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RESUMO

Este trabalho tem por escopo abordar a Teoria da Imputagédo Objetiva na visdo de
Claus Roxin, o qual introduz outros elementos para configuracdo do fato tipico. A
construcdo de um trabalho desta natureza impde a observancia de logica que
permita examinar de forma geral o instituto em que o objeto delimitado se insere.
Para tanto, discorre-se no primeiro capitulo acerca do funcionalismo, bem como
sobre as fases que antecederam a Teoria da Imputacdo Objetiva e, entdo,
compreender a base desta teoria. Subsequentemente, falar-se-4 sobre a Teoria da
Imputacdo objetiva e os requisitos que a compdem, além dos institutos juridico-
penais sobre os quais ela se desenvolve. Por fim, no capitulo derradeiro, expde-se
sobre a adequacdo do instituto ao ordenamento juridico brasileiro, enfatizando
acerca de sua aplicacdo. Assim, para o desenvolvimento do presente caderno
monografico, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, de cunho tedrico, calcado em
pesquisas bibliogréficas.

Palavras-chave: bem juridico, funcdo do direito penal, funcionalismo, imputacéo
objetiva, politica criminal, risco ndo permitido.



SUMARIO

INTRODUGAO. ..ottt en ettt ae e 6
1 BASES e ANTECEDENTES DA TEORIA DA IMPUTAQAO OBJETIVA............ 7
1.1 FUNCIONALISMO PENAL ...ttt e e et e e e 7
1.2 TEORIA DA IMPUTAQAO OBJETIVA E SEUS ANTECEDENTES - BASES

CLASSICAS DA TEORIA DO DELITO ...ttt e, 11
1.3 NEXQO DE CAUSALIDADE. ...ttt e ee s 13
2 TEORIA DA IMPUTACAO OBIETIVA . e 15
2.1 CRIACAO OU INCREMENTO DE UM RISCO PROIBIDO RELEVANTE.......... 19
2.1.1 Risco Permitido € RiSCO ProibidO.........cuueiiiiiiiiiiiiiiieceeei e 19
2.1.2 DIMINUIGAO 0O RISCO....uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiee et ee e e e e e e e e e e e 21
2.1.3 PrincCipio da CONFIANGA.......uuuuiiiiiiiiiiii e 22
2.1.4 ProibiGA0 00 REQIESSO....uuuiiiiiiiiiiieeeeeeee ittt 24
2.1.5 Consentimento e Participacao da Vitima (A¢des a Proprio Risco)........... 24
2.1.5.1 Consentimento dO OfENAIdO..........uuiiiiiiiiiiieieeee e 24
2.1.5.2 ACOES @ PrOPIIO FISCO...cceeeeieiiieiiieeitiiiiettaseeeeaeeeeeeeeeateeessnnnnsaasaaeeaaaaeeeeeeeeennes 25
2.1.6 Cursos Causais HIPOTELICOS .....uuuuuuiie et e e e e e e e e e e e eeaanes 27
2.2 REALIZACAO DO RISCO NAO PERMITIDO.......ccoeueeeeeteeeeeeeeeeeeeeeee e 28
2.3 RESULTADO PENALMENTE RELEVANTE.......ccciiiiiiiiiiiie e 29
2.3.1 Principio da INSigNifiCANCIA......ccceeiiiieiiii e 31
3 A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA NO BRASIL......coveeveeeeeeeee e 34
CONCLUSAO. ..ottt ettt ettt ese et et e eeeeeeenns 40

REFERENCIAS. ...t ettt e et e e e e e e et e e e et e e e araeees 42



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a abordagem de um novo preceito
para a construcdo da teoria do delito, a qual tem por base o funcionalismo teoldgico-
racional, sendo chamada de Teoria da Imputacdo Objetiva, que tem como seu maior
expositor Claus Roxin.

A teoria da imputacdo objetiva na visdo de Claus Roxin traz algumas
regras béasicas para a configuracdo do fato tipico: a) valoracdo da conduta,
verificando se cria ou incrementa um risco proibido relevante; b) resultado
juridicamente relevante decorrente do risco proibido; c) resultado abrangido pelo
ambito de protecéo da norma.

Assim, sera analisada a base filosofica da Teoria Objetiva, qual seja, o
funcionalismo, sendo, ainda, imprescindivel explicar as teorias mais significantes e
gue precederam o instituto para, entdo, chegar a sua analise especifica.

Dessa forma, no primeiro capitulo tratar-se-4 do funcionalismo,
destacando sua finalidade. Apds, analisar-se-a as fases que antecederam a Teoria
da Imputacédo Objetiva, a fim de proporcionar uma visao critica acerca de cada uma
delas e assim comparar com esse novo instituto, que possui outro viés filosoéfico.

O segundo capitulo abarcard a doutrina da imputacdo objetiva e seus
requisitos, enfatizando seus principios informadores, sobre os quais ela se
desenvolve.

Por fim, no terceiro capitulo sera destacada sua aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro e sua aceitacao pela doutrina nacional.

Busca-se sistematizar e refletir acerca das doutrinas do delito, com énfase
na teoria da imputacdo objetiva, criando-se um raciocinio l6gico acerca da
concretizacdo dos fins do Direito Penal e a aplicacdo pelo operador do direito, para

tentar chegar a um ponto pacifico, valendo-se de pesquisas bibliograficas.



1 BASES E ANTECEDENTES DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Para ingressar no tema, visando melhor compreendé-lo, necessario se faz
a andlise do fundamento adotado pela Teoria da Imputacdo Objetiva, qual seja, o
Funcionalismo Penal, bem como os antecedentes desse instituto — as bases
classicas da doutrina do delito — para chegar, entdo, a Imputacdo Objetiva

desenvolvida por Claus Roxin.

1.1 FUNCIONALISMO PENAL

Até pouco tempo, inicio da década de 70 do século XX, o Direito Penal
preocupava-se com 0 cumprimento da norma, o respeito a essa, considerando
praticada a infracdo com a realizacdo do fato descrito no tipo penal. Tinha-se um
direito penal formalista, o qual conta apenas com uma dimensao ontolégica —
método do “ser”.

Mas, nessa €poca, comeca-se, entdo, a indagar sobre o modo de
aplicacdo da lei. Realizava-se a subsuncdo do fato ao tipo descrito no enunciado
penal, pouco se importando com a solucéo justa ao caso concreto. Além do mais,
deve-se atentar que “[...] na sociedade convivem varios agrupamentos normativos e
gue o direito penal quase nunca é retrato fiel de todos eles, sendo da parte
politicamente mais influente [...]” (GOMES, 2011, p. 39).

A partir da compreensdo de que somente a norma positiva ndo era mais
suficiente para o sistema juridico em face da nova realidade que se apresentava na
sociedade, surge o funcionalismo. O delito passa a ser analisado a partir de um
enfoque normativista — do “dever-ser”, contando com uma dimensao axiolégica
(valorativa).

O funcionalismo sustenta que “[...] a sociedade é um sistema e o direito
penal € um subsistema, que existe para cumprir determinadas fungées” (GOMES,
2011, p. 68).

Mister pontuar que, conforme elencado por GOMES (2011), existem cinco
principais correntes funcionalistas, quais sejam: a) o funcionalismo orientado aos fins
da politica criminal (Roxin); b) o funcionalismo sistémico de Jakobs; c) o
funcionalismo do controle social (Hassemer); d) o funcionalismo reducionista de

Zaffaroni e e) o funcionalismo na visdo da teoria constitucionalista do delito. Aqui



serd analisado apenas o funcionalismo orientado aos fins da politica criminal, pois
pertinente ao presente estudo.

