada a essa probleméatica pelos defendart=oria da equivaléncia dos
antecedentes para retirar da linha causal os fatorelevantes ao direito penal foi a
inclusédo do dolo e da culpa como elementos deldois. Se ndo ha na conduta primitiva

(o fato de a méae ter mantido relacdes sexuais a fErtir deste coito, gerado o criminoso,
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por exemplo) dolo ou culpa, esta ndo pode ser dersla causa do resultado delitivo.Ou
seja, apesar do nexo objetivo entre conduta etaeslindo ha liame subjetivo, psicoldgico.

Com essa solucgao, estar-se-ia limitando a caudaligiaidicamente relevante com
base em elementos da tipicidade, o que se chameaudalidade tipicamente relevante.

No entanto, defensor como sou de que o nosso GR,aspirito teleoldgico de
garantir a justica na responsabilizacdo penal,wpe&la adocdo da teoria da imputacao
objetiva, faco a seguinte indagac&ose uma mée, com o intuito maquiavélico (digamos
gue ela agiu livre, consciente e dirigiu sua von&do resultado, logo agiu com dolo) de
formar uma quadrilha de sequestradores, da a luaraa série de filhos e vé mais tarde a
realizacdo de seu sonho?

Pondere-se, por tudo isso, quéearia da auséncia do dolpdo é suficiente para
responder satisfatoriamente a todos os casos. Bim@a supracitado, é inegavel que a
mae nao poderd ser responsabilizada penalmentesipgbtes fato de ter sonhado em ser
mae de uma quadrilha especializada em sequestages, vista que a cogitacédo, fase
primeira doiter criminis, ndo é objeto de repressao penal. E é, por coimsegexatamente
a teoria da imputacao objetiva que ird absolvetagla mae do exemplo acima, pois ela ndo
criou com sua conduta “ter filhos” um risco jurisipenal relevante ndo permitido. Assim,
a instrumentalizacdo do dolo e da culpa ndo é cd@ablucionar o problema.

Perceba que se o dolo, por si s6, ndo se mostr@a eom elemento capaz de
identificar a causalidade juridica relevante, imaga culpa. E inegavel que tal elemento
ndo tem potencialidade para tanto, pois se tratande@lemento puramente normativo. A
culpa é, nos dizeres de André Estafam, “elementmaivo da conduta no fato tipico de
crimes culposos”. Nado se pode utilizar a certezaul@ acdo descuidada, estabelecida

mediante os critérios legais de imprudéncia, néglb@ e impericia, para se estabelecer a
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imputabilidade de um resultado danoso. E o queeséica nesse exemplo: imaginemos

gue uma crianca de apenas dois anos de idade capamtinamente, uma determinada
rodovia, cuja velocidade maxima permitida seja 80KMe seja colhida violentamente por

uma “cegonha” carregada de veiculos que transdawaa velocidade de 90KM/H. Nessa

situacdo, € totalmente descabida a imputacdo ddtads danoso, no caso, a morte da
pequena crian¢a, ao descuido da acdo, qual sejpradéncia de se trafegar numa rodovia
acima do limite de velocidade permitido. O resuwdtathnoso adviria de qualquer modo,

estivesse a cegonha dentro dos parametros prevaestabelecidos, os citados 80 KM/H,

ou ndo. Enfim, é de forma enfatica que se da daraaa, € clara a auséncia de nexo entre
o descuido da ac¢éo e o resultado.

Nesse simpldrio exemplo, a teoria da equivaléneianestra indcua, pois que,
aplicando-se a formula do juizo hipotético de alimgéio, observa-se que, eliminando-se a
conduta do agente, o resultado n&o teria ocored@or sua vez, presentes os demais
elementos do tipo, deveria este ser, em tese, &wpluao condutor do veiculo. Mas isso
nos leva a um absurdo juridico, pois tal resultfadimico ndo pode, em hipotese alguma,
ser imputado ao motorista. Trata-se de obra dooaaam resultado inevitavel. Para
Mirabete, “tal resultado ndo pode ser atribuidoagente por tratar-se, em realidade, de
caso fortuito”.

O que ocorre na verdade € o seguinte: o ordenameptessivo penal coibe sim
condutas descuidadas que, por sua negligénciayd@pcia ou impericia, causem danos a
terceiros. Ocorre, todavia, que para tais acOegjdselatu sensuserem desprestigiadas
pelo mundo juridico é necesséario que se estabalacafetivo nexo entre o descuido e o

resultado, e ndo meramente entre a conduta dedauedam dado resultado.

"MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penpérte geral. 8. ed. Sdo Paulo: ATLAS, 1994.p.140
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2.1.3. As hipoteses de causalidade hipotética satidade alternativa

As falhas da Teoria da equivaléncia das condicdesterminam na delimitagdo da
relacdo causal. A utilizagdo da formula da elimfimadipotética traz, muitas vezes, a
exclusdo de fatores causais relevantes juridicaanatém de, no minimo, gerar duvidas de
como considera-los. Dentre estes fatores podemosidsrar os casos de causalidade
hipotética e causalidade alternativa.

A causalidade hipotética diz respeito as hipotesegjue, na auséncia da acéo do
agente, esta seria praticada por outrem, da memma fm que fora praticada pelo agente.
Eis o exemplo dessa situacdo: o soldado que exaoufarisioneiro de guerra, por ordem
de seu superior, 0 que teria sido feito por outi@dd,mesma maneira, caso se negasse a
cumpri-la. Ora, aplicando-se, ao pé da letra a tifanda eliminacao hipotética, o soldado
nao causou o resultado, pois que, suprimindo-se@uduta, o resultado adviria da mesma
forma.

A causalidade alternativa, por seu turno, dize#spmo caso em que dois ou mais
agentes realizam condutas absolutamente indep@&sdeast quais, mesmo se consideradas
deper si,seriam capazes de provocar o resultado leSiwme-se como exemplo a seguinte
situacdo: A e B, atuando de forma independentdizaea disparos de arma de fogo na
regido toracica da vitima, de modo que ambos @s, fgor si s, seriam capazes de lesionar
fatalmente a vitima. Mais uma vez a famigerada peifeita féormula da eliminacdo
hipotética se mostra imprestavel, pois se suprimedonduta de A, o resultado ocorreria
da mesma forma, em virtude da acdo de B, o quesparvez, implicaria a absurda

concluséo de nédo considerar causal a acao de A.
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2.1.4. A acao que impede 0s cursos causais sakador

Outro ponto de fragilidade da Teoria da Equivalémtas Condigbes diz respeito as
acOes que impedem cursos causais salvadores. &uopkx alguém rasga a mangueira do
caminhdo de bombeiros, que, se ndo fosse port&gsgapagado o incéndio ou alguém que
destroi o Unico medicamento capaz de salvar adedan moribundo.

E evidente, nesses casos, a necessidade de ingubacicrime comissivo
consumado, caso reste provado que o curso caustaldolpela conduta do agente haveria,
mediante uma probabilidade real e segura, impedidesultado tipico. E aqui, mais uma
vez, estamos diante de uma situacdo em que a@nicka “condition sine qua non” em
sua integralidade nos traz mais uma de suas defia® Vejamos: Como serd possivel
conceber a causalidade do agente? Havera nexd eatreaa acdo do agente que impede o
salvamento e o resultado que advém de sua auséncia?

E I6gico que n&o ha causalidade, se consideraemasua percepcao tradicional, na
medida em que a obstrucédo do salvamento nédo daisamente, o resultado, mas impede
apenas a sua evitacdo. Tal concepcao de causeR@sarg ndo € juridica, satisfazendo-se
com a sucessao conforme a lei dos acontecimentgealaexige apenas que a ag¢ao do
agente condicione o resultatio.

De uma forma ou de outra, podemos observar quenples conceito natural de
causalidade, aplicado mediante a simpldria fornuaa‘condition sine qua non”, ndo é

capaz de solucionar a questao.

8 ROXIN, Claus. Op.cit., p. 358.
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2.1.5. a influéncia da fisica quantica na descagétr da relacdo causa-efeito

A teoria da causalidade de GLASER, que tinha a iggancausa-efeito como um
dogma paradigmético a qual a um antecedente temasgceder um consequente, foi
profundamente influenciada pela evolucao da fisieadnica de Newton.

A partir da formulagdo do Principio da Indetermémglo Atomo por Heisenberg,
prémio Nobel de Fisica Nuclear em 1930, a causddidésica acabou profundamente
descaracterizada.

Através de seus experimentos, Heisenberg verifiqgoe ndo se podem prever
eventos futuros com precisdo, uma vez que també@me rossivel medir precisamente o
estado presente do universo. Estariamos, portdisiote do fim do determinismo; do fim
da causa-efeito: uma verdadeira revolucdo cieatifisssim, para Roxin, uma lei natural
havia sido desvendada: a relacdo causa-efeito oéitaé mas meramente provavel.

Tal fato, por sua vez, atingiu profundamente asictés sociais, inclusive as
ciéncias juridicas, sendo forcadas a conceber egularidade no ambito da prépria
regularidade. O Direito ndo € uma ciéncia lineaasmao contrario, ao ler um mundo
irregular, teria necessariamente que dar margeec@ipr dissidéncia da regularidade.

A descoberta da relatividade e o moderno entendondm interdependéncia entre
os elementos formadores dos cosmos, independerteeiesua compleicdo, suplantaram
as antigas teorias fisicas-mecanicas e, passowsseerigir, entdo, uma reformulacdo do
conhecimento em todas as areas, inclusive nasi@$#pngidicas. Todavia, € necessario
ressaltar, antes de qualquer coisa, que a revokieatfica ndo invalida por completo a

teoria da “condition sine qua non”.

® ROXIN, Claus. Op.cit. , p.346
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Nesse esteio, surge a teoria da Imputacdo ObjetovaResultado como uma
alternativa ao sistema penal, que, por possuir anditer teleolégico, esta construido sobre
fins e, portanto, necessita de uma fundamentagaoligar esse fim a um resultado, dentro
da situacao tipica.

Como foi possivel constatar, por algumas falhatgosia da equivaléncia sofreu
certa resisténcia da doutrina alemd no seu modynalj Frank desenvolveu a teoria da
“proibicdo do regresso”; Kries deu inicio a teodia “adequacdo e relevancia’; Engisch
apresentou a teoria da “condi¢cdo conforme umaaleiral”.

Como sera mais detalhadamente exposto na contmudedte trabalho, a
verificacdo causal, reformulada, é relegada a wanpea minimo e analisada ndo mais pelo
sistema de hipoteses (Teoria da Equivaléncia dasliies), que faz com que a teoria da
Imputacdo Objetiva, mesmo independente, ndo substitausalidade, mas a complemente

e aprimore, de forma a permitir a interacao deréstoo seu proprio ambito.

2.2. JURISPRUDENCIA RELACIONADA

a) A respeito deaputdo art. 13 do Cédigo Penal Nacional:

Sem que haja relacdo de causa e efeti@ a acdo ou omissdo do agente e o
resultado morte, ndo pode ele ser responsabiligadesta (TACrSPJulgados78/210;RT
529/368), sendo inadmissivel, no Direito Penalulpac presumida ou a responsabilidade
objetiva (STF,RTJ 111/619). Se é incerta a relacdo de causalidanie enatividade do
agente e a morte do ofendido, absolve-se (TACIBRados66/227). Se a vitima, para
escapar a agressao, feriu-se na fuga, responddéepétao agente que a quis agredir, pois

ha relacdo de causa e efeito (TACrSP, Julgadod 8668/327).
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b) A respeito do § 1° do art. 13 do Codigo Penaiidieal:

- Admitindo:

O nexo causal, tanto nos crimes dolosm$i0 nos culposos, ndo suporta a
superveniéncia de causa que, por si sO, afeteutiags e possa isentar a responsabilidade
do agente (TACrSRJulgados84/407;RT 598/349). "A cirurgia facial, que n&o tinha por
objetivo afastar o perigo de vida, provocado peld, mas tdo-so corrigir o defeito,
constitui-se causa independente, apta, por sig@duzir a morte" (TJISRRT530/329). Se
0 evento resultou de ato da vitima, consistentag@a independente de descer do veiculo
em movimento, que se intercalou na relacdo cangahda pelo agente ao abrir a porta
antes do ponto de desembarque, a interrupcdo dalickgle afasta a culpa do agente
(TACrSP,RT453/401). Se a morte da vitima decorreu de sudi¢lhm pessoal de cardiaca,
ignorada pelo agente, ndo a tendo atingido os diestechados por este, responde ele por
tentativa e ndo por homicidio consumado (TF5P405/128).

- N&o admitindo:

N&o é superveniéncia de causa indepémde surgimento de infeccdo nas
meninges ou broncopneumonia durante o tratamen$o lesbes sofridas (TACrSP,
Julgados82/305; TISPRJTJSP161/276). Nao importa que a condicdo de diabéticha
concorrido para a morte da vitima de delito desitanTACrSP,RT 527/362). Responde
pelo crime o agente que, ameacando a vitima deet@dm a pratica de atos libidinosos,
deu causa a que se atirasse do veiculo em movinfédiJ, RT 637/290). Também
responde se a vitima, ao fugir de roubo as mardensdovia, vem a ser atropelada e

morta (TJISPRJTJSPL58/304).
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3. TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA (TEORIA DA ADEQUACAO)

Essa teoria, elaborada por Von Kries, nasceu apgfoama do Codigo Penal
Aleméo de 1953 para evitar algumas injusticas (osumos) na aplicacdo irrestrita da
teoria da equivaléncia dos antecedentes. Anterittieneaplicava-se a responsabilidade
objetiva nos delitos agravados pelo result@to, €, se uma pessoa viesse a ferir outra de
forma superficial e essa viesse a falecer por uitkeate automobilistico a caminho do
hospital, o sujeito responderia por lesdes corp@aguidas de morte.

Para a teoria da causalidade adequad& s€onsidera como causa a conduta que
isolada, tenha probabilidade minima de provocaesultado, ou aquela condicdo que,
segundo as relagdes comuns da vida social, podsnaidade genérica para produzir tais
les6es.Sao deixados de lado 0s acontecimentos extraoiairéexcepcionais.

Analisemos a morte de um passageirgidi por um raio quando o cocheiro, ao
dormir, seguiu equivocadamente o caminho erradoa@lcarmos a teoria da equivaléncia
dos antecedentes temos que se 0 condutor ndoetidesmido a carruagem néo teria
seguido o caminho errado e, por isso, 0 raio nd@acmbre 0 passageiro.

Mediante um critério puramente fisicgturalistico, ndo had como recusar a
existéncia de um liame causal entre a conduta oraig® cocheiro e a morte do viajante.
A causalidade adequada, contudo, temperando ossmscdecorrentes da conditio sine qua
non, vai afastar, do ponto de vista juridico, agéb de causa e efeito, por considerar a
absoluta imprevisibilidade e improbabilidade entrea efémera soneca e um relampago
assassino.