Assim, os valores essenciais orientados ao bem comum dentro de um
Estado Democratico de Direito passam a ser os critérios norteadores do novo
consenso para uma compreensao normativa (axiolégica, ou seja, valorativa),
abandonando-se aquela ontolégica, adstrita a norma estritamente positiva. Um
sistema fechado, portanto, afasta da solucdo do problema, pois ele isola a
dogmatica das decisdes valorativas politico-criminais e da realidade social, ao invés
de abrir os caminhos até ela (ROXIN,, 2002).

Alertando sobre a mudanca da sociedade e o reflexo dessa circunstancia
no Direito, SOUZA JUNIOR (2012) menciona que

“[...] devemos, sim, deixar-nos guiar pela complexidade inerente a uma
sociedade cada vez mais multifacetada e plural, onde o que era tido como
axioma, hoje ndo mais se sustenta, onde o0 novo avanco tecnolégico, muitas
vezes, representa um fator de altissimo risco social. [...]

Com isso, o funcionalismo penal

[...] nada mais é do que isso, uma tentativa de aproximacao dos valores
politico-criminais vigentes — obtidos através de influxos comunicativos
travados no meio social — projetando-os sobre a dogmética classica, de
indole positivista, que embora detenha o grande mérito, principalmente no
plano metodolégico, de bem sistematizar a teoria de delito, simplesmente
‘fechou os olhos’ para os demais valores que compdem a vida em
sociedade (SOUZA JUNIOR, 2012).

Acerca da diferenca entre os institutos do direito penal e da politica
criminal, podemos dizer que o primeiro diz respeito as regulamentacdes juridico-
positivas, enquanto o segundo se importa com os contetdos sociais e fins do direito
penal (ROXIN, 2002), ndo havendo contradicdo entre eles, conforme destaca
ROXIN, (2002, p. 20):

[...] Submissdo ao direito e adequacdo a fins politico-criminais
(kriminalpolitische ZweckmaBigkeit) ndo podem contradizer-se, mas devem
ser unidas numa sintese, da mesma forma que Estado de Direito e Estado
Social ndo sdo opostos inconcilidveis, mas compdem uma unidade dialética:
uma ordem juridica sem justi¢ca social ndo é um Estado de Direito material,
e tampouco pode utilizar-se da denominacdo de Estado Social um Estado
planejador e providencialista que n&do acolha as garantias de liberdade do
Estado de Direito.



Em critica a doutrina classica, que assegurava ser a opgao para uma
jurisprudéncia racional e uniforme, e em referéncia a importancia da aplicacdo dos
valores politico-criminais na teoria do delito, Roxin, (2002, p. 7) questiona: “[...] De
que serve, porém, a solucdo de um problema juridico, que apesar de sua linda
clareza e uniformidade é politico-criminalmente errada? [...]".

O funcionalismo penal, entdo, busca a renormatizagdo dos conceitos
juridico-penais, com o objetivo de orienta-los a funcdo que corresponde ao direito
penal, contrapondo-se a teoria finalista até entao vigente.

Dentre os fins do direito penal, pode-se elencar, segundo licdo de Gomes
(2004), os seguintes: a) a protecdo dos bens (os mais relevantes); b) a contengéo ou
reducdo da violéncia estatal (o Estado, quando aplica uma sancdo também pratica
violéncia, mas essa violéncia é regulamentada por um conjunto de regras objetivas,
assegurando que seja dentro dos limites permitidos); ¢) a prevencao da vinganca
privada (evita-se que a punicéo seja feita pela vitima, em caracterizacdo ao exercicio
arbitrario das préprias razbes); d) servir como conjunto de garantias para 0S
envolvidos no conflito (entre essas garantias estdo o principio da legalidade, da
intervencdo minima, da ofensividade e da culpabilidade). Frente a isso, tem-se como
funcao legitima do Estado servir de instrumento para a tutela dos bens juridicos mais
relevantes. Ou seja, o direito penal esta em funcao da tutela de bens juridicos.

Destacando a importancia do bem juridico tutelado e da funcdo deste
como limite para atuacdo do Estado através do direito penal, mister colacionar a
licdo de ROXIN (2009, p. 16-17):

Eu parto de que as fronteiras da autorizacdo de intervencéo juridico-penal
devem resultar de uma funcdo social do Direito Penal. O que esta além
desta funcé@o ndo deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A fungéo do
Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica,
livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser
alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidaddos. Esta descricdo de funcdes corresponde,
segundo minha opinido, com o entendimento mesmo de todas as
democracias [...].

Para enfatizar seus ensinamentos, prossegue ROXIN (2009, p. 17-18):

De tudo isto resulta: em um Estado democratico de direito, modelo tedrico
de Estado que eu tomo por base, as normas juridico-penais devem
perseguir somente o0 objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Por isso, o
Estado deve garantir, com instrumentos juridicos penais, ndo somente as
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condic¢®es individuais necessarias para uma coexisténcia semelhante (isto
€, a protecdo, da vida e do corpo, da liberdade de atuagéo voluntaria, da
propriedade etc.), mas também as instituicfes estatais adequadas para este
fim (uma administracdo de justica eficiente, um sistema monetério e de
impostos saudaveis, uma administragdo livre de corrupgao etc.), sempre e
gquando isto ndo se possa alcancar de outra forma melhor.

Todos estes objetos legitimos de protecdo das normas que subjazem a
estas condi¢des eu os denomino bens juridicos. [...]

Entre os fins do direito penal, encontramos, ainda, os fins da pena. Em
alguns casos, apesar da existéncia do fato criminoso, deve-se analisar o caso
concreto, verificando se ha necessidade de imposi¢cdo de uma pena. Imprescindivel
indagar, em observancia aos fins do direito penal, se aquela pena justifica-se
somente pela utilidade publica que dele se espera ou se ela respeita a dignidade da
pessoa humana. Refletindo sobre o tema, expde JAKOBS (2003, p. 11 e 12):

Como fundamento da necessidade de vincular a legitimidade da pena a
uma reprovacao, isto €, como razdo do principio da culpabilidade, se aduz
gue s6 dessa maneira se pode evitar a instrumentalizacdo de uma pessoa
ao impor a pena. Nesse sentido, argumenta-se que quem impde uma pena
sem gue a pessoa que vai ser castigada mereca uma reprovacao pelo fato
cometido, ou em todo caso, quando merece a reprovacdo menor a que
correspondia a medida da pena, inclui aquela pessoa — diferente do que
ocorre no caso de pena merecida — entre 0s objetos do direito das coisas.
Dito de outro modo: argumenta-se que a pena hdo deve reger-se
exclusivamente pela utilidade publica que se espera dela, e sim que se deve
manter dentro do marco de culpabilidade do autor. Por isso, o Tribunal
Constitucional Federal alem&o deriva o principio da culpabilidade nao
somente dos principios gerais do Estado de direito material, mas também
especificamente da obrigacdo de respeitar a dignidade humana.
Resumindo: a proibi¢cdo de vulnerar a dignidade deve limitar a otimizacdo da
utilidade da pena.