E exatamente nessa oposicdo ao cribétioralistico que a teoria da adequacgéo se

excede.Quem também pensa assim € o doutrinador Juarew @ivs Santos quando aduz
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gue essa teoria "procura resolver, simultaneamguoestoes de causalidade e questdes de
atribuicdo, porque identificar a causalequadapara o resultado tipico €, também,
identificar o fundamento da atribuicéo do resultadautor, como obra def&"

A teoria da causalidade adequada fee lgmra a construgdo das modernas teorias

da imputacao, pois além de demonstrar as falh&eodia daconditio sine qua notambém

tornou os fatos imprevisiveis irrelevantes parammo penal.

4. TEORIA DA ADEQUAGCAO SOCIAL

Teoria desenvolvida por Hans Welzele(qcomo vimos anteriormente, foi quem
introduziu o finalismo), essa € uma teoria preaa@sio movimento da Imputacdo Objetiva,
e se fundamenta na adequacéao social. A teorial steciacdo pode ser enquadrada dentro
do sistema finalista, uma vez que incorpora bosepde seus postulados. Foi concebida
visando suplantar o conceito finalista e, por @sgdo, agregou um elemento até entao
inexistente ao conceito de acao, qual seja, adetd® social. Desse modo, a a¢ao passa a
ser concebida como a conduta socialmente relevdateinada ou dominavel pela acéo e
dirigida a uma finalidade. Tal concepcdo nao awgarnuitos adeptos, dentre outros
motivos, pelo fato de que a teoria social da agaacbm que condutas socialmente aceitas
constituam irrelevantes penais, o que, em ultin&ise significa a revogagcdo de uma lei
penal por um costume social. Perceba, entdo, qus Mé&nzel foi o primeiro autor a
estabelecer um contato entre o fato punivel el@lagle social e hermenéutica.

A teoria fundamenta-se na premissaajDéeito Penal so tipifica as condutas que

tem alguma relevancia social. As condutas que squagin socialmente ndo poderiam ser

19 ROXIN. op. cit., p. 48.
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delitos e, dessa forma, "devem ser excluidas dat@rda tipicidade". Um fato ndo pode
ser aceito pela sociedade e a0 mesmo tempo seiddedm lei como infragéo penal.

Esse conceito de adequacdo social sexiaga do que a doutrina adepta da
Imputacdo Objetiva chama de "risco permitido”, pgr@or ainda ser uma idéia imprecisa,

ela ndo foi aceita como uma teoria e sim como untespretacao.

4.1 JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Se o descaminho referiu-se a objetos de pequano para comércio de sacoleiro,

além do principio da insignificancia, aplica-seavatlequacéo social, pois a sociedade nao

considera a pratica de tal comércio como ilicitogdé TRF da 12 Regia®T 727/601).

5. TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Tal teoria serd analisada em um capitulo propriseguir em virtude de sua

complexidade e, principalmente, por ser o objeto ed¢udo maior deste trabalho

monogréfico.

CAP II: SISTEMA DA IMPUTACAO OBJETIVA

1. INTRODUCAO A(S) TEORIA(S) DA IMPUTACAO OBJETIVA
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Antes de qualquer coisa, convém expliajue as teorias da imputacao objetiva sdo
elementos que compdem o sistema da imputacao wbjefxpliquemos melhor essa
afirmacdo: a expressao “sistemas penais” é poutipada pela doutrina patria. Muitos
preferem referir-se a “teorias penais”. Assim, pgemplo, diz-se com mais freqiéncia
“teoria classica” do que “sistema classico”. A terohogia “sistema”, entretanto, afigura-se
mais adequada. Na definicdo de Kant, sistema éni@dde dos multiplos conhecimentos
sobre uma idéia” ou “uma totalidade de conhecingatdenada sob principids” Sistema
penal, portanto, indica um conjunto de teoriadgriscamente relacionadas, desenvolvidas
durante determinado periodo da evolucdo da dogam@gdioal.

Atualmente, apontam-se 0s seguintes sistemas penais
a)sistema classico (ou sistema “Liszt / Beling Mdiitach”), que remonta ao inicio do
século XX;
b)sistema neoclassico (corresponde ao anteriogseido da teoria de Reinhard Frank),
surgido em 1907;
c)sistema finalista, difundido a partir da décadd 830;
d)sistema da imputacéo objetiva, amplamente didalgapartir da década de 1990.

O grande progresso trazido pelo finalismo na déadle80 limitou-se ao tipo
subjetivo ja que muitas questdes referentes ao digetivo ainda ndo haviam sido
solucionadas.

Como ja vimos nessa pesquisa, a capdigfio ao pensamento finalista de Hans
Welzel é expressa hoje através de varias vertaue® a da(s) teoria(s) da imputacdo

objetiva.

1 APUD, Claus Roxin, Funcionalismo e Imputacéo dtgeno direito penal, p. 188
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Nos referimos agas teoriasda imputacdo objetivalo resultado, pois, seus dois
maiores expoentes, Claus Roxin e Ginther Jakobssape de maneira um pouco
diferenciada (as idéias dos autores serdo anasisadaeparado).

Essa nado-uniformidade é alvo de alguondisas: José Henrique Pierangelli afirma
gue ndo héa falar em uma teoria da imputacéo e simmremovimento Luiz Flavio Gomes
assevera que a imputacao objetiva "ndo € proprie@mena teoria, sendo um conjunto de
principios elaborado para cumprir a funcdo de d&lme corrigir o nexo de causalidade".
Bernardo Feijoo Sanchez vai mais longe ao dizer tgedvo valiosissimas e escassas
contribuicdes, a teoria da imputacdo objetiva, em aual grau de desenvolvimento, ndo
vai além de um conglomerado desconexo de princgpm#érios que se contradizem entre
si, carecendo de um elo condutor que Ihes outarmeelogica interna”.

A concepc¢do dominante do tipo jA ndoesponde a uma teoria subjetivista ou
finalista do injusto pessoal, mas se canaliza ésrala referéncia a teoria da imputacao
objetiva, ainda que ndo se tenha alcancado um @aw@finitivo sobre como deve ficar
constituida uma teoria do injusto pessoal, desgiala partir dos pressupostos desta
teoria teleoldgica-valorativa.

De qualquer forma, € importante frigae "a teoria da imputacdo objetiva confere
ao tipo objetivo uma importancia muito maior da qele até entdo tinha, tanto na
concepcao causal como na finaim a compatibilidade do posicionamento do doltipm
subjetivo (talvez seja por isso que Damasio desJesnclui, em sua obra sobre 0 assunto,
gue a Imputacéo Objetiva e o Finalismo podem camawm harmonia).

A teoria causal da acdo conduzia aegressus ad infinituprolhos postos na teoria
da conditio sine qua ngre € exatamente nessa seara que a teoria da gapuibjetiva

procura trabalhar. "A dogmatica penal atual recoateenecessidade de a teoria da relagéo
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causal ser restringida por uma correcdo limitadewdtando os males dweersari in re
illicita imputatur omnia, quae sequuntur ex delictd®

Além disso, enquanto os finalistas @erem a acdo de matar como o
direcionamento voluntarioso do curso causal noiderda morte e, dessa maneira, ndo
consideram o homicidio culposo uma a¢do de mateoneepcao funcionalista prevé que
"toda causac&o objetivamente imputavel de uma nserié& uma acdo de matarmesmo
guando ndo houver dolo. Essa concepcdo gera, assingeslocamento do centro de
gravidade para o tipo objetivo.

Antes de nos aprofundarmos no estudotéarias propostas por Claus Roxin e

Gunther Jakobs far-se-4 uma andlise criteriosaalagio do conceito de imputacao.

1.1 ASPECTOS HISTORICOS

1.1.1 Platdo e Aristételes

Apesar da Imputacdo Objetiva ser apontada comoeamascimento de conceitos
neokantianos, Platdo e Aristoteles também contdbuipara essa moderna construgéo
doutrinaria.

Platédo foi o primeiro a falar que enaiaque definia a imputabilidade do ato moral
e que o0 sujeito era responsavel por suas propti@ssabem como as consequéncias que
dela decorrem. Até entdo, o conceito de imputacadigado a simples acdo dos deuses.

Nas palavras do proprio Platdo, em sua obra A Rigaiibba virtude ndo tem senhor; cada

12 JESUS, Damasio de. 2000. p. 24
13 ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacéo Objetiva. RéviBrasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n.
39, p. 20, Jul.-Set. 2002.
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um a terd em maior ou menor grau, conforme a hauar desonrar. A responsabilidade é
de quem escolhe. O Deus é isento de culfa".

Aristételes aprimorou os estudos dédBldizendo que:

[...] s6 se pode atribuir a responsabilidade poa agéo a quem voluntariamente
fez uso de sua "liberdade natural" (livre determpédimade agir), com ou sem

animo de praticar determinado delito, sem adeqear comportamento ao

juridicamente exigivel. T&o somente o0s atos qu&oesbb dominio da vontade
sdo suscetiveis de imputagéo [*2].

Assim, podemos dizer que o conceito de imputagimeabido por Aristételes é

ontolégico, mas também apresenta alguns tracosatiaios.

1.1.2 Samuel Pufendorf

Samuel Pufendorf, filosofo do direito natural, ededrou a doutrina de Aristoteles e
afirmou que s6 podem ser imputados ao homem o#taéss que dependam da vontade
humana ou que por ela sejam dominaveis. Logo, &te emtendia como acdmmana
qualquer movimento proveniente de um homem, masg®le que é dirigido pelas
especificas capacidades humanas, ou seja, o iotel@cvontade.

Segundo Hans Welzel, citado por LuigiRdPrado, "Pufendorf foi certamente o
primeiro a introduzir na ciéncia do Direito Penafumdamental conceito de imputagao
(imputatio), tratando-o sistematicamentg".

A base de sua teoria da imputacao idihrgd em duas acepcOesiputativitase
imputatia sendo a primeira uma relacédo entre acédo livrgeata, isto €, a acdo sO sera

imputada ao homem quando causada por ele com éongcie vontade. A expressao

14 PLATAO apud PRADO; CARVALHO. op cit., p. 17.
15 PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 19.
18 PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 21.
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imputatio seria a operacdo judicial para comprovar a ocoi@édos elementos que

compdem as imputativitas, isto €, um juizo de \&gi@oex post

1.1.3 Georg Hegel

Parte da doutrina diz que a(s) moderna(s) teoridé)imputacdo objetiva
sedimenta(m)-se no inicio do século XIX com Georpél, através da elaboracdo do
principio de que um fato s pode ser imputado cagponsabilidade da vontade.

Segundo o doutrinador, a imputacdoavaltser uma caracteristica interna da acao
gue nada mais era sendo uma vontade livre realpadam sujeito imputavel.

Conceito baseado na concepcéo de Rufeseéu erro residia no fato de identificar
a acao do direito penal com a acdo (‘livre’) culagonforme ensinamento de Hans
Welzel. Neste contexto sua idéia é questionada gmi&rina em relacdo a aplicabilidade

nos delitos culposos os quais o resultado ndoatagd pela vontade do suijelfo.

1.1.4 Karl Larenz

Foi da filosofia juridica de Georg Hegel, porémincalgumas diferencas, que Karl
Larenz, no ano de 1927, extraiu sua concepcao getagido objetiva. O doutrinador
expressou suas idéias através da divulgacdo deseidA teoria de imputacdo de Hegel e

0 conceito de imputacédo objetiva”.

" CAMARGO,. op. cit., p. 61
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Sobre a questéo, Luiz Régis Prado asaae "O proprio Larenz afirmava que seu
conceito de fato coincidia com o conceito de agéidddgel, o que ndo é verdade. Hegel
concebia a acdo como um complexo subjetivo (vohtaddjetivo (fato); ja Larenz extirpa
da acdo sua estrutura material (momento subjetiojnodo que seus critérios normativos
de restricdo da causalidade n&o restringiriampatativitas— como fazia Hegel -, mas sim
aimputatig no sentido de Pufendort®.

Para Georg Hegel um acontecimento telepa ser submetido a valoracéo juridica
se fosse exteriorizagéo da vontade subjetiva anatal"*® do agente. Assim, os fatos que
ndo sdo abarcados como obra do sujeito consideggredutos do acaso. Ora, como visto
anteriormente, essa teoria era inaplicavel aotodatulposos.

E é nesse ponto que Karl Larenz diveligseu mestre, Georg Hegel, tomando em
sentido objetivo os conceitos de finalidade e irapéid. Ele cria uma possibilidade de
previsédo ao afirmar que "a objetividade do conag&amputacdo permite que este englobe,
além dos fatos conhecidos e queridos (fatos dolosmpieles que poderiam ter sido
abarcados pela vontade do suijeito (fatos culpog8s)”

Para Karl Larenz:

A "imputacdo nada mais € do que a teatale delimitacdo entre fatos proprios do
agente e acontecimentos puramente acidentais eamada de objetiva porque essa
possibilidade de previsdo nédo € aferida com basmpacidade e conhecimentos do autor
concreto, mas de acordo com um critério geral eto, o do ‘homem-inteligente-

prudente™ 2

18 PRADO; CARVALHO. op. cit. p. 30
19 PRADO; CARVALHO. op. cit. p. 31
20 PRADO; CARVALHO. op. cit. p. 31
21 PRADO; CARVALHO. op. cit. p. 30
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A expressdo "Imputacdo Objetiva" footmdla pela doutrina moderna. Por outro
lado, a concepcao majoritaria atual da(s) teoridés)imputacdo objetiva abandona as
iniciais fundamentacbes de Karl Larenz e baseiase consideracdes teleoldgico-
normativas derivadas do fim que se atribui ao Rir€ienal e as normas penai&sta
teoria se converte num juizo teleolégico, enquastoaracteristicas individuais do autor se

encontram na culpabilidade®?

1.1.5 Richard Honig

Richard Honig, apontado como um dos precursoreinia de pensamento da
moderna teoria da imputacdo objetiva, difere del Karenz por ndo mais enfatizar a
imputacao do comportamento e sim do resultado.

Honig trouxe para o Direito Penal a itggéo objetiva, com base na persecucéo
objetiva da finalidade, excluindo os cursos caushkterminados pela causalidade e
estabelecendo um juizo de imputacdo auténomo, alcogesultado € o reflexo de um fim.

Tém relevancia para o ordenamento ipoicdqueles resultados que possam ser
pensados finalmente em virtude de sua alcancatidiadan evitabilidade. Assim,podemos
dizer que a exclusao dos fatos determinados pekakdade foi a base do pensamento de
Richard Honig.

Por ser a causalidade muito ampla, relaia humana sé ter4 importancia para o
Direito Penal quando houver uma finalidade objefigada a essa causalidade. "Sao,

portanto, imputaveis aqueles resultados que poeefinalmente vislumbrados?®

22 CAMARGO. op. cit., p. 62.
3 PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 35.
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Richard Honig apresenta o classico gtendo sobrinho que pretende receber a
heranca do tio rico e faz com que o mesmo dirijaese um dia de chuva, a uma floresta
onde costumam cair muitos raié’.

Embora haja a vontade do sobrinho deber a heranca, ndo é possivel imputar o
resultado morte a ele, pois 0 mesmo ndo tem oalentausal sobre o resultado. N&o se
examina a consciéncia e vontade de um agente etiouer e sim do que poderia ser
compreendido conscientemente pela vontade humangeesth Por isso trata-se de uma
imputacémbijetiva 2°

Conclui-se, assim, que os atuais defeissda Imputacdo Objetiva coincidem com
Richard Honig apenas por considerar que a relagéie eonduta e resultado ndo se acaba

com a causalidade.

1.2 CONCEITO DE IMPUTACAO OBJETIVA

Como visto no capitulo anterior, o problema caagaia é um centro de discussao
dentro do Direito Penal e as teorias do nexo deat@ade apresentadas ndo satisfazem o
objetivo de identificar os fatos relevantes parBiito. "Ha a necessidade da teoria da
relacdo causal ser restringida por uma correcatabiiora, evitando os males deefsari in
re illicita imputatur omnia, quae sequuntur ex degi." 2°

Ja foi apontado anteriormente que réarha uniformizacado quanto ao conceito de

Imputacéo Objetiva, porém, pode-se ressaltar quedsera imputacdo objetiva quando for

2 CAMARGO. op. cit., p. 63.
% PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 36.
% JESUS. Damasio démputacgéo Objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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possivel imputar um resultado a uma pessoa seocadegdia criou um risco juridicamente
desaprovado que esta refletido no resultado tipito"

Para Daméasio de Jesus, "imputacaoiaedjsignifica atribuir a alguém a realizacao
de uma conduta criadora de um relevante riscoigargente proibido e a producdo de um
resultado juridico?® E necessario que haja outro nexo, além da relaz@awsalidade, para
a atribuicdo de um resultado a uma pessoa, qualaegalizacdo de um risco proibido pela
norma.

Imputacdo objetiva ndo se confunde agesponsabilidade penal objetivque
determina ao autor do fato sua responsabilidaddaajue ndo haja atuado com dolo nem
culpa. Também n&o pode ser confundida campautabilidade penafcapacidade do autor

diante de seu carater de querer e compreendes ddhnquente).

1.2.1 Aplicacéo da Imputacéo Objetiva

E pacifico o posicionamento da atual doutrina alemérca da aplicacdo da
Imputacao Obijetiva a todos os tipos da parte esbedeis especiais, incluindo culposos e
dolosos, bem como os omissivds.bom lembrar que a tendéncia inicial era de agfica
somente aos crimes de resultado excluindo os de atigidade e 0s omissivos.

Damasio de Jesus, Fernando Galvdo s Breco sdo alguns exemplos de
doutrinadores nacionais que acolhem a idéia quepatacao objetiva aplica-se a qualquer
crime e ndo sO aos crimes materiais. Reyes Alvaeatlz que "a teoria da imputacao

objetiva, como determinadora do injusto do compoetato, é aplicavel a todos os tipos da

2 CAMARGO. op. cit., p. 70.
28 JESUS, 2000. p. 33.
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parte especial, isto é, tanto aos delitos de wdwultcomo aos que encerram perigo,
igualmente aos ilicitos dolosos e culpodds'Na visdo desses autores a teoria incide em
crimes tentados e consumados, materiais, formage enera conduta, comissivos e

OMISSIvoS.

E certo que grande parte dos casodegmdhicos que se pretendeu resolver com
essa teoria dizem respeito aos delitos culpososeeogdesenvolvimento da nocdo da
criacdo do risco juridicamente relevante ndo axsod se assemelha a observancia ao
dever objetivo de cuidado, mas nos fatos dolosasiagdo da situacdo de risco é tao
evidente que os esforcos doutrinarios se concantraas dificuldades apresentadas para a
determinacédo da situacao de risco ndo intencional.

Segundo a doutrina h& vérios casoscégms de interesse na aplicagdo dos
critérios de imputacdo objetiva. Podemos exemaplifiduas dessas situacdes peculiares,
guais sejam, a aplicacéo aos crimes impossiveisaémcia desportiva.

O preceito legal do primeiro caso étoky do Codigo Penal Nacional:

Art. 17. Nao se pune a tentativa quando, por idefiz absoluta do meio ou por

absoluta impropriedade do objeto, é impossivel corE-se o crime.

A teoria da imputacéo objetiva elucida a atipiceldds casos ao afirmar que ndo ha
criacdo de um risco juridicamente desaprovado. Al$so, no crime impossivel, como

ndo ha a criacdo do risco ndo ha falar em realizdeése risco e por isso ndo ha tipicidade.

2 CAMARGO. op. cit., p. 71.
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Como veremos especificamente, segundo Claus Raxaigdo deve oferecer um risco ao
bem juridico para ser juridicamente relevante pdbareito Penal.
O preceito legal do segundo caso estd@rn 23, Ill, do Cdodigo Penal e encontra-se

acobertada por uma excludente de antijuridicidgdal seja, o exercicio regular de direito.

Art. 23. Nao h& crime quando o agente pratica o:fat
| — em estado de necessidade;
Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento do devegdl ou no exercicio regular de

direito.

Para a teoria da imputacao objetiva a discuss&mnémaese no ambito do tipo ja que
se trata de um risco permitido. Desde que obededdaregras do esporte, estar-se-a
realizando um risco permitido. A doutrina tradi@bexclui a antijuridicidade do fato e a
teoria da imputacédo objetiva exclui a tipicidade.

1.3 A IMPUTACAO OBJETIVA SEGUNDO CLAUS ROXIN

1.3.1. A teoria do incremento do risco

Antes de ter suas consideragfes aclamadas pefatuiee especializada, Claus

Roxin teve sua primeira proposta rejeitada peldrd@ualema e espanhola ao publicar um
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artigo no qual trazia a tona questdes relacionaddgondutas alternativas adequadas ao
direito". *°

A teoria elaborada pelo autor, denouf@taoria do incremento do riscimitou-se
inicialmente ao ambito dos delitos culposos.

O critério do incremento do risco faservado para a solucdo dos casos de
comportamentos alternativos ajustados ao Direitdo Ne pode confundia teoria do
incremento do riscacom a idéia geral proposta pelo autor copnimcipio do risco A
teoria do incremento do risc® uma teoria paliativa, se assim podemos dizer,pgocura
resolver um determinado grupo de casos.

Sua teoria tenta resolver de formareifeiada os casos em que somente se pode
demonstrar que provavel ou possivelmente tambémsdem ocorrido os resultados,
comparando uma conduta hipotética que observavaco permitido e a realizada pelo
autor. Assim, se a conduta do autor incrementassesco de lesdo em relacdo a
hipoteticamente permitida, teriamos um tipo culpesasumado, enquanto, se ndo se
incrementasse ndo se poderia imputar o resultaslecl@ndo: em caso de duavida sobre se
0 risco ndo permitido se integralizou no resultsskie se imputa sempre que se constata
gue o autor criou um risco ndo permitido.

Formulada de forma extrema essa telmva a conclusdes precipitadas que
infringem o principio dan dubio pro reo Por exemplo: um motorista que conduz a
53km/h, em uma érea de limite de velocidade de B@kenatropela um pedestre. Mesmo se
ndo houver a certeza de que guiando-se a 50knghuttado seria evitado, ou o limite de

velocidade teria reduzido o risco, entende-se quaotwrista "matou” ou "lesionou”. "O

30 SANCHEZ. op. cit., p. 09.
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incremento do perigo além do permitido faz a baaseinclinar em favor da protecéo dos
bens juridicos.®

Ha uma idéia de responsabilidade gt Se uma pessoa se comporta de forma
inadequada néo se distingue em seu comportamgratideatipica e a parte permitida. Claus
Roxin acaba incorrendo na idéersaristanesses casos de duvida quando "ndo se sabe se o
risco tipico se integralizou no resultado”, istonép se distingue uma parte permitida e
outra proibida e o autor acaba respondendo porstam® consequéncias de seu

comportamento antijuridicd’

1.3.2 Critérios de aplicacdo da imputagéo objetiva

Claus Roxin, no inicio da década de 70, formula sérée de critérios normativos
de imputacao para os delitos de resultado (tantdotsos como o0s culposos) visando a
construcao de uma teoria da imputacéo objetivainiagada do dogma causal.

Nas palavras de Antonio Luis Chaves &gm "Apds os anos 70, 0s principios e
regras sistematicas da imputacdo objetiva, varidérios surgiram, determinantes da
atribuicdo do resultado tipico a uma acao extqraticada pelo agente e com relevancia
juridico penal.®?

O ponto comum entre os critérios citaderia gorincipio do risco "com base no
qual, partindo do resultado, o importante € sabet sonduta do autor criou ou ndo um

risco juridicamente relevante de lesdo tipica de hem juridico®®. Dessa forma, a

31 SANCHEZ. op. cit., p. 41.

32 Sobre o0 assunto: SANCHEZ. op. cit., p. 09-44.
%3 CAMARGO. op. cit., p. 72

3 PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 64.
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imputacdo objetiva tem relagdo com a acdo humanguad deve criar unrisco
juridicamente desvaloradgue tem por conseqiiéncia um resultado tipico.

Para o autor, mesmo havendo dolo, ag@iesndo geram um risco juridicamente
relevante ndo podem ser punidas pelo Direito Pdfal.outras palavras, "se o Direito
Penal proibe condutas para proteger bens jurideasivio que so fard sentido proibir
condutas que, de alguma forma, os ameacem, nqati@sas: condutas perigosas"Se o
autor ndo cria um risco juridicamente relevante eéste uma realizacdo do tipo ainda que
ele saiba e queira causar determinado resultado.

Claus Roxin elaborou os seguintes paté&s para a determinacdo do juizo de
imputacdo objetiva: a diminuicdo do risco; a cragdu nao-criacdo de um risco
juridicamente relevante; o incremento ou falta deento do risco permitido; o a&mbito de

protecédo da norma e o alcance do tipo.

1.3.2.1 Casos de diminuicéo do risco

A doutrina apresenta tradicionalmente o seguinée:aao perceber que uma pedra
caira sobreB, ndo podendo evitar que isto aconteca, afasta-taldmodo que o dano
causado sobre este seja menor.

No caso exposto percebemos que houva diminuicdo do risco para o bem

juridico protegido. O agente ndo criou um risco ific@hdo o curso causal para que a

% ROXIN, ClausPolitica criminal e sistema juridico penal Traducéo de Luis Greco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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consequéncia seja mais favoravel a este bem jaridesmo caracterizando-se um dano
ao bem nado ha um desprezo pela protecdo valodgdigadenamento juridico.

As acdes que diminuem o risco de lesén bem juridico ndo podem ser tipicas,
ndo por uma mera falta de dolo ou culpa do autas porque seria irracional punir acdes
gue melhoram a situacédo do bem tutelado. Na mead#hipotese, mesmo se na acdo do
autor estivesse presente o dolo de ferir o brag@ara isso necessitava-se desviar a pedra
gue estava na direcdo da cabeca, ndo ha que iserfatgpicidade da acéo.

Outro exemplo relacionado a diminuid@orisco € o do médico que ndo consegue
evitar a morte do paciente, podendo apenas adia-la.

Do ponto de vista finalista a atuacécadente estaria amparada por uma causa de
justificacdo (estaria no ambito da antijuridicidad@laus Roxin contesta essa visdo, ja que
excluir a ilicitude pressupfe a afirmacao da tgade da conduta quando esta, na verdade,
é irrelevante para o Direito PeffalA imputac&o objetiva afasta do ambito do Dirélemal
essas acdes determinadas pela diminuicdo do risagug¢ nelas ndo esta presente a
tipicidade.

Destarte, nas situacbes em que a digdiaudo risco refere-se a bens juridicos
diversos, teriamos a excludente de ilicitude. Balltarmos para o exemplo proposto pelo
préprio autor de um homem que joga uma crianca jpakla de sua residéncia, a qual se
encontra em chamas, provocando lesGes corporamatleeza grave, mas evitando sua
morte pela acdo do fogo. Dessa forma poderiamomafia imputacdo objetiva do
resultado no caso de recorrer ao estado de neadesidmo causa de justificacdo da lesao.

Para reconhecermos a diminuicdo do #sogecessario que este ndo seja substituido

por outro de igual intensidade como no caso de p@saoa que, para salvar outra de um

% ROXIN. op. cit., p. 314.
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desabamento, acaba empurrando-a de uma altura dapaeterminar-lhe o resultado
morte.

Além disso, o autor ndo pode ser oaesfvel pela criacdo do perigo ao bem
juridico nem pode estar obrigado a evita-lo. Neri@ncia desta hipétese estariamos diante
de uma posicao de garantidor do crime comissivapossao 0 que, no caso de ocorréncia
do resultado, ndo excluiria a imputacao objetiva.

A critica apontada por doutrinadoresretacdo aiminuicdo do risce a solucao
do conflito de interesses situada no tipo, quamdoyisdo desses autores, essa discussao

deve estar situada no ambito da antijuridicidadievas das causas de justificacao.

1.3.2.2 A criacdo ou ndo de um risco juridicameelevante

Iniciaremos este ponto abordando o caso propost@laos Roxin do sobrinho que
envia o tio a um bosque no meio de uma tempestadsperanca de que caia um raio e
este venha a morrer, o que realmente acaba ocorrend

Para Claus Roxin em relacdo a "ativedadormais e juridicamente irrelevantes da
vida cotidiana, como passear pelo centro, tomahdgateaminhar pela montanha, os riscos
minimos socialmente adequados que deles derivarsauitevados em conta pelo Direito,
de modo que uma causacéo de resultado por elesgads/néo é de antemao imputavel."
Essa concepcéo baseia-se na teoria da adequagéddéande dirigibilidade objetiva a fins

desenvolvida por Karl Larenz e Richard Honig.

3" ROXIN. op. cit., 315.
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No caso exposto, jA que ndo houveag@o de um perigo ndo permitido por parte
do sobrinho, ndo ha se falar em acéo tipica. Namaksa aqui a existéncia ou ndo de dolo,
a questao é puramente obijetiva.

A diferenca do pensamento de ClausiRexde Welzel € que este nega a existéncia
de dolo no caso exposto, enquanto aquele negasseangeedo delito de homicidio em vista
do alto grau de improbabilidade do curso causal.

Segundo o autor, também é aplicavet esgério as hipoteses de desvio do
processo causal.