Explicando a vantagem de se adotar uma teoria funcionalista, Nucci

(2011, p. 145) cita a licdo de Luis Greco, o qual diz haver

“uma finalidade politico-criminal, pois, ‘através da valoragdo de que se trata
de uma ndo acgdo, exclui-se, independentemente da aparéncia exterior e
das consequéncias causais do existir humano, aquilo que ja de anteméo
ndo se submete as categorias do proibido e do permitido’.

Acerca da contribuicdo do funcionalismo para o direito penal moderno,
sintetiza Gomes (2011, p. 76) que “produziu-se uma revisdo geral do pensamento
acritico. A ciéncia penal ficou aberta aos principios politico-criminais e passou a se

preocupar com a solucéo justa de cada caso concreto”.
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Assim sendo, a subsunc¢do do fato a descricéo tipica aliada a aplicacdo
dos valores politico-criminais vigentes é o que prop8e o funcionalismo penal para
uma verdadeira justica, e ndo meramente uma justica formal, sempre observando o
bem juridico a ser tutelado.

Vale dizer, € esse 0 novo cenario filoséfico no bojo do qual se
desenvolverd a imputacdo objetiva, uma dogmatica aberta aos valores politico-
criminais, introjetando elementos diversos nos requisitos do crime, a exemplo dos

conhecimentos advindos da criminologia, sociologia, dentre outros.

1.2 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA E SEUS ANTECEDENTES - BASES
CLASSICAS DA TEORIA DO DELITO

Almejando compreender o delito, algumas teorias foram elaboradas no
intuito de entender seu alcance e configuracdo. Tentavam essas teorias esclarecer o
fato tipico, delineando o que abrange a conduta.

Para a primeira delas, a Teoria Causalista ou Causal-naturalista, “a agao
era definida como movimento corporal voluntario que causa modificacdo no mundo
exterior. Crime, portanto, € uma acdo causal e um resultado externo. [...]" (GOMES,
2011, p. 45). Nenhuma valoracdo, nenhum juizo de valor é admitido. Ou seja, nao se
admitem requisitos que n&do sejam objetivos. Dolo e culpa fazem parte da
culpabilidade, pois era considerado o vinculo entre o agente e seu ato, sendo a
conduta “cega” (dirigida ao nada). Acerca do assunto, esclarecedora € a licdo de
GOMES (2011, p. 47):

[...] A culpabilidade, na verdade, ndo € o vinculo entre o0 agente e seu ato,
mas é o elo ou vinculo entre o delito (fato) e a pena (que é imposta ao
agente do fato). Sem ela ndo existe pena. De qualquer maneira, sublinhe-se
gue foi um avanco, naquela época, colocar a culpabilidade dentro do
conceito de crime. E que antes ainda vigoravam resquicios da época da
responsabilidade objetiva, que consiste em punir o agente s6 pelo seu
envolvimento com o fato (com a causa), independentemente de dolo ou
culpa.

E uma teoria fruto do positivismo filoséfico na qual causa é o que permite
deduzir o efeito, cujo “[...] ponto central dessa concepcao radica na causalidade, de
ordem puramente objetiva [...]" (PRADO, 2010, p. 71).
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Posteriormente surge a Teoria Neokantista, muito semelhante & Teoria
Causalista, exigindo os mesmos requisitos para o delito e deixando dolo e culpa na
culpabilidade. No entanto, admite a valoracdo da conduta, reconhecendo ndo s6
elementos objetivos no tipo, e englobando em seu conceito de delito os crimes
omissivos, 0 que ndo acontecia na teoria causalista. Ensina PRADO (2010, p. 71-
72).

[...] admitiu-se um conceito valorativo de agdo — conduta humana como
atuacdo da vontade no mundo exterior —, mas que nao deixou de ser um
conceito causal. A orientacdo causal-naturalista cede lugar a causalista
valorativa, dando nascimento ao conceito neoclassico de delito. As
consequéncias dessa diretriz se revelam, sobretudo, na teoria da
antijuridicidade. O delito é a acéo tipicamente antijuridica, visto que a
tipicidade ndo constitui um elemento independente da antijuridicidade. A
culpabilidade se compBe de um elemento normatvo - a
reprovabilidade/exigibilidade —, do dolo e da culpa, agora como seus
elementos e ndo como suas formas, e da imputabilidade. Tem-se, dessa
maneira, a construcdo de uma culpabilidade psicoldgico-normativa.

Assim, pode-se dizer que a metodologia neokantista buscava
complementar o positivismo com valores, contudo sem impugna-lo. “[...] Uma
concepgao ‘neutralista’ e outra ‘valorativa’ ndo é facil de se harmonizar” (GOMES,
2011, p. 55).

Posteriormente, por volta da primeira metade do século XX, surge a
Teoria Finalista, a qual centraliza sua doutrina no desvalor da acdo, e ndo no
desvalor do resultado, conforme ocorria no causalismo e no neokantismo. “[...] Na
visao finalista, que adotamos, conduta € a acdo ou omisséo, voluntaria e consciente,
implicando em um comando de movimentacdo ou inércia do corpo humano, voltado
a uma finalidade” (NUCCI, 2011, p. 144).

Com a doutrina finalista, dolo e culpa passam a compor a tipicidade, e a
culpabilidade passa a ser meramente normativa (seus requisitos sdo a
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa).

Nas palavras de GOMES (2011, p. 56),

A acdo, desde logo, deixa de ser concebida como mero processo causal
(mero movimento corporal, “cego”) para ser enfocada como “exercicio de
uma atividade finalista” (exercicio “vidente”). O homem, quando sabe o que
faz, pode prever as consequéncias da sua conduta, dirigindo-a conforme um
plano a consecucao de alguns fins.

Se toda a a¢éo é finalista (é dirigida a um fim), conclui-se que a finalidade a
ela (acdo) pertence. Se finalidade (direcionada a realizagdo dos requisitos
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do fato tipico) é igual a dolo (saber o que faz e querer o que faz), infere-se
entdo que o dolo pertence a acao (leia-se: a conduta e ao fato tipico).

Com a doutrina finalista adotou-se a corrente ontologica (“ser’),
significando que o legislador fica atrelado a algumas premissas existenciais basicas
—“[...] a ‘natureza das coisas’ vincula a lei e limita o proprio legislador [...]" (GOMES,
2011, p. 59).

Cumpre observar que a doutrina finalista é adotada no ordenamento

juridico brasileiro, sendo que

A causa principal de uma relativa aceita¢éo do finalismo pela jurisprudéncia
e doutrina classicas no Brasil foi, entdo, a seguinte: perceberam depois de
um certo tempo que mesmo adotando o finalismo ainda era possivel
conviver com o positivismo legalista, com os ditames da lei. (GOMES, 2011,
p. 62).

A titulo de informacéo, pode-se citar a teoria social da acéo, a qual adota
a estrutura do delito do finalismo, mas cria outro conceito de acdo. Consoante essa
teoria “conduta € o comportamento voluntario e consciente socialmente relevante
[...I" (NUCCI, 2011, p. 145). Tendo em vista a imprecisao constante no que seria fato

“socialmente relevante”, sofreu criticas, ndo possuindo muitos adeptos.