Claus Roxin da como exemplo de hipoteseesvio do curso causal o caso de A
atirar em B, com proposito de matar, ferindo-odeim mesmo a morrer em conseqiéncia
de um posterior incéndio no hospital em que estaternado. O doutrinador nega a
existéncia de um homicidio doloso ou culposo a@nagmputacédo objetiva. Vejamos:

Hans Welzel, no exemplo acima mencionadnclui que mesmo que o resultado
dependa da acdo homicida de A, sua realizacao aidélmente visualizada por ele.
Segundo o autor 0 que ocorreria aqui seria umatteatde homicidio, ja que "o resultado
tipico ndo deve ser considerado como provocadosdolente se se produz unicamente
como consequéncia do encadeamento de circunstanesseradas (desvio essencial do
curso causal)®

Claus Roxin concorda com a solugcédo svada por Hans Welzel, porém né&o
acata seus argumentos. Sustenta o autor que aadagisco proibido derivada do disparo

da arma de fogo "ndo desembocou na morte acidpagtérior, porque o risco de que

3 PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 72.

44



alguém que esteja em um hospital morra como dewaé&e um incéndio é tdo pequeno
que deve ser juridicamente desconsiderido.

Existe uma controvérsia em relacdo rdissho do critério doisco juridicamente
relevanteem relacdo aos crimes dolosos, haja vista queenide critério abarca dois
elementos dos tipos de injusto culposo, qual sejanprevisibilidade objetivae a
observancia do dever de cuidadds doutrinadores que criticam esse critério atugee
como a inobservancia do dever de cuidado objetiméeandevido é um elemento que
pertence a antijuridicidade, ndo tem sentido algmserir a referéncia ao cuidado
objetivamente devido para evitar a lesdo dos bardigos nos delitos dolosos de acéo,
pois neles a conduta vai dirigida pela vontade utoraa produzir a lesdo ou o perigo do
bem juridico.

De toda a explanacgdo, conclui-se queiagdo de um risco ndo permitido redne
dois requisitos: um ontoldgico (que seria a criagdoisco) e outro axioldgico (o risco nao

€ permitido).

1.3.2.3 O aumento do risco permitido

Segundo Claus Roxin, alguns aspectos devem seddgvem consideracdo pelo
julgador: a) deve verificar se houve a realizacéondo de um risco ndo permitido; b)
verificar se o resultado provocado pelo autor ermpreendido no ambito de protecéo da
norma; c) averiguar se a conduta do autor aumemtotisco permitido e se o

comportamento conforme o direito evitaria o resldta

39 PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 73.
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O autor sugere o exemplo do industyisd fere o dever de cuidado ao entregar a
seus subordinados, matéria-prima nao desinfetadaspa manejo, provocando a morte de
guatro deles. Mais tarde fica provado que, mespurr@ta desinfecgcdo néo teria evitado as
mortes:*°

J&a analisamos o ponto de vista do autsercasos em que ndo ha certeza sobre o
acontecimento do fato mesmo com a observancia der die cuidado, em topico anterior,
ao analisarmos teoria do incremento do riscd doutrinador afirma que ndo havendo
certeza se a agdo produziu um aumento do riscosgepenir, infringindo o principimn
dubio pro reo Atualmente,é bom que se frise, os defensoresritkryic do aumento do
risco exigem a comprovacgao desse aumento.

Aqui, Claus Roxin nega a imputacéo tivgga que o resultado teria sido produzido
da mesma formasom certezano caso de observancia do cuidado objetivameni&lal
pelo sujeito. "No caso, a imputacdo do resultadé edacionada com a inobservancia de
um dever de cuidado, totalmente inutil, mantendaleetro do risco permitido a ndo

desinfeccéo do materiaf

1.3.2.4 O ambito de prote¢édo da norma

Toda norma tem um fim de protecdo limitador doaigermitido. Esse fim, ou
ambito de protec&do da norma deve ser observadcoasos de imputacéo objetiva.
Analisemos o seguinte exemplo, classiaditeratura penal, proposto por Hans-

Heinrich Jescheck, de um ciclista que, conduzingolscicleta a noite, seguido por outro

“C PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 81
“1 CAMARGO. op. cit., p. 79
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ciclista, choca-se com um terceiro ciclista quehairem dire¢cdo contraria. O acidente
poderia ser evitado caso 0 segundo ciclista, qguaa$ogo atras do primeiro, tivesse farol
em sua bicicleta e iluminasse o da freffte.

Claus Roxin destaca que a omissdo doepo ciclista originou o risco de uma
colisdo, o qual se realizou. Da mesma forma, o tiosegundo ciclista ndo possuir
iluminagdo em sua bicicleta também originou o mertp primeiro ciclista sofrer um
acidente. A diferenca entre as duas condutas residato de a norma de cuidado exigir a
presenca de iluminag&o na bicicleta, ndo pararestitaques de terceiros, mas sim para sua
propria seguranca. Dessa maneira, o resultadcsée o ciclista da frente ndo poderia ser
imputado ao ciclista de tras.

O doutrinador sustenta que em casolbames o resultado ndo seria imputavel,
pois 0 ambito de protecdo da norma "s6 abarca diireies”.

Alguns autores equivocam-se ao afiropae seria esse o critério aplicavel para
afastar a imputacdo nos casos de colocacdo emopaeigum terceiro voluntariamente
aceito por este, nos casos de autoleséo e de pigdmde suicidios. Dessa forma, eles ndo
fazem a distincdo entre ambito de protecdo da normm o alcance do tipoO proprio
Claus Roxin nao fazia distincdo entre os dois roi$e no inicio. Apenas recentemente

recorreu a expressatcance do tipo

“2 PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 84.
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1.3.2.5 O alcance do tipo

Acabamos de observar: ndo ha confundir o fim deepém da norma com o alcance
do tipo (ou finalidade de protecdo do tipo). Endoanprimeiro estd no ambito da criacdo
de um risco juridicamente relevante, o segundorestmbito de realizacdo do mesmo.

Roxin se utiliza da expressado alcanzeigb para esclarecer que, muitas vezes, a
imputacdo pode fracassar porque o tipo ndo alcasi¢casultados caracteristicos indicados
no resultado produzido, uma vez que o tipo ndestrh a evitar tais acontecimenfds.

Na maioria dos casos em que estdo qessa criacdo do risco ndo permitido e sua
realizacdo no resultado, tem-se que o fato € ehjeente tipico. Contudo, quando o tipo
penal ndo visava evitar o dano provocado pelo ataartbém pode haver a exclusdo da
tipicidade **

Apesar da aplicacdo deste argumentdasgrincipalmente no campo dos delitos
culposos, Claus Roxin apresenta trés grupos des camte ha exclusdo da imputacao pela
falta de alcance do tipo nos delitos dolosos, qusEg@m: a contribuicdo a uma
autocolocacao dolosa em perigo; a heterocolocapgueeigo consentida; e a imputacéo de
um resultado a um ambito de responsabilidade alheio

a) a autocolocacao em perigo consentida

Existe autocolocacdo em perigo se ahgefetua condutas criadoras de um perigo a
Si mesmo ou se expde a um perigo ja existente .

Analisemos o seguinte exemplo: A des8fia atravessar um lago de gelo fino e

guebradico. B, ao aceitar o desafio, tenta atravesslago e acaba morrendo afogado

3 CAMARGO. op. cit., p. 190.
* ROXIN. op. cit., p. 352
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devido ao rompimento do gelo. A deve ser respohizatho por homicidio doloso ou
culposo?

Claus Roxin baseia sua resposta empeualiaridade do Direito Penal Aleméao: a
participacdo em suicidio ndo é punivel naquele raahento juridico. No ordenamento
juridico nacional tal argumento néo procede ja egta tipificado em nosso Codigo Penal,
no art. 122, o auxilio ao suicidio.

Para o doutrinador, "se o mais (a aséd) pode ser realizado sem puni¢cdo, com
maiores motivos se deve deixar impune o menost¢@ocacio em perigo)

No mesmo sentido, ndo é imputavel anaficante a morte por overdose de um de
seus clientes, que injetou a heroina compradased ndo tolerado e punivel apresenta-se
aqui pelo trafico de drogas e ndo pelo homicidit¢ A adocdo da teoria da imputacdo
objetiva pelos tribunais alemées, punia-se o @afee pelo homicidio culposo. Atualmente
reviu-se o posicionamento com a adocao do prinaf@i@utocolocacdo da vitima em
perigo.

E de bom alvitre salientar que quandautor estiver ciente de que a vitima n&o
sabe dos riscos que sua conduta proporciona aueVvéesdo serd atribuida a ele como sua
obra, esta sera punivel.

E o caso do exemplo proposto pelosrasitdo médico contaminado por variola que
continua a exercer sua profissdo expondo seusnpesiao risco de contagio. Para Claus
Roxin, 0 médico € responsavel pela transmissdoeiaga a seus pacientes, ja que o tipo de
lesGes culposas tem a finalidade de prevenir taslwtas. Em relagdo ao paciente que
sabia que o médico estava doente e mesmo assinetubee a tratamento com o mesmo,

houve a realizacdo do perigo criado pelo meédicos moa paciente se expunha

S ROXIN. op. cit., p. 354.
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conscientemente ao perigo. De acordo com o audoaghi uma autocolocacdo em perigo
dolosa.

Claus Roxin também cita o exemplo data@minacao pelo virus HIV. Para o autor,
se ambos conhecem o perigo de transmissdo doatiiases do ato sexual a pessoa que
transmitiu ndo podera ser imputado o resultadg payutro consentiu em se autocolocar
em perigo.

b) a heterocolocacdo em perigo condanti

Aqui se analisam 0s casos em que a&itndo se coloca em uma situacao de
perigo, mas consente que uma terceira pessoa cisempara ela, tendo consciéncia do
mesmo. E um tema amplo e bastante discutivel, seeckssaria uma abordagem exclusiva
sobre o assunto para maior compreensao.

Exemplo proposto por Claus Roxin é géssageiro que, com pressa para chegar a
determinado destino, pega um taxi e ordena quenolutor do veiculo ultrapasse a
velocidade maxima permitida e, em decorréncia deslsaidade, acontece um acidente em
que o passageiro vem a faleéer.

No caso supracitado, a atuacdo da aiexclui a tipicidade do agente. Ou, em
outras palavras, o agir conjunto da vitima, atuaeabinteracdo com o agente exclui a
tipicidade do fato.

Segundo a teoria da imputacdo objativaotorista do taxi ndo devera ser punido.
Destarte, o ordenamento juridico nacional segueraoutoria, advogando pela
responsabilizacdo penal do motorista. Assim, coselu que "as culpas ndo se
compensam"”. Por esse ponto de vista o motorigp@megria por homicidio culposo.

¢) atribuicdo do resultado ao ambitoeponsabilidade alheio

6 ROXIN. op. cit., p. 367-368.
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O alcance do tipo ndo abarca os retndtaque deveriam ser evitados por um
terceiro. Dessa forma, quando determinada pessoenasa responsabilidade de evitar o
resultado, aquele que inicialmente a detinha n&aié o responsavel caso este se produza.

Tomaremos como exemplo o caso em qui@ige seu caminhdo sem iluminagéo
traseira e, por esse motivo, é interceptado poicipd em uma barreira. Para evitar
colisGes com carros que possam vir, um dos pdicalioca uma lanterna de luz vermelha
na pista, atras do caminhdo, e ordena ao motagiggase dirija a0 proximo posto de
gasolina, informando que uma viatura ira logo gorésegendo o caminh&do néo iluminado.
Ao retirar a lanterna da pista antes de partiremyeiculo atinge o caminhdo provocando a
morte do passageiro do mencionado veiculo.

Segundo o doutrinador, o resultado pade ser imputado ao motorista do
caminhao pelo fato dos policiais ja terem assurnidontrole da situacao.

Da mesma forma resolvem-se 0s casarde médicos que agravam o estado da
vitima lesionada por alguém. Exemplo: um motoridiage de forma imprudente e
ocasiona um acidente em que seu acompanhantegemaafraturada. O passageiro, ao ser
levado ao hospital morre em decorréncia de umavieniedo cirargica realizada de forma
equivocada pelo médico.

Para Claus Roxin exclui-se a imputa@&éis o médico substituiu ou ndo impediu a
realizacdo do perigo criado pelo autor. O autor m&ponde pela morte se, no curso da
operacdo, um corte errado leva a morte por hemasrage forem ministrados
medicamentos contra-indicados e que, por isso,0pe®m a morte, se, em virtude de um
erro de anestesia, sobrevém parada cardiaca ethénando é imputado o resultado ao
autor se o médico se recusa a tratar o paciento vaste a morrer em virtude dos

ferimentos.
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Porém, se o médico atuar devidamente, no caso ddasfio mais grave que uma simples
perna quebrada, observando todos os cuidados, sgEmarassim o paciente vir a falecer, o
motorista responderia pelo delito de homicidio osfp Isso ocorre, pois 0 médico ndo

criou um risco mortal e sim n&o evitou o risco @oigelo motorista.

1.3.3 RESUMO - OS ELEMENTOS DO CRIME DE IMPUTAGCAOBGETIVA

SEGUNDO CLAUS ROXIN

Claus Roxin apresenta um novo conceito de acaaedife do proposto por
causalistas e finalistas. Sua idéia € de que aagarma "manifestacdo da personalidade, ou
seja, tudo que se pode atribuir como centro aniesgiritual a um ser humand”. Trata-
se de um conceito funcional onde o elemento bagieoabrange todos os tipos de acdes
(sejam elas culposas, dolosas, inconscientes oansoientes, ou omissivas) € a
manifestacdo da personalidadBessa maneira ficam excluidos do conceito de agio
pensamentos, as atitudes ndo exteriorizadagseadsoluta

Além disso, apresenta uma nova coneepgétipo. No seu ponto de vista o tipo
objetivo contém, em geral, a descricdo do sujditmade uma acao tipica e do resultado
gue é punido.A parte especial do Cdodigo Penal é responsaval ip&drpretacdo desses
elementos e a parte geral cabe a apresentacdandé@ies que venham a reger a acao
tipica. Dentro ainda do tipo objetivo hd uma sulsdio entre elementos descritivos (que
sd0 0s que revelam os processos naturais e anigggassciveis) e normativos (onde se

leva em conta 0 ambito de protecdo da norma, j \@gui anteriormente).O tipo

*” ROXIN. op. cit., p. 380.
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subjetivo é representado pelo dolo e outros elamsesibjetivos adicionais ja apresentados
pela teoria finalista da agé&o.

Apontamos anteriormente alguns pontes, gpara Claus Roxin, sdo tratados no
ambito do tipo enquanto outros doutrinadores usasncdusas de justificacdo para negar a
antijuridicidade da conduta.

Claus Roxin "atribui a culpabilidade andéia de prevencado, que substituiu pela
funcdo de responsabilidade no sentido de que attgaria responde sobre a necessidade
juridico-penal da sangéo ao caso concreto”. Asaigpnduta que for tipica e antijuridica
merecera uma pena "de acordo com os parametrogeltoPenal”. Essa pena teria como
base a responsabilidade. Para o autor, a penadal@specto preventivo, "deve indicar na
pessoa do sujeito a necessidade e adequacdo @a seser imposta®®

Quanto aos elementos do crime, Roxiabetece que a partir da funcao politico-
criminal da dogmatica, o tipo é associado a detehiiidade da lei penal conforme o
principio do nullun crimen; a antijuridicidade, ambito das solu¢Bes sociais dos conflitos
e a culpabilidade, a necessidade da pena de coaggiés preventivas.

Em sintese, para que um resultado @ejetivamente imputado a determinado
comportamento, faz-se necessario, portanto, q@eimgtorte em um risco juridicamente
desaprovado que se realize no proprio resultadémAdla necessidade de relacdo de
causalidade entre uma pessoa e o resultado é @ienier a criacdo e realizagcdo de um
risco ou perigo ndo permitido abarcado pelo finpa#ecdo da norma e pelo alcance do

tipo.

“8 CAMARGO. op. cit., p. 114.
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2. A IMPUTACAO OBJETIVA DE GUNTHER JAKOBS

2.1 FUNDAMENTACAO

Segundo Giinther Jakobs a missdo dat@iRenal ndo € a protecdo dos bens
juridicos jA que estes estdo constantemente expostos. Rara ekrdadeira missdo é
garantir a identidade social e, para isso, € nagesque as violacdes da norma sejam
punidas.

Para o autor, se o fim do Direito Pefoslse a protecdo dos bens juridicos ndo
haveria como existir legalmente qualquer contatbatoNo sistema de Gunther Jakobs a
pena tem a missdo de reafirmar a vigéncia da nddarista parte do principio de que a
sociedade tem a expectativa de que cada pessoaidumpapel que exerce dentro de um
padréo pré-estabelecido.

A funcdo da pena, como prevencao gewditiva que visa o exercicio de
reconhecimento da norma, é exposta com os seguaigpestosconfianca na vigéncia da
normag apesar de sua eventual violagéxercicio da fidelidade ao Direitgue € a conexao
entre o comportamento e o dever de assumir setssogigxercicio da aceitacdo de suas
consequénciggjue € o reconhecimento de aceitar os custossegoéncias penais, apesar
de apreendida, pela sua violagdo. Estes aspectastar@zam o0 que se denomina de
prevencdo geral mediante o exercicio de reconhetionéga normaou seja, a prevencao
geral positiva, ndo intimidatorfa.

Gunther Jakobs defende que a imputabfiva do comportamento € imputacéo

vinculada a uma determinada sociedade concretarmenggderada. Em outras palavras, a

9 CAMARGO. op. cit., p. 85.
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sociedade deve determinar quais 0s riscos que dessgnsuportados por ela e, por
consequéncia, os que devem ser punidos. Ha conduias mesmo lesionando bens
juridicos, devem ser suportadas para que nao h@eestagnacao das relacdes sociais.

A aplicagdo da teoria da imputacdo toigede Gunther Jakobs se da tanto no
ambito dos delitos culposos como nos dolosos.

Gunther Jakobs subdivide as normas e grupos: as normas ao redor (ou
entorno) do social, e as normas diretamente sociais

As primeiras sdo aquelas que se eltatnl por si mesmas, ndo permitindo
qgualquer contrariedade, trazendo para quem as uinkpena natural.S&o0 normas que
observam as leis da légica e da mateméatica. Exerndplis mais dois sdo quatro, o ser
humano néo consegue viver sem oxigénio. Ou sgan@énas que nao precisam de tutela
juridico-penal.

As normas diretamente sociais sdo aguein que a violacdo nao atinge a pessoa
gue a infringiu ou 0 grupo, pois as demais pessoagnuam a cumpri-las. Para manter a
sociedade em harmonia, as acfes que violarem eegass S0 sancionadas com uma

pena.

2.2 CRITERIOS DE IMPUTACAO

Gunther Jakobs divide a imputacdo em dois niveigrimeiro é a imputacdo das
condutas ou dos comportamentos e o segundo dizite@sp imputacdo objetiva do
resultado.

Ha, como se vé, duas modalidades deutegpo objetiva: da conduta e do

resultado.
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Na imputacdo objetiva da conduta o sgi@rocura saber é se a conduta criou (ou
incrementou) um risco proibido/intolerado relevan8e a conduta, apesar de tipica
formalmente, era permitida, ndo hé falar em crialggidsco proibido.

Na imputagcédo do resultado importa saber duas sofgase existe conexado direta
entre o resultado e o risco criado e (ii) se oltada esta inserido no a&mbito de protecdo da
norma.

O melhor é enfocar o tema em duas vertentes: agfatda conduta e imputacéo do
resultado. O elo existente entre ambas é inegavel.

A imputacdo do resultado é a relacdam@ conduta tipica e um resultado por
meio de leis gerais especificas ou ditadas pelar@qzia. Sendo assim, na imputacdo do
resultado ir4 se constatar se a producéo do rdsuiéan relagdo com a realizacao do risco
tipico ou néo.

Primeiramente ha a qualificacdo do ocom@mento como tipico (0 que seria a
imputagdo do comportamento) para entdo, no &mbgaddlitos de resultado, constatar-se
gue o resultado produzido se explica precisamert® pgomportamento imputavel
(imputacao objetiva do resultado).

Dentro do primeiro nivel o doutrinagoopde quatro critérios de imputacdo que

devem ser observados.

2.2.1 O risco permitido

Sabemos que qualquer contato social cria um nsesmo com os individuos

agindo de boa-fé. Da mesma forma fica claramentiepgiada que se todos os contatos
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sociais fossem evitados teriamos uma estagnacéonévio social.Para ilustrar podemos
citar os exemplos do trafego de veiculos, de unt@mk mao que pode transmitir uma
infeccao, etc.

O risco permitido para ele, nada mais gue o estado normal de interacédo inerente
ao convivio em sociedade, ou seja, a vida soc@br&onfigura sem a permissao de certos
riscos.

O autor descarta a configuracdo dm rseErmitido como resultado do célculo entre
custos e beneficios. Gunther Jakobs prefere usamo cfonte do risco permitido a
configuracdo da sociedade, uma vez que cada umauamparticularidades (influéncias
histéricas, culturais, geogréficas) que irdo toumarrisco qualquer em um risco permitido
ou proibido.

Dentro do contexto o doutrinador adue @ risco permitido é necessario para a
liberdade de cada um dentro da sociedade. Entoet@mbntraprestacdo desse beneficio de
liberdade néo deve ser suportada por individuosrmétaveis. Em outras palavras, todas
as vitimas de condutas que geram um risco permited@m ser andnimas. llustrando a
explanagédo Gunther Jakobs cita 0 seguinte exerfggdex antese conhecesse a identidade
das vitimas que o trafego viario vai ocasionar aterminado dia, seria impossivel que
nesse dia o trafego se desenvolvesse como atividade&écamente permitida”. SO pode
haver um risco permitido se as vitimas potenciaians, além de vitimas, potenciais
beneficiarias que a atividade proporcione. O ridexa de ser permitido quando a prépria
norma o define assim. O trafego de veiculos é pelondesde que respeitadas as normas

de transito®

0 JAKOBS. op. cit., p. 35.
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E eficaz a distingdo entre risco peruite causas de justificacdo. Assim, um
comportamento que gera um risco permitido é coraiflesocialmente normal, ndo porque
Nno caso concreto esteja tolerado em virtude doegtmtem que se encontra, mas porque
nessa configuracdo € aceito de modo natural. Ospadamentos que criam riscos
permitidos ndo sao tipicos. Nao ha falar em cadegsstificacdo ja que a tipicidade néo é
afirmada.

O autor conclui que comportamentos queejam riscos permitidos ndo estao
dentro de um contexto especial para serem toler&twsoutro lado, € isso que ocorre no
ambito da justificacdo onde comportamentosggresisao perturbadores restam admitidos.

Um individuo que se comporta dentropddrdes estabelecidos pela norma e/ou
pelalex artisesta dentro dos limites do risco permitido. Gunfladobs cita que ha ambitos
de vida que n&do podem ser regularizados por unépatl comportamento. Cita o exemplo
do médico em que normas acabariam por impedir endesvimento de novas técnicas e
procedimentos para a cura de pacientes. Nesselsengpadrao de comportamento nao
estaria limitado por normas de direito e sim pelaartis E o caso das normas da ABNT
(Associacao Brasileira de Normas Técnicas) e dsacas;0es profissionais como a OAB,
CREA (Conselho Regional de Engenharia, Arquitetirdgronomia) e CRM (Conselho
Regional de Medicina). Dessa forma, 0 comportameptesenta-se atipico para o Direito
Penal.

Se alguém cria um risco permitido nawdna sequer tentativa. Na problematica do
risco permitido ha dois problemas cruciais: por lado a grande relevancia que Jakobs
concede as normas extrapenais e as regras daatgmana a determinacdo do permitido
numa determinada sociedade, e a relevancia doséconentos especiais’ de que disponha

0 autor.
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Destarte, existem situacfes em quedivittuo ndo cumpre as determinacfes da
norma desviando sua conduta do padrao esperadonpgomando cuidados ou medidas de
seguranca especiais nao exigidas pelo Direitopdad a compensar esse comportamento
perigoso. Mas, essas compensacfes tornariam ataodduautor que ndo se encontra
dentro dos padrdes de risco permitido, adequadas?

Segundo Gunther Jakobs, as condutas@oegroibidas pelas normas de Direito
ndo admitem compensacdes. Assim, mesmo quandoos@mads cuidados especiais, 0
risco é proibido.

O autor cita o exemplo do motoristaesignte que, conduzindo um automovel
dentro do limite de velocidade, mesmo que ligeir@mesbrio, induz maior seguranca do
gue um principiante inseguro que ndo comete egonal O comportamento do motorista
experiente ndo é permitido, pois a proibicdo dacagdo abstrata em perigo discrimina nao
um determinado nivel de risco, mas sim um tipoateportamento. O autor aduz ainda que
"no ambito do regulado pelo Direito, ndo existe gnaw fixo de permisséo geral para levar
a cabo colocacdes em perigo, mas a permissdo @stélada a configuracdo do
comportamento®!

Quando ndo h& normas juridicas a qoedifére do seguinte modo: as demais
normas determinam um padrdo que se pode alcancpratlguer maneira, tanto levando-se
em conta o descrito na norma, como de maneirasiver

Para ilustar sua explanacdo o doutanagpresenta o exemplo do individuo que
constréi um muro com espessura menor que a recadandorém com um material mais

resistente.

1 JAKOBS. op. cit., p. 47.
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Nessa seara encontra-se a discussdondoia mencionada anteriormente: "Quem
decidird quando um comportamento € do tipo quereée ordinariamente e quando
concorrem condicdes ideais para sua realizacao?”

Para o autor ndo prospera atribuir eksasdo ao juizo dbomem cuidadoso
Gunther Jakobs analisa duas hipoteses: a) na paimeiqual o doutrinador discorda,
coloca-se no lugar do autor que criou o risco upss@a dit@xpertna matéria relativa ao
caso concreto e que deve estar preparado por tadosnhecimentos e aptiddes especiais
do autor. O doutrinador, de forma pejorativa, fale dessa forma estariamos diante de um
verdadeiro monstro, posto que jamais havera dgestes completamente semelhantes; b) a
segunda hipotese diz respeito a administracdo dedgm objetivos em suas distintas
concrecdes, predeterminados pela sociedade, eusivie] as vezes estabelecidos
juridicamente.

Segundo o doutrinador a valoracdo doorié relativa ao papel que o autor esta
exercendo. Dessa forma um médico que ndo utilizariass esterilizados para realizar um
curativo ndo esta exercendo seu papel de acord@sa@mpectativas da sociedade além de
nao seguir os procedimentos de #martis configurando esse risco como proibido. O
autor da conduta que ndo observou as normas jsididbou um risco proibido e, a
principio, uma acéo tipica. Nos casos em que n#&irexn normas juridicas leva-se em
consideracédo o juizo do portador de um papel @drarse a acao foi criadora de um risco
especial e se expOs alguém a um risco que exced@dmnamente inevitavel. A partir das
idéia de Gunther Jakobs da pra se elucidar o segexemplo: Um médico, na realizagéo
de um curativo, deve esterilizar o local do feritoeatilizando materiais limpos a fim de
evitar infeccbes na area machucada. Esse é o gapel sociedade espera de um meédico.

Por outro lado, ndo se espera 0 mesmo comportardentona mée que faz um curativo
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com tecido para estancar o ferimento de seu fillm.caso em tela a mée estara agindo
dentro do risco permitido porque nao tem conheciaseaspeciais de primeiros socorros,
principalmente se inserido em uma sociedade poesenyolvida e sem nocdes de higiene
basica como em paises pobres.

Pode haver varias permissoes de ridfesentes quanto papeéis diversos existam
em que se possa administrar o risco de modo scaiédmadequado. A figura dxxperté
aplicada quando o papel exige certa especialidemt@p por exemplo, no caso de um
engenheiro quimico ou um neurocirurgido no desehlpde suas funcodes.

E exatamente no ambito do risco pedmitque se encontra o ponto mais
controverso da teoria da imputagdo do autor aleraBo:descarta, na analise do risco,
qguaisquer conhecimentos especiais do autor (obwiemguando o papel exercido néo
exigir tais conhecimentos) que possam ajuda-loemepro resultado lesiv@ fundamento
apresentado pelo autor é o de que, nas situacbegquena sociedade nao exigir 0s
conhecimentos especiais para o exercicio do papeuestdo, ndo € obrigacdo de ninguém
possui-los. E para ilustrar sua fundamentacaadazasse do exemplo do engenheiro, que ao
alugar um automével, descobre, através de seugciombntos técnicos especificos, que os
freios falhardo em breve. Apesar disso, devolveiowo ao locatario e o proximo cliente,
ao usar o carro, sofre um acidente. Para o autemgenheiro ndo violou o seu papel e, no
caso em tela, seu comportamento ndo ultrapassiuelodo risco permitido.

Entdo, na visdo do jurista, ninguém tebrigacdo de adquirir ou manter os
conhecimentos especiais sobre algo, tratando-sg¢gdesubjetivo. No exemplo apontado,
do engenheiro, 0 autor diz que no momento em cueaglstata o problema encontra-se no
papel de arrendatario do automovel e, por issogngarante na hora de devolver o veiculo

de que o mesmo esteja livre dos danos que se gedangargem de seu comportamento.
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Cabe aqui, verificarmos o entendimelg@dstinther Jakobs sobre o tema:

O autor pode entregar-se a maior dasnmas distracdes que lhe impede adquirir 0
conhecimento especial, e pode licitamente esqueeceaubitamente de algo que um dia
chegou a conhecer. Explicando de outro modo, avéaetga juridico-penal dos
conhecimentos especiais ficaria limitada aos cadniestos efetivamente existentes, é
dizer, ao dolo. Entretanto, um conhecimento semspeactivo dever de conhecer seria um
elemento néo juridico do delito, ao estar defirldananeira totalmente psicolégita.