1.3 NEXO DE CAUSALIDADE

Em relacdo ao nexo de causalidade, adota-se no Brasil a teoria da
conditio sine qua non ou da equivaléncia das condi¢cdes (teoria da equivaléncia dos
antecedentes ou teoria da condicdo simples ou generalizadora). Estabelece essa

doutrina que

[...] é considerada causa a acdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido. O
sistema atribui relevancia a todos os antecedentes do resultado
naturalistico, considerando que nenhum elemento, de que depende a sua
producdo, pode ser excluido da linha de desdobramento causal. [...]
(JESUS, 2007, p. 6)

Frente a isso, criou-se 0 método da eliminacdo hipotética para saber
guando a acdo deve ser considerada causa de um resultado, o qual pode ser
entendido a partir do seguinte raciocinio: se excluida uma ac¢do do contexto do fato,

o resultado deixa de existir, logo, considera-se causa. Exemplo classico citado pela
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doutrina é o do homicidio — o fato tipico do homicidio possui uma série de condutas
antecedentes, como a fabricagédo do revélver, a venda pelo comerciante, a aquisicao
pelo agente. Ao excluir a fabricacdo da arma, por exemplo, o resultado n&o teria
ocorrido. Dessa maneira, a fabricacdo da arma é considerada causa do crime.

Seriam igualmente causadores do evento danoso o presidente da
montadora de automoéveis, a mae do traficante, o taxista que conduz o autor do
delito, o padeiro que faz o pado que posteriormente € envenenado pelo fregués,
dentre outros tantos casos.

Percebe-se, portanto, que a conditio sine qua non gera um regresso ao
infinito. Os excessos da doutrina da causalidade objetiva s&o corrigidos apenas
guando da andlise do dolo e da culpa (no caso do homicidio, apenas néo
responderiam o fabricante da arma e o comerciante porque ndo agiram com dolo ou
culpa). E € nesse contexto que surge a teoria da imputacdo objetiva, como correcéo
limitadora, evitando ainda os males do “versari in re illicita omnia, quae sequuntur ex
delicto” — “guem comete um fato ilicito € responsavel por tudo o que se segue a ele”
(JESUS, 2007).
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2 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Até a década de 60, existiam trés momentos significativos na dogmética
penal que tratavam da teoria do delito, quais sejam: a) o positivismo naturalista
(teoria causal da acédo ou causalismo); b) o neokantiano (teoria dos valores ou
neokantismo); e c) o finalista (teoria finalista da ag&o ou finalismo). As bases dessas
doutrinas foram construidas em bases positivistas, sistemas fechados, conforme ja
demonstrado em capitulo anterior.

No entanto, percebeu-se que a mera interpretacdo da lei gerava o
isolamento penal diante da realidade. Nas palavras de Gomes (2004, p. 72) “(...) a
Ciéncia do Direito penal esgota-se na Dogmatica penal”.

Analisando a Teoria do Delito e as trés etapas mais significativas

(causalismo, neokantismo e o finalismo), conclui GOMES (2004, p. 72):

Fizeram, assim, s6 Dogmatica. E foram acriticos, assépticos, neutros, ndo
se preocuparam com a construcdo de uma ciéncia evolutiva. Afastaram-se
da realidade e elaboraram um Direito penal extremamente formalista e
conservador (protecéo do status quo). Nao estudaram Criminologia, ndo se
aprofundaram na Politica criminal. Ndo admitiram os postulados politico-
criminais dentro da teoria do delito. Aceitaram o método meramente
subsuntivo em relacdo a tipicidade (fato tipico é o descrito na lei).
Glorificaram o legislador, poucas vezes foram criticos em relacdo a cadtica

legislacéo.

Diante disso, desejando transformar o direito penal formalista, na qual a
énfase incide logico-conceitual, em um instrumento que pudesse fazer justica em
cada caso concreto, surge a Teoria da Imputacdo Objetiva, a qual tem
embasamentos funcionalistas.

Ganham protagonismo as consideracfes axiologicas (valorativas ou
normativas), ou seja, a busca do justo em cada situacdo. Tem-se, assim, O
denominado funcionalismo teleoldgico-funcional ou teleoldgico-racional ou
teleoldgico-politico criminal, base da Teoria da Imputacdo Objetiva de Claus Roxin.
Registra-se que os antecedentes dessa teoria remontam a Karl Larenz (1927) e a
Richard Honig (1930), como averba ROXIN,, (2002, p. 26):

As raizes historicos-espirituais da teoria da imputacdo objetiva remontam
até a filosofia de Hegel. Dela é que Larenz, no ano 1927, extraiu uma
concepcao da imputacdo objetiva, que logo depois foi aplicada por Honig
especialmente na dogmética juridico-penal. Foi a Honig (e, é claro, também
a Larenz) que me referi ao desenvolver em 1970 aquilo que denominei de
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principio do risco, que desde entdo tem feito uma carreira repleta de
SuCessos.

A tendéncia para concretizacdo da verdadeira justica e garantia dos
principios fundamentais é a interpretacdo da lei penal e sua sistematizagcdo com a
valorizacao axiolégica. Esclarece GOMES (2004, p. 72):

[...] O delito, desse modo, ja ndo conta s6 com uma dimensdo natural ou
ontolégica (fatica), e sim, também, com uma dimensdo normativa ou
axiologica (valorativa), retratada na exigéncia da imputacdo objetiva, bem
como do resultado juridico relevante. Esta se produzindo uma revisao geral
do pensamento dogmatico acritico. A ciéncia penal, na atualidade, esta
aberta aos principios politico-criminais e preocupa-se com a solucao justa
de cada caso concreto.

A teoria finalista explica a agdo como uma conduta realizada com um
objetivo, um fim. No entanto, segundo Jakobs (2003), a combinacao do ser humano
e curso causal por meio da imputacao para obter a acdo humana néao pode ser feita
apenas pelo viés individual, mas sim utilizando-se um esquema de interpretagéo no
gual a condicdo determinante deriva da construcdo da sociedade, sendo a esse
esquema, na dogmatica juridico-penal, chamado de imputacéo objetiva.

O ponto fundamental da teoria de Roxin é o bem juridico. Destaca o
ilustre professor que “[...] o Direito Penal deve proteger somente bens juridicos
concretos, e ndo convicgdes politicas ou morais, doutrinas religiosas, concepcdes
ideoldgicas do mundo ou simples sentimentos. [...]” (ROXIN, 2009, p. 12).

O doutrinador afirma ainda que a protecéo dos bens juridicos é funcéao do

Direito Penal e sustenta a teoria do injusto. Expde Roxin (2009, p. 43) que:

[...] a teoria da imputag&o objetiva se encontra enlagcada diretamente com o
principio da protecdo de bens juridicos, e que dita teoria fixa a medida da
protecdo mediante um sutil conjunto de regras, racionalmente convincentes,
circunscritas ao social, e politicamente necessarias.

E conclui:

[...] a protec@o de bens juridicos ndo sé governa a tarefa politico-criminal do
Direito Penal, mas também a sistematica da teoria do injusto. O Direito
Penal protege, no marco do alcance de seus tipos penais, 0s bens juridicos
frente aos riscos ndo permitidos. Por isso, a protecdo de bens juridicos e a
teoria da imputacgdo objetiva sdo componentes irrenunciaveis num processo
social de ponderacdo da matéria correspondente a proibicado. [...] (ROXIN,
2009, p. 61)
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Pode-se dizer, assim, que “imputagao objetiva significa atribuir a alguém a
realizagao de uma conduta criadora de um relevante risco juridicamente proibido e a
producéo de um resultado juridico [...]” (JESUS, 2007, p. 34). E, sobre o assunto,
alerta JESUS (2007, p. 34):

Trata-se de um dos mais antigos problemas do Direito Penal, qual seja, a
determinacdo de quando a lesdo de um interesse juridico pode ser
considerada “obra” de uma pessoa. Na verdade, cuida-se de uma teoria
com missdo de restringir a atribuicdo da imputacdo, delimitando-se as
fronteiras entre o penalmente permitido e o proibido.