O doutrinador vincula os conhecimergsgeciais ao dolo, e cita o exemplo de um
garcom que, ao perceber que ha uma fruta venewongsi@to que ira servir, aguarda até que
chegue ao restaurante uma pessoa a quem odeiasdloocautor desvia o curso do destino,
convertendo-o em objeto de sua organizacao, peloespondera pelas consequéncias.

O penalista alemdo argumenta que deseerievar em conta 0s conhecimentos
especiais do autor quando houver certa vinculagfie ele e a vitima. Cita essa vinculacao
através de duas situacdes: a vinculacdo atravamddnstituicdo da sociedade e por uma
obrigacdo organizacional. Em relacédo a primeitgaséo, usa-se o exemplo do médico que
ao realizar um curativo no filho deve observar i inerentes a sua profissdo. Na
segunda hip6tese temos o exemplo do dono de utmaéuéb que sabe que seu freio ndo
esta funcionando corretamente e, dessa forma, liles@r a correcdo do problema, pois a

sociedade espera que ele observe os padrbes darsggditados por ela.

2 JAKOBS. op. cit., p. 49.
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2.2.2 O principio da confianca

O principio da confianca elaborado @iinther Jakobs baseia-se na seguinte
proposicdo: "quando o comportamento dos seres husrem entrelaca, ndo faz parte do
papel do cidad&do controlar de maneira permanetddas os demais; de outro modo, néo
seria possivel a diviséo do trabalffo"

O principio da confianca baseia-seetgém citada divisdo do trabalho. Cada qual &
responsavel pelo correto cumprimento do papel qeece na sociedade e pode esperar
gue, da mesma forma, o outro também o seja.

O penalista germanico apresenta duataldades de aplicacdo deste principio. A
primeira hipétese esta relacionada com a situagdiaj@e o autor cumpre 0 seu papel
confiando na acao anterior de um terceif@ara ilustrar utilizamo-nos do exemplo do
médico cirurgido que confia no trabalho dos awdbaresponsaveis pela esterilizacdo dos
equipamentos. Se por acaso 0 responsavel nadiestezorretamente os equipamentos o
resultado lesivo decorrente do fato ndo pode sputiatlo ao médico. A expressao autor,
aqui, refere-se ao autor da conduta inofensiva mpsteriormente é desviada por um
terceiro e ndo ao autor de um fato criminoso, gigte responsavel pela conduta tipica.

A segunda hipotese é relativa ao agtar inicia uma tarefa em observancia as
normas juridicas e/ou sociais que sdo exigida®rejsgo, ndo é responséavel pela forma
incorreta que um terceiro da continuidade a sua.dBasta inverter os papéis do exemplo

anterior. O anestesista que observa as normascasi@ inerentes a sdex artis ndo

responde pelos danos causados ao paciente se @mgdide forma irresponsavel.

3 JAKOBS. op. cit., p. 26.
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Conclui-se das duas hipGteses apradzsitgue ndo pode haver regresso de
responsabilidade na direcdo daquele que se compdetdorma socialmente adequada ou
de acordo com o risco permitido numa determinaidalate.

Existem restricdes 6bvias ao principdoconfianca. E o caso de haver motivo para
ndo se confiar na acdo do terceiro Cite-se aqui pessoa que se encontra embriagada,

por exemplo.

2.2.3 A proibicao de regresso

Uma particularidade da teoria da imgéta objetiva de Gunther Jakobs é
desenvolvé-la no ambito da tradicional teoria darge participagao.

Exatamente por ser uma contribuicatiquaar do jurista a objetivacéo do tipo, que
supde um interessante campo de discussdo para@acygenal, infelizmente, devido a
amplitude do tema, ndo sera possivel analisar riosnws detalhes todas as nuances que
envolvem tal assunto.

A proibicdo de regressaonclui que um comportamento considerado inofensiv
dentro do risco permitido ndo pode constituir unaatipipacdo em uma atividade né&o
permitida. Nao ha falar em imputar o resultadoviesio sujeito que exerceu sua atividade
de forma regular.

Para o jurista alemao, ha proibicaoedgesso mesmo nos casos em que o autor da
conduta inofensiva sabe da pretensdo criminosardeerceiro. Segundo Ginther Jakobs,
se um padeiro vende um pao para seu fregués, nesimeado da intencdo do mesmo em
envenenar o produto com animo de matar alguémadeine ndo sera imputado o resultado

morte. Para o autor ou uma acgéo é inofensiva ouen@o partir do momento em que o
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padeiro, no caso em tela, agiu de acordo com asasoe padrbes de comportamento nao
interessa como o terceiro ira agir posteriorme@teonhecimento do padeiro de que o seu
cliente ira usar o pdo para envenenar outra pesfoamuda a valoracdo de seu
comportamento de inofensivo para ofensivo.

Violaria seu papel social, aquele $ajejue ndo mantém sob controle objetos
perigosos, especialmente quando faz entrega delgsem adapta seu comportamento na
planificacdo delitiva de outra pessoa. O autorssra em sua obra o exemplo de uma loja
gue vende artigos para jardim. Ora, isso € algtensivo, mas, a partir do momento em
gue se desenvolve uma luta violenta diante dadqgp@ssoas feridas que participaram da
luta entram no recinto buscando a entrega imed&tana enxada, o autor afirma quoele
ser que as coisas sejam distinthleste aspecto leva-se em consideracdo o caudijetigo
do fato.

Gunther Jakobs conclui que um compaetdm € acessorio quando constitui um
motivo para imputar o ato executivo realizado @eltor. No demais, vigora uma proibicéo
de regresso. A pessoa que se adequar ao planealdiit autor da vazdo para que o ato
executivo lhe seja imputavel.

A proibicdo de regresso é um tema quseita discussdes. Dois dos discipulos de

Gunther Jakobs, Derksen e Lesch estdo tentandowtdger a questao.

2.2.4 A competéncia da vitima

O desvio danoso do papel que cadaaumpre dentro da sociedade faz com que o
resultado lesivo seja imputado ao autor da cond\gavezes o contato social ndo é de

competéncia s6 do autor, mas também da vitima.
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Podemos citar duas ocasifes distintas:primeira é quando o proprio
comportamento da vitima fundamente que se lhe inpwionsequéncia lesivasegunda
hipétese refere-se aos casos em que a vitima, lpar @o destino, encontra-se nessa
situacdo. Nestes casos estamos diante deampeténcia da vitima

O doutrinador cita 0 consentimento cameaso mais conhecido de competéncia,
ou capacidade, da vitima. Porém, como exposto d&oguoa, isso pode ocorrer por simples
infortiinio da mesma.

Segundo seguidores da teoria finatistaacdo, nos crimes em que o bem juridico
seja disponivel, a competéncia da vitima deverarsaisada no ambito da antijuridicidade,
como uma causa excludente da ilicitude. Para Giinllakobs e os seguidores do
funcionalismo, a mesma devera ser analisada jgnbit@da tipicidade.

Na Alemanha, como a participacdo encidisi ndo é punivel, podemos trasladar
essa Visdo aos crimes nos quais o bem juridicarsgigponivel. No caso do ordenamento
juridico nacional isso ndo é possivel haja vista gunipotese esta tipificada no art. 122. e
nos sabemos que embora ndo seja crime, o suicatitjéridico, pois a vida humana € um
bem indisponivel. Se fosse licito ndo se admitmasmo, a punicdo daquele que induz,
instiga ou auxilia o suicida em seu gesto tresldaca

O fundamento basico do pensamento dstgualemado € que a vitima ndo pode
assumir umcontato social arriscadsem aceitar como fruto de seu comportamento as
consequéncias que conforme um prognaostico objséeqrevisiveis.

Exemplo bastante discutido dentro datriiza atual € o do contagio do virus HIV
através de relacdo sexual com uma pessoa que s#Eudrou que usa drogas. Gunther

Jakobs assim reflete sobre a questéo:
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No que diz respeito a este Ultimo cadnga ha algumas questdes pouco claras;
nesse sentido, por exemplo, ndo esta claro seiravitnicamente atua a proprio risco
guando ndo s6 conhece o modo de vida arriscadotamdmem a infecgcdo com o virus da
AIDS, ou, se, pelo contrario — como creio que @ator-, ha uma ac¢do de proprio risco
guando conhece determinadas condi¢cdes sob asuquaipessoa cuidadosa contaria que
existisse uma probabilidade de contagio superiomedida que esteja presente a
enfermidade>’

Segundo o doutrinador ndo estéo clguass sdo as condicbes de competéncia da
vitima que excluem de maneira total a competéngiawtor. Gunther Jakobs diz que é
necessario determinar se a vitima desempenhou gapé&ima ou se desempenhou o papel

de alguém que atuou com proprio risco.

2.3 SINTESE - OS ELEMENTOS DO CRIME DE IMPUTACAO QBTIVA

SEGUNDO GUNTHER JAKOBS

Apresentamos anteriormente a visdo datrsthador Claus Roxin acerca dos
elementos do crime. Resta-nos agora analisar coimth& Jakobs conceitua a acao, o
tipo, a antijuridicidade e a culpabilidade.

O conceito de agéo apresentado portaias no inicio do século XIX foi definido
por Von Liszt e Ernest Von Beling como sendo umadifitacdo no mundo exterior
produzida de forma voluntéria através de um movtmearporal consistente num fazer ou

nao fazer (omisséo).

> JAKOBS. op. cit., p. 31.
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A teoria finalista apresentou um coteontoldgico de acdo baseado no
pensamento welzelniano, afastando o conceito ritira ou causal e estabelecendo que a
acao é unfazer final

A visdo finalista jA ndo é mais vistano um sistema irretocavel. Varias criticas
foram elaboradas em torno do conceito de acao fingjida voluntariamente a um
resultado pretendido. Essas criticas possibilitacasurgimento de novos conceitos de
acdo, e um deles € o apresentado por Gunther Jakobs

O doutrinador alemé&o conclui que o el@aocdoutrina finalista € vincular o conceito
de acdo somente as propriedades do ato executsks thrma ndo h4 mencdo a questao
das alternativas do autor. Para ele, acdo € a @@usde um resultado inevitavel
individualmente. Partindo dessa idéia, vislumbra-se a impossilibdda pessoa juridica

praticar acdes ja que:

[...] o relevante para o injusto penal ndo € a agdas um conceito que
determine 0 que € o sujeito e 0 que é a acdo. Nestao, 0 mundo exterior
para o sujeito e o vinculo deste com o mesmo, dasmnputacdo, se tornam
elementos de andlise. A capacidade individual w@irgir a acdo, como

expressdo de sentido individual, ndo é uma quetgdoropriedades psiquicas,
ou de outro tipo, mas saber-se 0 que é um sujeitguando pode ser
responsabilizado pelos resultados de sua organiZaca

O conceito de agédo do autor esta ligado a missdairéito Penal na sua viséo, qual
seja, garantir a liberdade da sociedade. Assina ¢todduta que for contraria a norma tera
por conseqiéncia uma pena.

Esse conceito de agédo engloba tantongportamento culposo como o doloso e a

omissao.

5 JAKOBS apud CAMARGO. op. cit., p. 94.
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No campo do tipo penal, o autor aduz qitipo objetivo € a parte externa do delito,
sendo o tipo subjetivo as circunstancias que piditaibh a conversdo de um tipo objetivo
em acao tipicaCabe a parte especial a interpretacdo dos tigetwas que descrevem as
acOes que nado sao toleradas/permitidas pela sdeie8arge o tipo subjetivo no instante
em que ha a exteriorizagdo de uma acao para atiegirminado resultado.

Para Gunther Jakobs o conhecimentosto ndo faz parte do dolo ou da culpa
stricto sensupertencendo a culpabilidade.

O jurista classifica as acdes que @@oasitijuridicas em duas espécies: a) as acoes
irrelevantes para o ordenamento juridico (ex: tipasa o alto) e b) as que apesar de
apresentar caracteristicas de condutas antijusidié permitidas pela sociedade (ex:
estado de necessidade).

A reconducdo das causas de justificar@@ o ambito do tipo € baseada nos
seguintes principios: a) principio da responsaduiled b) principio de definicdo de
interesses por parte da prépria vitima da inter@encg) principio da solidariedade. Sobre
esses principios, e com maiores detalhes, fazesss@io um estudo mais aprofundado na
prépria obra do autor (JAKOBS, GunthBerecho Penal — Fundamentos y teoria de la
imputacion. Trad. Joaquim Cuello Contreras e José Luis Sei@nzales Murillo. Madri:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, 1997). Hajaavasttomplexidade de tal tema, ndo nos
ocuparemos de maiores explanacoes.

Gunther Jakobs estabelece a culpab#idena funcéo de prevencéo geral. Para ele,
a funcdo da pena é a de da eficacia e estabilizzg@wdenamento. Quando o individuo
ndo cumpre a norma a qual se submete, é imputadezesmo uma culpabilidade que se

evidencia na pena.
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CAP lll: IMPUTACAO OBJETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO  NACIONAL

1. DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA IMPUTACAO OBJEIVA NO

ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

No ambito do nexo de causalidade, verificamos #cag@o dateoria da
equivaléncia das condi¢cdg®lo nosso legislador quando do estudo do are @8 seus
paragrafos 1° e 2° do Cadigo Penal Pétrio.

Na Alemanha, onde estdo os maioresestpe em matéria de imputacéo objetiva,
ndo verificamos tal peculiaridade. Sendo assimagaese: Seria possivel a aplicacdo dos
fundamentos da imputagéo objetiva dentro do ordengorjuridico nacional?

Nao podiamos deixar de demonstrar qadogdo da teoria da imputacéo objetiva
nao depende de reforma legislativa, porquantoagéel de imputacdo objetiva caracteriza
elemento normativo implicito de todo tipo penaldendo, assim, ser extraida do principio
constitucional da legalidade ( art. 5°, XXXIX DA BB). Além de que essa indagacéao ja
encontrar resposta dentro de nossa jurisprudéAgasar da pequena, e muitas vezes
equivocada, divulgacéo de tal teoria dentro dardwunacional, (podemos citar poucas
obras que traduzem fielmente o pensamento dosegutdemaes), ja temos antecedentes

em nossos tribunais.
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2. CRITICAS A IMPUTACAO OBJETIVA

Em nossa doutrina encontramos algumtsas ao pensamento funcionalista.

Na visdo de Luiz Regis Prado e Erikenbes de Carvalho o dolo representa um
pressuposto da imputacdo objetiva visto que o sidgetivo é anterior ao tipo objetivo,
pois 0 segundo € o objeto do primeiro e apenasgades didaticas o tipo objetivo deve ser
explicado antes do tipo objetivo. Os autores adugeen"é imperioso que se parta do tipo
subjetivo para se saber qual o tipo objetivo efmtignte realizado, visto que este ultimo
ndo se trata de mera causacdo de um evento no remtetmr, mas produto de uma agéo
finalista dirigida e controlada pelo sujeitd®.Os funcionalistas dizem que o tipo objetivo
ndo se trata somente de mera causacdo de um ewentmndo exterior. Para eles a

realizacdo do tipo objetivo ndo esta limitada &seidade.

3. AIMPUTACAO OBJETIVA EM RELACAO AO ART. 13 DO ODIGO PENAL

O objeto de estudo da imputacdo objetiva é a andéisrelacdo entre um fato e um
resultado, nos crimes de resultado (dolosos owsak) ou, quanto aos crimes formais e 0s
de perigo (observadas suas peculiaridades), é statagdo de um fato decorrente de um
agir comunicativo que pode ser ligado a uma acasentido de modificagdo exterior do
mundo social.

A relacdo de causalidade, como ja wastteriormente, ndo encerra o tipo objetivo
como pensavam os causalistas. Dessa forma, o3aradd pode ser encarado como um

obstéculo a aplicacdo da teoria da imputacao @hjeth ordenamento juridico brasileiro.

¢ PRADO; CARVALHO. op. cit., p. 163.
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Basta analisar com cautela: na teoma QGlaus Roxin, os critérios por ele
estabelecidos para constatar a imputacéo objdiva sleterminacao do risco, o0 ambito de
protecdo da norma, a proibicdo de regresso e autand vitima. Esses critérios so serdo
aplicados se estiverem presentes:

a) a existéncia de uma acdo que determinou umtadsule a existéncia de um fato, de
acordo com a teoria da equivaléncia das condi¢desaso do Direito Penal brasileiro, é o
art. 13 do Cédigo Penal;

b) a presenca de um risco ndo permitido pelo sesstauial;

c) o fato tenha caracteristica de um tipo penalprmmaa do ordenamento juridico.

O art. 13 do Codigo Penal patrio abngoasibilidade para que se insiram novos
pressupostos de imputacdo, ou de realizacdo doofiypetivo. Uma vez constatada a
presenca de um fato com a comprovacao dos itegsitdes passa-se a verificacdo, através
da imputacdo objetiva, da possibilidade de repr@valgste fato que sera imputado como
decorrente da acao de determinada pessoa. Pamid\htos Chaves Camargo néo se deve
abandonar a teoria da equivaléncia das condi¢Oedilazar a imputacao objetiva como
método de andlise do fato tipico relevante ao @mhemto juridico-penal.

A imputacao objetiva introduziu ao tgglementos normativos para atender aos fins
do Direito Penal. A causalidade, como ja demonstradda mais € do que um pressuposto
da imputacdo objetiva. Dessa forma, a adocdo détda equivaléncia das condicbes
(conditio sine qua ngmo art. 13 do Cédigo Penal Nacional em nadaenitia a recepcao
da teoria da imputacéo objetiva. O art. 13 ndordete que a realizagdo do tipo encerra-se

na causalidade.
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Ao redigir o 8§ 1° do referido artigoidgia do legislador foi a de limitar o alcance
da teoria da equivaléncia e, baseado nele, crimsdeorias das concausas antecedentes,
supervenientes e concomitantes.

A imputacdo objetiva veio para faciliea compreensdo das diversas nuances do
curso causal, imputando ao autor apenas o queaedelsua obra. Da mesma forma que o
caput do artigo, seu § 1° tampouco deve ser vistbocum obstaculo a recepcdo da
imputacao objetiva em nosso ordenamento.

Luis Greco conclui que a funcdo do &8, § 1° do Codigo Penal é a de ser "o
dispositivo com base no qual a moderna teoria ¢ritagdo pode encontrar um ponto de
apoio legislativo expresso™ Dessa forma, o art.13 perde a funcdo de ser aafoedto
legal da (complexa) teoria das concausas.

Comprovar-se-a a possibilidade de apfio de alguns aspectos da imputacdo
objetiva em um julgado da 22 Camara Criminal deo B#drizonte, o que demonstra que a
teoria € um avanco no desenvolvimento de um noveitDi Penal, voltado aos novos

paradigmas de uma sociedade que nao péara de evoluir

3.1 A APLICACAO DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Para analisarmos melhor a aplicacadeddaa da imputacdo objetiva no ambito

nacional, € mister analisar trés exemplos retiratdogurisprudéncia nacional e propostos

por Luis Greco, na introducdo da obra de Clausi8xA anélise dos julgados serve para

>’ SABAGE. op. cit., p. 82.
8 ROXIN. op. cit., p. 90-103.
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gue se demonstre a importancia pratica de talaepre, ainda que ndo acabada, ja oferece
a jurisprudéncia varios aspectos importantes ggpedem ser aplicados.

a) Um paciente, vitima de lesGes caigoé anestesiado com excessiva quantidade
de éter sulfarico. Como consequiéncia vem a falegewrirtude de um choque anestésico
gue teve por conseqiéncia uma sincope cardiaca.

Aqui, o autor da lesdo corporal foi denado por homicidio consumado. O
argumento apresentado pelo tribunal foi o de gpkcamdo a teoria da equivaléncia das
condicdes, ndo importa se os médicos foram imptedgh A aplicacdo da teoria da
imputacdo objetiva nos levaria a uma solucéo nsisj O risco ndo permitido criado pelo
autor seria substituido pelo risco criado pelo tesesta. O resultado morte decorreu da
realizacdo deste segundo risco proibido (o anetdes@io observou lax artis inerente a
sua profissdo). Dessa maneira o autor da lesdmrabrgeve responder por tentativa de
homicidio enquanto o anestesista responderia puididio culposo. O Tribunal de Justica
de S&o Paulo condenou o réu por homicidio, poisirgly a aplicacdo da teoria da
equivaléncia das condicbes esta presente o negaudalidade. Ja foi visto anteriormente
gue para a teoria da imputacdo objetiva, o nexcadsalidade é s6 mais um elemento do
tipo e ndo encerra o tipo objetivo. Os julgadorée wbservaram se houve ou ndo a
realizacdo de um risco ndo permitido e a realizagdmesmo no resultado.

b) O réu fere culposamente uma pesgaasofria de diabetes, e essa vem a falecer.
A pericia constatou que a leséo (fratura/luxacadepga ser umaoncausa

O tribunal condenou o réu por homiciditposo. O argumento dos julgadores foi

gue "pouco importa que a condicdo de diabético @mdido haja concorrido para a

¥ TJSPRT 382
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producdo do resultado com preponderancia para dutorlos apelante§®. Segundo o
julgador as causas preexistentes e concomitarisgsaenente independentes nao excluem
o resultado.

Aplicando a teoria da imputacdo obgetichegamos a uma solugcdo diversa. A
situacdo da vitima n&o era passivel de previsé \pgma em um momentex antedo
fato. H& o nexo de causalidade entre a condutaesuitado, visto que a conduta do réu,
culposa, criou um risco de produzir lesdes e sbzoeano resultado, olhos postos na
fratura/luxacdo que a vitima sofreu. Ocorre qualecimento se deu, ndo pelo risco ndo
permitido criado pelo autor da conduta e sim pelenga da vitima. Dessa forma, a morte
da vitima ndo poderia ser atribuida ao autor dalwenpor ser fruto do acaso, ou, em
outras palavras, do infortnio da vitima.

c) O réu dispara contra a vitima que aefalecer, ndo em razao dos tiros, mas sim
em virtude de uma parada cardiaca.

Os julgadores condenaram o réu poratmat de homicidio pelo fato do mesmo
desconhecer a doenca da vitithAssim, o evento morte nédo pode ser imputado ao réu

Apesar de o resultado estar corretcargumento usado pelos julgadores foi
equivocado. O disparo da arma foi a causa do prableardiaco sofrido pela vitima, ja
que, eliminando-se a conduta do autor, a vitimavivéa falecer. Qualquer outro julgador
poderia argumentar que a condutacfmditio sine qua noestaria presente o resultado.

Aplicando-se a imputacdo objetiva, aatasdo seria a mesma do tribunal, porém
com solidos argumentos, enquanto, no caso, 0 réwcdiedenado por tentativa sem

nenhuma explicacdo plausivel. O risco ndo permitidado pelo autor (da vitima vir a

80 TACISP,RT 527
51 TJSPRT 405

75



falecer por ferimentos decorrentes do projétil) s&orealizou no resultado o que leva a

concluséo que o réu deve ser condenado por hommithoso.

3.2 JURISPRUDENCIA RELACIONADA

A seguir segue inteiro teor do acordado proferidama apelacdo criminal

demonstrando, na pratica, a aplicacédo da teoriaplatacéo objetiva. Vejamos:

INTEIRO TEOR DO ACORDAO PROFERIDO NA APELACAO CRIMI NAL N°
356.212, DA 22 CAMARA CRIMINAL DE BELO HORIZONTE

Apelacgéo Criminal n. 356.212, Belo Horizonte, 2fn@éa Criminal.
Apelante: Ministério Publico

Apelados: H.H.B. e H. P.A.H.

Data do julgado: 14 de maio de 2002.

Relator: Juiz Anténio Armando dos Santos

2° Vogal: Juiz Alexandre Victor de Carvalho

Unanime

Excertos do ac6rdao

"VOTOS — O Exmo. Sr. Juiz Antbnio Arndandos Anjos: Quanto aos fatos,
narra a denuncia de f. 2-6 que os réus agiram deafmegligente ao administrar a
unidade industrial da M., situada no Barreiro, loe@m que foram vitimas os menores
D.S.V., MJ.F.L., e C.R.S,, lesionados por queimaslde 2.° e 3.° graus, sendo que o
ultimo, néo resistindo aos ferimentos, veio a faleGSegundo a inicial acusatoria, aos
26.7.1996, D.S.V., de dez anos, adentrou o terten@mpresa dos réus, objetivando
resgatar uma ‘pipa’, o mesmo ocorrendo com os nesnbtJ.F.L. e C.R.S. em data de
31.7.1996. Nao obstante o terreno ser de grandgopgéa que formado por rescaldo
(moinha) de carvao incandescente — derivado doepsatnento de ferro gusa — o local
ndo era devidamente sinalizado ou vigiado, pofsibdo a entrada de estranhos na
empresa, Como ocorreu com 0s menores. Adentrartdaeno, as vitimas menores se
depararam com uma camada de significativa espessbra o solo, mas em combustéo
espontdnea em seu interior, que foi a causa dficigmara as queimaduras
experimentadas".

()

Em suma, € o relatdrio.

()

O Exmo. Sr. Juiz Antbnio Armando dogosn

NO MERITO

()

A partir dos elementos faticos destasgukelo Parquet, postos a analise segundo
um ponto de vista meramente logico-formal das catag dogmaticas do Direito Penal,
poder-se-ia sustentar a tese condenatoria pretentfi@lavia, o conjunto de elementos
faticos apurados, aliado a uma visdo problematieando sistematica — das categorias
penais, conduz a manutencdo da deciséo vergastada.
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E de sabenca comezinha que o crimepsalgempre ocupou posi¢do secundaria
na Teoria do Crime, restando, assim, nas palawdsabio Roberto DAvila,&@ margem
da dogmatica juridico-penal’Entretanto, a evolugdo das relagdes sociais, uzichas
pelo préprio avango tecnolégico do homem, culminoaumento de situa¢des de perigo,
reflexo de uma sociedade mecanizada e em condtansformacéo. Neste contexto, a
atual visdo do crime culposo, fruto da Teoria Fgtalda Acdo — mostra-se inapropriada a
reger inUmeras relacdes juridicas do mundo cotidipnis estando presa a um conceito
puramente l6gico, acaba por relegar a um seguradm @ ideal de Justica, fim Ultimo da
Ciéncia Juridica. Com efeito, o estudo das teadiasrime anteriormente elaboradas
(causalismo, neokantismo, finalismo) apenas secppavam com a construgdo de um
sistema juridico-penal légico (fechado), de modoraecer aos operadores do Direito um
instrumento para aplicacdo da lei penal. Ora, raideCausal de A¢do, a tipicidade era
formal. Assim, a mera subsuncédo do fato praticadmadelo legal de crime implicaria
na tipicidade da conduta, sem se avaliar nenhumo @émento. Isto porque, enquanto
fruto de um Positivismo Cientifico (ou empirico),Gausalismo tinha por finalidade
garantir o maximo de seguranca juridica, mediantdjatividade e o formalismo nos
conceitos das categorias dogmaticas do crime. tantoe esta visao estritamente formal
deixava de explicar satisfatoriamente inimerasgiias praticas, conduzindo, em muitos
casos - principalmente naqueles desprovidos desgdidade do sinistro — a decisdes
injustas.

No atual sistema — Finalista — o rifggmal foi amenizado sem, contudo, implicar
em significativas mudancas. Isto porque a tipiodexgigia, além da subsuncéo formal, a
falta de adequacéo social da conduta praticadaoseste critério avaliado a partir do
consenso comum do que seria certo — ou erradouhenomportamento.

Reflexo desta visdo l6gico-formal dasegorias penais consistiu na adogéo pelas
legislagbes penais da chamada Teoria da Equival&ws Antecedentes Causais, ou
teoria daconditio sine qua ngndesenvolvida por Julius Glaser, visando soluciana
processo de imputacao nos crimes materiais. Segestddeoria, o resultado lesivo s6 é
imputado a quem |lhe deu causa, considerando-séoestacio ou omissdo sem a qual o
evento final ndo teria ocorrido. Logo, a mera rétade causalidade naturalistica entre o
fato e o resultado mostrar-se-ia suficiente ao gese de imputacdo e consequente
responsabiliza¢do penal.

Atualmente, vem tomando grande releigdna comunidade juridica os estudos
desenvolvidos pelo penalista alemdo Claus Roxingeenprocurou dar as categorias do
Direito Penal uma nova dimenséo, sempre preocupatiaos ideais de justica. Para tal,
reestruturou a concepcao logico-formal das catagodio Direito Penal tratadas nas
anteriores teorias do crime, que, repita-se, apemsapreocupavam no regular e bom
funcionamento do sistema penal, de modo que eldesenvolvesse de forma Idgica,
ainda que as soluc¢des ndo fossem justas. Entende e, se a justica é o fim Ultimo
do Direito, ndo ha como prevalecer um raciocinicamente sistematico defendido pelos
sistemas penais pretéritos.