Jesus (2007, p. 33-34) pontua as distincbes mais relevantes e
esclarecedoras acerca da teoria da imputacdo objetiva, dando ensejo para melhor

compreensao da doutrina:

Diferenciam-se relacdo de causalidade e imputacdo objetiva. Naquela,
procura-se estabelecer um liame no mundo natural entre o comportamento
e o resultado também natural (“consequente necessario”); nesta, equaciona-
se uma relacdo juridica entre a conduta, um risco a bem juridico e o
resultado também juridico (“consequente prescrito”). A expressao
“imputacao objetiva” ndo quer dizer “responsabilidade penal objetiva”, que
significa responder o autor pelo resultado, por crime doloso ou culposo,
desde que presente a relacdo de causalidade com a conduta, ainda que ndo
tenha agido com dolo ou culpa. Nao se relaciona com presuncédo de dolo e
culpa e sim com o nexo normativo entre a conduta criadora de relevante
risco proibido e o resultado juridico (afetacdo do bem juridico). Distingue-se
também da “imputabilidade penal” (art. 26 do CP), em que é questionado se
0 sujeito, no momento da conduta, tinha capacidade intelecto-volitiva (de
entender e de querer). Diferencia-se da responsabilidade penal subjetiva,
que diz respeito a atitude pessoal do autor, agindo com dolo ou culpa. Aqui
se trata de atribuir juridicamente a alguém a realizacdo de uma conduta
criadora de um risco proibido ou de haver provocado um resultado juridico.

Tem-se, pois, que para a andlise da relevancia juridica dos atos causais,
indispensavel que a condi¢cdo determinante gere um risco desaprovado e a producao
de um resultado juridico.

A tipicidade, para Roxin, passa a contar com duas dimensdes: objetiva,
gue é a adequacao do fato a lei, e normativa (ou material ou valorativa), que € a
analise se houve a criacdo ou incremento de um risco proibido e se esse risco se
concretizou no resultado, com a ofensa a um bem juridico. Além de um resultado
naturalistico, consistente na modificacdo do mundo exterior através da conduta do
agente, exige-se, por conseguinte, um resultado juridico ou normativo: efetiva leséo

ou ameaca de lesdo ao bem juridicamente tutelado.
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Enfatiza-se que nem todos os crimes comportam resultado naturalistico.
Nos delitos materiais exige-se a ocorréncia de um resultado naturalistico para sua
consumacao; nos delitos formais, podera ou ndo ocorrer, sendo sua ocorréncia mero
exaurimento do crime; nos crimes de mera conduta, ndo ocorre. “[...] Pode-se dizer,
portanto, que nem todo crime acarreta resultado naturalistico, mas todo crime exige
resultado juridico ou normativo” (DELMANTO, 2007, p. 52).

Logo, segundo a Teoria de Claus Roxin e seu funcionalismo teleolégico,

para que haja a imputacao objetiva, é necessaria a concorréncia de trés condi¢des:

1) Criagao ou aumento de um risco ndo permitido;

2) Arealizacao deste risco ndo permitido no resultado concreto;

3) Que o resultado se encontre dentro do alcance do tipo — do ambito de
protecdo da norma.

Por outro lado, ndo sera resultado imputado ao agente sempre que

ocorrer uma das seguintes situagoes:

1) O resultado decorra do exercicio de um risco permitido ou de uma
acao do agente que tenha visado apenas diminuir um risco nao
permitido;

2) O risco nao permitido ndo chegue a se realizar no resultado concreto;

3) O resultado se encontre fora do alcance do tipo ou da esfera de
protecdo da norma.

Sintetiza Greco (2005, p. 9):

[...] O que essa teoria faz € relegar o tipo subjetivo e a finalidade a uma
posicdo secundaria e recolocar o tipo objetivo no centro das atencdes. Esse
tipo objetivo ndo pode, porém, esgotar-se ha mera causacdo de um
resultado — é necessario algo mais para fazer dessa causacdo uma
causacdo objetivamente tipica. Este algo mais compde-se,
fundamentalmente, de duas ideias: a criagdo de um risco juridicamente
desaprovado e a realizacao deste risco no resultado.

A analise das condi¢cBes para que possa haver a imputacdo objetiva, bem
como das situacfes em que deixa de configurar, sera feita pormenorizadamente nos

préximos itens.
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2.1 CRIACAO OU INCREMENTO DE UM RISCO PROIBIDO RELEVANTE

2.1.1 Risco Permitido e Risco Proibido

Sabe-se que o homem é um ser social, que vive em sociedade. E
algumas vezes, 0 progresso exige a criagédo ou utilizacdo de bens que geram riscos.
Consoante Silva Sanchez (2011), a sociedade pOs-industrial caracteriza-se como
uma “sociedade do risco” ou “sociedade de riscos”, também a denominando de
sociedade de “sujeitos passivos”. Logo, pode se afirmar que determinadas condutas
sdo permitidas, eis que imprescindiveis para o desenvolvimento e evolucdo da
sociedade.

No escopo de compreender o que € risco permitido e risco proibido,
mister expor as palavras de JESUS (2007, p. 41):

A diferenca entre risco permitido e proibido ndo esta na gravidade do perigo
e sim em que as vezes € licito e em outras ndo o €. Enquanto o “risco”
pertence ao mundo natural, a permissdo e a proibicdo determinam-se de
acordo com as regras do ordenamento social. A tolerancia para a
realizacdo da conduta criadora do risco advém das estruturas sociais,
que, por intermédio de diferentes critérios, disciplinam o que é licito e
0 que é desaprovado. Na aplicacdo desses métodos devemos ter em
conta, em primeiro lugar, a consideracdo da natureza do bem juridico, que
deve ser encontrada na Constituicdo Federal. Esses critérios sdo o0s
seguintes: a utilidade social, a inevitabilidade do risco e as
necessidades de certas empresas. (sem destaque no original).

Percebe-se, portanto, que como a sociedade depende do avanco nos
mais variados campos para proporcionar o bem-estar da humanidade, sendo que
muitos desses avancos geram perigos relevantes aos bens dos cidadaos, é
realizada a ponderacédo entre a tutela absoluta dos bens dos cidadaos e a utilidade
social do progresso. Ou seja, verifica-se 0 custo beneficio, sendo que o
ordenamento inclina-se pela utilidade social, motivo pelo qual admite a pratica de
atividades arriscadas, como, por exemplo, a construcdo de enormes barragens
(JESUS, 2007).

Como ja dito, vive-se em uma sociedade de riscos, sendo que 0 perigo
esta presente no cotidiano. Sendo assim, a humanidade ficaria estagnada se fossem
proibidas certas atividades, como o transporte rodoviario de combustiveis. Logo,

tem-se a inevitabilidade do perigo.
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Uma sociedade industrializada exige a constante modernizagao para seu
progresso, 0 que traz a necessidade das empresas, apesar desse avango conter a
possibilidade de graves riscos de danos aos cidaddos, como é o caso das
construtoras de edificios, usinas nucleares, etc (JESUS, 2007).