Ao contrario, far-se-a justica atradé&sum raciocinio problematico - de andlise
caso a caso das situacBes postas a apreciacapatasiares do Direito. Para redefinir as
categorias dogmaticas do Direito Penal (acdo,idipéte, ilicitude, culpabilidade), valeu-
se de elementos valorativos de Politica Criminah@ritério reitor para a solugdo dos
problemas vislumbrados. Neste norte, a reestridorap elemento tipicidade merece
destaque, pois nela houve consideravel mudancanificacdo do nexo de causalidade,
sendo ali re-introduzido o conceito de imputac&ssif, a chamada Teoria da Imputagéo
Objetiva fez superar o dogma causal, ao exigir patigpo objetivo, além da conexdo
naturalistica acgdo-resultado (causalidade natuelyecessidade que esta conexao,
segundo valores de politica criminal, sejam impogado autor como obra juridica sua
(casualidade tipica). Esta modificacdo introduzidadmbito da causalidade ajudou a
acabar com o subjetivismo extremado do finalismee gava muita énfase ao tipo
subjetivo (dolo/culpa), através de uma maior val@oado tipo objetivo, notadamente
incidente sobre o nexo de causalidade. Vé-se, goesp nexo de causalidade fisico ndo
mais implicaria, por si s, em nexo de causalidaddico.
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Verificada a insuficiéncia, ou impec#@b, da causalidade natural como
determinante da imputacdo, passou-se a analis@pooobjetivo a luz de critérios
teleoldgicos-normativos, complementares do tipeséritivos da causalidade. Trabalhou-
se 0 conceito de causa dado pela Teoria da Relavafmca (elaborada por Edmund
Mezger), em que causa era concebida canevento em que o nexo causal era relevante
para o tipd.

Restou a Teoria da Imputacao Objetpeas, definir quando o nexo causal seria
relevante para o tipo. Concluiu-se que a relevascigiria da analise do nexo de
causalidade a partir deitérios valorativos(normativos) do ordenamento juridico. Este,
por sua vez, foi definido pelerincipio do Incremento do Risco, aferido da pordéo
entre os bens juridicos e os interesses indivijuaipartir da analise do risco que o
segundo poderia causar ao primeiro

Em sintese: para se falar em nexo desatidade é necessario que, apos a
verificacdo da causalidade fisica, seja constagaeoo agente criou um perigo relevante
fora do &mbito do risco permitido.

A imputacéo objetiva, embora ndo ptavisa codificagdo patria, ndo tem sua
aplicacdo vedada pelo ordenamento. Emerge comeoatigeestudo em diversos paises,
sendo efetivamente aplicado. No Brasil, conta coesaente adesdo dos estudiosos do
Direito Penal, sendo que varias decisdes dos Taibupatrios j4 se valeram de seus
fundamentos, inclusive esta 2.2 Camara Criminal.

Extrai-se, pois, a finalidade da imjgi@objetiva: analisar o sentido social de um
comportamento, precisando se este se encontrag@usncialmente proibido e se tal
proibicdo se mostra relevante para o Direito PelRattanto, para se ter a imputagéo
objetiva sera necessario, além da causalidadeahaduwverificacdo da criagdo de um risco
juridico penalmente relevante, imputavel no resdlta alcancado pelo fim de protecéo
do tipo penal. Criou-se, entdo, diversos critésiakrativos de natureza negativa que,
uma vez verificados, excluiriam a imputacdo obgetirente a ndo valoragdo da conduta
como juridicamente relevante para o resultado, icdndo na irrelevancia juridica do
nexo causal para o tipo.

In casuh& a exclusdo da imputacdo ndo sO pela permidsdordenamento
juridico ao risco criado, como também pelo fatoadeesultado produzido ndo estar
amparado pelo fim de protegcdo da norma de cuidBdo.fim, rompe-se o nexo de
causalidade pelo consentimento das vitimas emwoadocacdo na situagdo de perigo.
DA INEXISTENCIA DA IMPUTACAO OBJETIVA PELA PERMISSA O DO
ORDENAMENTO AO RISCO CRIADO

A questdo dos autos cinge-se a afernigioesponsabilidade dos réus H.H.B. e
H.P.A.H. pelas lesdes causadas em D. e pelo 6bifd. doois mantendo postura omissa e
negligente, ndo realizando o efetivo acondicionamele material nocivo (moinha de
carvao), tampouco o correto isolamento da areastndl — mediante vigilancia,
sinalizacdo e cercamento do local — permitiram #&ada das vitimas em suas
dependéncias e a ocorréncia dos sinistros. Em @se p postura dos réus — nédo
acondicionamento do material nocivo — ter incremeéato risco para a produgdo dos
resultados lesivos, verifica-se que as medidasddetpara a destinagdo daquele material
(moinha de carvao) encontrava-se em consonancia asmegras administrativas,
contando mesmo com a tolerancia dos 6rgéos pubjieasto & solucéo tracada. E de se
destacar que os lamentaveis acidentes apurad@s raegbs ocorreram dentro dos prazos
consignados no Termo de Compromisso para a acod@odigs indigitados residuos
sélidos, revelando que a empresa dos réus compestavdentro dos parametros
estabelecidos pelos 6rgdos ambientais (itens 3.3, €lo quadro de f. 144).
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3.3. O ART. 13 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O nosso Cadigo Penal, sem duvida alguma, adotaapotdo art. 13 a teoria da

equivaléncia das condicdes. Vejamos:

Art. 13 - O resultado, de que depende a exist@wierime, somente € imputavel a
quem lhe deu caus&onsidera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o
resultado néo teria ocorrido.

O legislador adotou, sem duvida alguma, o critdaceliminacao hipotética quando
da afericdo da causa de um resultado.

Até aqui o art 13 ndo traz nenhuma duvida. Pordengue trata o paragrafo
primeiro do artigo supracitado? Diz assim o tef@csuperveniéncia de causa relativamente
independente exclui a imputagcdo quando, por sipsoduziu o resultado; os fatos
anteriores, entretanto, imputam-se a quem os ptatic

Trata-se de um instrumento que o legislador otilipara evitar os abusos da Teoria
da Equivaléncia dos Antecedentes, imperante not cipart. 13 do CP, como o regresso
das causas que fujam do bom senso juridico e aasomtperfeicbes que podem levar a
erros grotescos como ja visto no comeco dessdimba

A prépria redacdo do Cdbdigo traz o verbo imputar explicacdo das causas
supervenientes independentes. Quer dizer, ndo péadimentos para a adocdo de uma
teoria da imputacdo objetiva no nosso ordenamamidigo conforme ja foi abordado
acima.

Como se depreende do ja estudado, sou enfaticoatusivo em afirmar que o tipo
penal é formado por elementos objetivos e subjgtisendo aqueles a tipicidade, a
causalidade, a imputacao objetiva e o resultadsday com fundamento no 81° do art. 13

do CP, podemos afirmar que h& uma profunda digtiregére causacdo e imputacdo do
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resultado, pois a lei brasileira considera a inddgacia relativa do novo curso causal
como excludente da imputacéo do resultado e ndo exsiudente do nexo de causalidade.

Entendo que o art.13 CP nao pode ter duas leitlistintas quando da analise do
tipo penal, um para 0s casos em que a causalidadg po encontra a causa, e outro para
delimitar o ‘regressus ad infinitum”O art. 13 do Cddigo Penal tem que ser analisado
como um instrumento Unico de causalidade e impaotagéd eliminacdo das causas
independentes &€ método de confirmacdo de que e&tasazem parte do risco criado,
muito menos do alcance do tipo.

Enfim, chego a conclusdo de que o art. 13 do Goadem seu todo a teoria da
imputacao objetiva dos riscos proibidos. A equinel& das condi¢cdes é apenas uma etapa
da analise da imputacdo. Se ndo fosse assim, mgseno agente tenha criado um risco
proibido, poderia responder pelo crime mesmo que cnduta ndo fosse causa do
resultado. Causa e imputacao sao elementos quoerggementam, um nao exclui o outro.

Enquanto o art. 13, em seu “caput”, oferece aafeenta de constatacdo do
fenbmeno naturalistico que deu origem a um resultadseu paragrafo primeiro é o
instrumento de andlise da imputacdo. Por elimasacausas independentes do nexo de
causalidade, a norma retira implicitamente da nesalnilidade do autor todos os fatos que
nao sejam riscos criados por ele. Por isso, sons@ateelevantes para a responsabilizacéo
do agente os riscos criados e, posteriormentezaeals no resultado concreto.

Se o Cddigo Penal despreza as causas independastabsoluta e quase todas as
relativamente), fica evidente a preocupacéo cotsamee da norma. Assim, entendo que o
art. 13 absorve os riscos proibidos e o alcanceodaa.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia aindaoepresas ao positivismo, sem

discuti-lo diante da real eficacia da norma comizalfonte de estudo do direito. Estamos
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atrasados em varios aspectos dogmaticos, espentalme direito penal, onde ainda da-se
muita importancia ao embate entre o causalismdimabsmo. Talvez seja por isso que a
imputacdo objetiva ainda tenha pouca relevancie erits. A teoria da imputacao objetiva
€ um grande refor¢co ao principio da legalidades,Rmra que um crime seja imputavel a
um agente, ndo basta haver uma relacdo de caukmkadre a conduta e o resultado. A
causalidade é um fendbmeno puramente naturalisteoprrentes de lei natural. Ha
necessidade deste nexo encontrar uma delimitagdioatiga, ou seja, dentro do proprio
ordenamento. A auséncia de imputacdo objetivaurna dependéncia do direito penal em
relacdo as ciéncias naturais para definir a regilidade do agente.

A leitura do codigo ndo pode ser estritamentetpegia, € necessario adequar a lei
existente ao espirito de um direito penal demawatiesde que o intérprete faca uso de

uma concepcao funcional da dogmaética.
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CONCLUSAO

Dispbe o art. 13, caput, do Cédigo Penal, paitgain do CP que “o resultado, de
gue depende a existéncia do crime, somente € inglusaquem |lhe deu causa”, e, em
seguida, define o0 nosso diploma substantivo parakcqusa é “acdo ou omissado sem a qual
o resultado né&o teria ocorrido”.

Assim, de tal dispositivo, infere-se imediatameqtee uma vez identificado o
resultado (aqui o resultado é o naturalistico em@iridico, pois este ultimo é inerente a
todo e qualquer crime), elemento indispensavel rendtacdo tipica do crime material,
tornar-se-ia mister relaciona-lo com a acado reddéizpelo agente, mediante um vinculo
causal, cuja inexisténcia acarretaria a imposddule de imputacéo.

E importante, antes de qualquer coisa, vislumbtar @ ocorréncia do nexo de
causalidade s6 se d& nos crimes materiais, oursgjanfracbes penais em que a conduta e
o resultado sdo descritos no tipo penal e ambo®xdaos para a sua consumacao. E é
exatamente nesses casos que o art. 13 do CP amad&cexisténcia do crime a constatacao
de um liame causal entre a conduta e o resultadelpsupostamente produzido. Portanto,
€ esse vinculo que une a conduta ao resultadorimesscmateriais que caracteriza 0 nexo
de causalidade.

Vérias teorias se preocupam em definir o critéamponstatar o nexo causal:

a) Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes ou amddion sine qua non”; b) Teoria da
Causalidade Adequada; c) Teoria da imputacao obgetio Resultado.
Dentre as teorias da causalidade, a que maisssacda na doutrina, pois ndo ha

referéncia expressa no codigo penal a nenhuma, delaa Teoria da Equivaléncia dos

Antecedentes a qual, para os que a defendem, easensuficientemente clara na parte
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final do caputdo ar. 13 do CP: “considera-se causa a acao ogsamisem a qual o
resultado néo teria ocorrido”.

Por certo, ndo podemos concordar que a Teoriacdadition sine qua ndnfoi
adotada pelo nosso Codigo Penal. Ela é, sem duvaduma, imprescindivel na
determinacdo da relacdo de causalidade natural{gtitundamental na definicdo do limite
minimo para a imputacao do resultado tipico), maeéiso muito mais do que isso para se
aferir a responsabilidade penal; é necessarionguerativo l6gico-juridico, a identificacédo
de uma imputacdo normativa que, a nosso sentiie bem representada pela Teoria da

Imputacao objetiva. Esse pensamento é bem iluspadBaulo José da Costa Junior:

Qual a teoria causal, ou quais as teorias escaltpdio Codigo? Antes de mais
nada, € necesséario enfatizar que o ordenamentdicurindo deve estar
necessariamente vinculado a uma Unica doutrinaatalsda obsta a que o
Cédigo tenha feito concessGes a uma teoria, adotend principio outra. O
estatuto vigente escolheu, como limite, a teori@alsivaléncia causal. Mas a fim
de que a condicao possa ser considerada como exiga,umquids pluris(algo
mais): a adequacgdo da condicdo. Em resumo: corfdiggitiva) + adequacdo =

causa positiva. Logo, causa é condicéo adedifada.

E, ainda mais, um diploma legal ndo pode e ndo deve reflexo excludente de
determinada teoria. A prépria Exposi¢cdo de MotidasParte Geral do Cédigo Penal, ao

dispor sobre o crime, admite parecer “inconveniem@nter a definicdo de causa no

2 cosTa JUNIOR, Paulo José. Comentérios ao CodigmlPd.ed. S&o Paulo: Saraiva,

1996. p.41.
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dispositivo pertinente a relacdo de causalidadendmp ainda discrepantes as teorias e
consequentemente imprecisa a doutrina sobre alégalb conceito”.

Apesar disso, lamentavelmente, a Teoria da Equivaé&las Condi¢cdes ainda goza
de relevancia na construcdo dogméatica e, numa atpend vanguardista na apreciacdo do
tema, analisei seus fundamentos para demonstra tpegia preconizada por Claus Roxin,
gue com a primeira rivaliza, ou melhor, completa&a Unica capaz de fazer imperar a
justica quando na determinacao da responsabiligxtil do agente.

Diante de todo o exposto neste trabalho monogrghicdemos aduzir as seguintes
conclusdes:

a) A teoria do delito s6 permite incriminar conduguando houver o nexo de
causalidade entre estas e o resultado. Além dissesultado tem que ser objetivamente
imputavel a conduta tipificada, sempre dentro dearicriado, do risco realizado e do
alcance do tipo.

b) O artigo 13 do Cddigo Penal brasileiro, em saput, adotou a teoria a
equivaléncia das condi¢cdes na definicdo de nextadsalidade. Complementarmente, seu
paragrafo primeiro adotou a teoria da imputacaets, como delimitacdo normativa da
causalidade. A leitura do art.13 precisa ser umit&gempre verificando a causalidade
dentro dos parametros de protecao da norma.

c) Para que o direito penal brasileiro entre narasla moderna teoria do delito, é
mister a libertacdo dos argumentos de autoridade positivismo como Unica fonte da

dogmatica juridica.
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