Sobre o tema, pondera STIVANELLO (2013):

Dessa forma, o risco sera considerado permitido nas agfes perigosas que
sejam autorizadas pelo legislador, em virtude de sua preponderante
utilidade social, mesmo que porventura delas venha a decorrer um resultado
de dano. O mesmo valerd quando se tratar de risco inevitavel ou realmente
necessario para o avanco tecnolégico das empresas que integram nossa
sociedade industrializada.

Na licdo de Roxin (2001, p. 106) acerca do conceito de risco permitido,
“[...] onde ele nao estiver fixado legalmente, o juizo juridico ndo podera ser
formulado sem levar em conta investigacées empiricas [...]". Como bem sintetiza
Silva Sanchez (2011, p. 55), “[...] o conceito de risco permitido expressa uma
ponderacao dos custos beneficios da realizacdo de uma determinada conduta. [...]".

As atividades arriscadas, porém benéficas a sociedade, ndo podem ser
absolutamente proibidas, o que faz com que o Estado determine os limites de sua
utilizacdo por meio de normas juridicas, regras técnicas, a lex artis e o dever de
informar-se, como bem alerta Jesus (2007).

Frente a isso, havera a imputacdo objetiva da conduta quando o agente
criou ou incrementou um risco ndo permitido e relevante. Deve ser realizado um
juizo valorativo e esse juizo apresentar resposta positiva para que a conduta seja
materialmente tipica.

Roxin (2009, p. 40), enfatizando a importancia do bem juridico na
configuracdo do ilicito penal e destacando o risco ndo permitido como primeiro

requisito do resultado penalmente relevante, expde:

A ponderacgédo entre os direitos estatais de ingeréncia e os direitos civis da
liberdade, que na fase da legislacé@o se logra com o auxilio do principio do
bem juridico, se torna vélida uma vez mais, agora numa segunda fase, na
da dogmética, mediante a exigéncia do risco ndo permitido. [...]

Pode-se dizer que

[..] se cada um se comporta de acordo com um papel que |he foi atribuido
pela sociedade, mesmo que a conduta praticada importe na criagao do risco
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de lesdo ou perigo de lesdo aos bens de terceira pessoa, se tal
comportamento se mantiver dentro dos padrdes aceitos e assimilados pela
sociedade, se dessa conduta advier algum resultado lesivo, este sera
imputado ao acaso. (GRECO, 2008, p. 242).

Sucintamente, “o critério do risco ndo permitido aporta assim, pois, para o
ambito do injusto, a escala de ponderacgéo entre a intervencao estatal e a liberdade
civil. [...]” (ROXIN, 2009, p. 41).

Nessa linha, expondo sobre a necessidade de que acao seja perigosa e a
finalidade do direito penal, averba Greco (2005, p 24):

Esta exigéncia tem sua raiz mais profunda na prépria finalidade do direito
penal, que é proteger bens juridicos: proibir acdes ndo perigosas € proibir
por proibir, é limitar a liberdade sem correlato ganho social. S6 as proibicdes
que gerem algum ganho social podem ser proibicdes legitimas, s6 as
proibicdes que sejam idbneas a proteger um bem juridico podem ser
legitimas. Aqui se vé, igualmente, o contato da criagdo do risco com 0
principio constitucional da proporcionalidade, especificamente com a ideia
de idoneidade — a de que toda limitacdo de liberdade deve ser idbnea, isto
€, capaz de alcancar a finalidade desejada; e com a teoria da prevencao
geral negativa, segundo a qual fim da proibi¢cdo é motivar os cidadaos a nédo
praticarem determinada acéo. [...]

Contudo, finaliza o autor (2005, p. 37) alertando que “apenas agdes
perigosas podem ser proibidas; mas nem toda ac&do perigosa esta proibida. Dai a
necessidade de uma segunda etapa, na qual se valora quais dentre 0s riscos
criados merecem a desaprovacao do direito”.

Importante consignar, conforme explica Greco (2005, p.137), que o
fundamento da criacdo do risco € a prognose postuma objetiva: “ [...] o que
interessa, portanto, é perguntar se o que efetivamente ocorreu foi aquilo que a
norma almejava prevenir, se as consideracdes que legitimam a proibicdo do
comportamento sdo validas também em face do que efetivamente ocorreu. [..]”

De todo modo, cumpre salientar que € dificil definir com precisdo o que
seja risco permitido e risco proibido, sendo que isso sera melhor ponderado quando
da andlise do caso concreto, de acordo com os padrdes aceitos pela sociedade e as

demais normas legais e infralegais pertinentes ao fato.

2.1.2 Diminuicado do Risco
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O principio da diminuicdo do risco estabelece que ndo havera imputacéo
objetiva quando o agente, evitando dano maior, causa um dano menor ao bem
juridico. Nas palavras de Martinelli (2012), “ndo ha possibilidade de imputagao se o
autor modifica um curso causal de modo que o perigo ja existente para a vitima seja
diminuido, melhorando a situagao do objeto da agao”.

Pode-se exemplificar a situacdo de “A” que, para evitar o atropelamento
de “B” por um carro desgovernado, empurra-o, causando lesdes corporais leves com
tal conduta.

No entanto, importante anotar a observacao de Jesus, citando palavras
de Roxin (2007, p. 82-83), acerca dos requisitos para aplicacdo do critério da

diminuig&o de riscos:

1°) que o fato apresente um mesmo objeto juridico, pertencente a um so
sujeito. Tratando-se de bens juridicos diversos, incide o estado de
necessidade. Exemplo: o sujeito danifica um bem material para salvar a vida
de seu proprietario;

2° que a relac@o de risco seja a mesma. Exemplo: num incéndio, para
salvar a vida de uma pessoa, 0 sujeito langa-a por uma janela, causando-
Ihe lesBes corporais;

3°) que o autor ndo esteja inteiramente obrigado a reduzir o risco. Se tinha
essa obrigacdo e podia cumpri-la, ha imputacdo objetiva. Exemplo: o
médico, mediante uma cirurgia, salva a vida do paciente. Infringindo a lex
artis, entretanto, causa-lhe a perda de um membro. Responde pela lesdo
corporal grave, uma vez que desobedeceu as regras técnicas de sua
profissao.

A diminuicao do risco leva a atipicidade da conduta, assim como ocorre

na auséncia de risco ao bem juridico, que leva a auséncia de imputacéo objetiva.

2.1.3 Principio da Confianca

A fim de que uma sociedade caminhe normalmente, necessario se faz
gue as pessoas que nela convivem confiem uma nas outras, ou seja, que cada uma
cumpra o seu papel e aja de acordo com seus deveres e obrigacdes. Seria
insuportavel a vida social se cada um tivesse que ficar vigiando o comportamento de
outras, sendo esse um dos pressupostos da imputacdo objetiva. Ensina GRECO
(2008, p. 243):

[...] Cada um de nés, na sociedade, € portador de determinado papel.
Devemos cumpri-lo e também acreditar que o outro cumprirq o seu, pois,
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caso contrario, o contrato social se tornaria insuportavel, e as pessoas
estariam impossibilitadas de praticar as condutas mais simples e
corrigueiras. Por exemplo, o principio da confianga nos permite atravessar
um perigoso cruzamento, desde que o sinal esteja verde. Confiamos, dessa
forma, que os veiculos, que também almejam atravessar 0 mesmo
cruzamento e que se encontram do lado no qual o sinal encontra-se
vermelho, obedecam a sinalizagéo de parada obrigatoria.

Fazendo uma analise sobre o tema, aduz ROXIN, (2002, p. 45):

[...] Pois a tradicional reducdo do tipo a uma causalidade, compreendida
esta no sentido da teoria da equivaléncia dos antecedentes, criou em
primeiro lugar uma esfera de responsabilidade sem fronteiras, que mesmo
através de elementos como a previsibilidade ou a evitabilidade ainda nao
foram limitadas de modo aceitavel do ponto de vista do Estado de Direito.
Ora, quase tudo é abstratamente previsivel e evitavel. O ambito daquilo que
se é obrigatorio a prever e a evitar sob a ameaca da pena &, na verdade,
muito menor e deve ser definido por deveres de comportamento
determinaveis. Institutos dogmaticos como o risco permitido ou o principio
da confianga, que se desenvolveram fora das categorias sisteméaticas,
indicam o caminho necessario da tipificacdo dos deveres, cuja construcédo
dogmatica é a Unica possibilidade de dar aos tipos de delitos negligentes
uma estrutura rigida tal qual a dos delitos dolosos.

No entanto, observa-se que o citado principio ndo é absoluto. Gomes
(2011) cita o exemplo da crianca que sai correndo atrds da bola, que esta em
movimento na rua. A pessoa que Ve tal circunstancia nao pode confiar que a crianga
ira respeitar as regras de transito, havendo fundada razéo para tanto.

Sobre as excecbes ou restricbes ao principio da confianca, enumera
Greco (2005, p. 55-56):

[...] ninguém pode confiar em quem néo é digno de confianga, como uma
crianga ou um doente mental (ndo se pode dirigir despreocupadamente, se
se vé que h& criancas jogando futebol na rua); da mesma forma, a
confianca serd injustificada se ha indicios concretos no sentido de que o
comportamento antijuridico de terceiro sera praticado (ndo se pode dirigir
despreocupadamente se o motorista que vem na transversal, apesar de
aproximar-se do sinal vermelho, continua a acelerar); se o comportamento
antijuridico é de tal modo comum, que ndo se pode mais contar com a sua
nao pratica (ex: ninguém pode contar com a nao-ultrapassagem do sinal
vermelho depois das 11:00 da noite no Rio de Janeiro); e, por fim, pessoas
dotadas de deveres especiais de vigilancia ndo podem desincumbir-se com
base no referido principio (ex: o professor da auto-escola ndo pode confiar
em que o seu aluno dirigira corretamente).

Dessa forma, ndo havera conduta tipica por parte do agente que atuou de

acordo com o Direito e se envolveu em situacdo que terceiro, descumprindo o seu
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dever de cuidado, permite a producado de resultado danoso. Fica, portanto, excluida

a imputacéo penal.

2.1.4 Proibicao do Regresso

A conduta daquele que tenha atuado de acordo com o seu papel, ainda
que tenha contribuido para o éxito da infracdo penal praticada pelo agente, nédo
podera ser incriminada.

Aduz JESUS (2007, p. 49):

Por aplicacdo da teoria da proibicdo do regresso, quem estabelece com
outro um relacionamento inofensivo ndo fica responsavel por
comportamento futuro realizado por ele, ainda que ilicito (restricido ao
regressus ad infinitum). Significa que uma agéo cotidiana inicial correta ndo
conduz seu autor a responsabilidade por condutas posteriores ilicitas. [...]

“‘Quem cria com sua conduta risco normal (tolerado, aceito ou nao
juridicamente desaprovado) ndo pode ser penalmente responsabilizado, por falta de
tipicidade material” (GOMES, 2011, p. 165).

Com isso, o taxista que transporta o homicida, o vendedor do péao
utilizado para envenenamento de terceiro, o fabricante da arma usada para matar
outrem, ndo sao responsaveis pelo ato delituoso.

Assim, aquele que realiza atividades de risco normal ndo pode ser

responsabilizado penalmente.

2.1.5 Consentimento e Participacao da Vitima (A¢fes a Proprio Risco)

2.1.5.1 Consentimento do ofendido

O consentimento do ofendido na pratica do delito pode exercer duas
funcdes: a de causa excludente de tipicidade ou de causa supralegal excludente de
antijuridicidade, conforme destaca Jesus (2007).

O consenso funcionard como causa de exclusdo da tipicidade quando o
tipo penal contém o dissentimento da vitima como elementar, é o caso, por exemplo,

do crime de violagdo de domicilio previsto no artigo 150 do Codigo Penal, o qual
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define: “entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade
expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias”.

Outro exemplo é o artigo 164 do Cdédigo Penal que define como forma
tipica “introduzir ou deixar animais em propriedade alheia, sem consentimento de
quem de direito, desde que do fato resulte prejuizo”. Prossegue Jesus dizendo que
“nas figuras em que o dissentimento do ofendido ndo aparece como elementar, o
consenso funciona como causa supralegal de excluséo da ilicitude. [...]" (2007, p. 55-
56). Cita-se como exemplo o dano consentido pelo titular do bem juridico e a injuria
em que o sujeito passivo consente que sua honra subjetiva seja maculada.

Frisa Jesus (2007) que € necesséario o ofendido apresentar condi¢cfes
para o consentimento e que o objeto juridico seja disponivel.

No mais,

Verifica-se hoje, na doutrina da imputacdo objetiva, tendéncia de conceder
ao consenso da vitima maior relevancia no terreno da tipicidade e nao da
antijuridicidade, i. e., os penalistas estdo comecando a considerar que a
contribuicdo do ofendido na pratica do fato, mediante consentimento, nas
hip6teses em que o tipo ndo menciona o dissentimento, deve produzir efeito
no plano da tipicidade, excluindo-a, e ndo no da ilicitude. (JESUS, 2007, p.
56)

Dessa maneira, antecipando o consentimento do ofendido da ilicitude
para tipicidade, ha varias importancias praticas, como, por exemplo, dispensar a
instauracdo de inquérito, caso a situacao esteja clara, e, sendo instaurado, pode ser

trancado via Habeas Corpus.

2.1.5.2 Acdes a proprio risco

Deve-se ler “quando a vitima autorresponsavel se autocoloca em risco,
praticando ela mesma a conduta perigosa” (GOMES, 2011, p. 176). Nesse caso, a
prépria vitima pratica a conduta perigosa, ou seja, ela se autocoloca em risco diante
de sua propria conduta. E o que se chama autocolocagio ou autoexposicdo a risco.
Como exemplo, pode-se citar aquele que se propde a praticar esportes radicais — ele
sabe que ha o risco de lesionar-se, ndo podendo o fato ser atribuido ao instrutor.
Elucida GRECO (2008, p. 245):
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[...] Assim, aquele que se dispde a participar de uma cavalgada, a praticar o
rapel e a fazer escaladas sabe dos riscos que sdo peculiares a cada uma
dessas atividades, ndo se podendo imputar ao instrutor do grupo, por
exemplo, os danos considerados como acontecimentos normais. E possivel
gue o cavalo se assuste e jogue 0 cavaleiro fora da sela, como também
pode acontecer que o montanhista, numa escalada, perdendo o equilibrio,
caia e quebre o brago [...].

Alerta Roxin (2009, p. 43-44) que

[...] ndo é missdo do Direito penal proteger os sujeitos responsaveis frente
as autolesbes conscientes de terceiros, provocadas por eles mesmos. Um
paternalismo estatal com intervencdo do Direito penal deveria ser
admissivel s6 no caso de falta de autonomia na pessoa do afetado [...].

Também existe a heteroexposicdo a risco (heterocolocacdo em perigo),
ou seja, “o autor é quem ocupa uma posigao principal no fato, a vitima apenas
consentindo com a atividade arriscada” (JESUS, 2007, p. 57). Nas palavras de
Greco (2008, p. 245), “...] situagdo na qual a vitima, por exemplo, pede ao agente,
gue estd em sua companhia, que pratique uma conduta arriscada, acreditando,
firmemente, que nao ocorrera qualquer resultado danoso [...]".

Jesus (2007) elenca cinco hipoteses de a¢des a proprio risco:

1) Participacdo em fato que expde a vitima a seu proprio risco — a vitima
cria uma situacao de risco a seus proprios interesses juridicos com a participacao de
terceiro. Exemplo: overdose - um viciado fornece a seu amigo, também viciado,
droga e seringa. A vitima exagera na dose e morre. O viciado que forneceu a
seringa e a droga nao respondera pela morte da vitima.

2) Consentimento em acao realizada por terceiro que expde a risco o
préprio consensiente — a vitima consente em expor a perigo por obra de terceiro, ou
seja, ela ndo se arrisca por si mesma. A vitima consente com a situacéo de risco, e
ndo com a producdo do resultado. No entanto, estando em risco bem juridico
indisponivel, como a vida, havera imputacao objetiva.

3) Condutas perigosas de salvamento — é criado um comportamento de
risco juridicamente relevante e proibido. Terceira pessoa tenta salvar o bem juridico
colocado em risco por tal comportamento, vindo a sofrer lesdes ou a morrer. O
produtor do risco inicial ndo responde pelo resultado mais grave — em face da
terceira pessoa. Foi esta quem se autocolocou em risco.

4) Criacdo de nova relacédo de risco por parte da vitima ao violar seus

deveres de protecdo propria — € o caso de “A” que provoca uma colisdo culposa
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entre dois automoéveis. “B” vem a falecer porque estava sem cinto de seguranga,
sendo verificado que, se o usasse no momento da colisdo, teria apenas lesdes
corporais leves, responde “A” pelo delito de lesdes corporais culposas no transito.

5) Conduta posterior de um sujeito que, em face de um comportamento
anterior do autor, pode ser lesiva a seus proprios bens — havera ou nao imputacao
objetiva, dependendo da andlise do caso concreto. A titulo de exemplo, mister citar a
licdo de Jesus (2007, p. 65-66):

1. CASO DO ARSENICO. A esposa havia guardado arsénico numa garrafa
de vinho. Seu marido, dado a embriaguez, supondo tratar-se de bebida
alcodlica, ingeriu o liquido e morreu. Ela responde pelo resultado morte?

[...]

Hipbteses como essas devem ser apreciadas sob dois aspectos:

1°) No “caso do arsénico”, p. ex., se o autor expde a falsa garrafa de
refrigerante ou bebida alcodlica em local acessivel a pessoas que com ele
convivem, responde pelo evento. Exemplo: colocar o objeto sobre a pia da
cozinha (é o caso supra do arsénico). Se o sujeito reside numa habitacao
onde moram vdarias pessoas, constitui conduta imprudente deixar uma
garrafa, que aparenta ser de cerveja ou vinho, na verdade cheia de veneno
(inobservancia do cuidado objetivo necessario, produzindo risco
juridicamente proibido). O mesmo ocorre em rela¢cdo a uma arma de fogo
carregada. Se o sujeito, descuidadamente, deixa-a ao alcance de terceiro,
ocorrendo um resultado culposo, responde por este.

29 Imagine que, no caso supra do veneno, a autora tivesse guardado a
garrafa em local apropriado, escondida, por exemplo, hum guarda-roupa, e
um ladrdo, procurando bens de valor, a tivesse encontrado e ingerido o
liquido. Nessa hipétese, ndo haveria imputacdo do resultado. Diga-se o
mesmo em relacdo a arma de fogo.

Nesses casos, de acordo com as circunstancias do fato e analisando que
a capacidade da vitima (plenamente capaz) e a disponibilidade do bem juridico em

guestado, ndo se pode atribuir o resultado juridico a terceiro.

2.1.6 Cursos Causais Hipotéticos

Também denominado aceleracdo de causalidade e causalidade de
substituicao.

“O resultado juridico € causado por um comportamento produtor de um
risco juridicamente proibido no mesmo instante em que fatalmente teria ocorrido em
face de outro perigo” (JESUS, 2007, p. 119).

Jesus (2007, p. 120) cita o seguinte exemplo:
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CASO DA EXPLOSAO CRIMINOSA POR OCASIAO DE DESASTRE
AEREO FORTUITO. O autor deseja matar uma pessoa. Com uma bomba
programada, explode uma aeronave em que ela se encontra no mesmo
instante em que o aparelho esta se precipitando por causa de uma falha
mecanica. A vitima morre em face dos ferimentos produzidos na queda do
avido contra o solo e ndo em decorréncia da explosdo, que ocorre no Ultimo
segundo antes do choque. O agente responde pela morte?

O agente somente deve responder pela tentativa de homicidio, eis que o
resultado foi provocado pelas lesdes produzidas na queda do avido, e nao pela
bomba.

Em outros casos, 0 agente pode tentar alegar que, se nao fosse praticado
por ele, teria sido praticado por “B”. Contudo, ndo sera excluida a imputacao
objetiva, havendo responsabilidade penal, haja vista que, se com sua conduta o
autor criou um risco ndo permitido e esse risco se realizou no resultado,
caracterizando um tipo descrito na lei, ndo ha como deixar de ser aplicada a norma
penal. Gomes (2011, p. 163) ilustra a situacdo da seguinte maneira: “...] varias
pessoas estdo perseguindo o agente, que teria matado uma crianga. O agente ‘A’
dispara e mata o sujeito. Depois alega que se ele ndo tivesse matado, outro
perseguidor teria concretizado o crime. [...]". Na sequéncia, o doutrinador (2011, p.
163) da outro exemplo: “[...] morte antijuridica numa guerra. Se nao tivesse sido
praticada pelo agente ‘A’, teria sido pelo agente ‘B’. [...]". Percebe-se, portanto, que
nesses casos 0 agente responde normalmente, ou seja, havera imputacao objetiva,
havera responsabilidade penal.

Diante do exposto, pode se afirmar que em situacbes de cursos causais
hipotéticos 0 agente responde normalmente pelos atos praticados, de acordo com o

caso concreto.

2.2 REALIZACAO DO RISCO NAO PERMITIDO

N&o basta a criacdo ou incremento de um risco ndo permitido (desvalor
da acdo). Deve haver a realizacdo desse risco no resultado, gerando uma lesédo ou
perigo de lesédo ao bem juridico tutelado (desvalor do resultado).

Elucida GRECO (2005, p. 12):

E a teoria da imputacdo objetiva complementa ambas as dimensdes de
desvalor com novos aspectos. O desvalor da acéo, até agora subjetivo,
mera finalidade, ganha uma face objetiva: a criagdo de um risco
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juridicamente proibido. Somente ac¢bes intoleravelmente perigosas Sao
desvaloradas pelo direito. Também o desvalor do resultado é enriquecido:
nem toda causacgdo de lesdo a bem juridico referida a uma finalidade é
desvalorada; apenas o serd a causacdo em que se realize o risco
juridicamente proibido criado pelo autor. Ou seja, a imputacdo objetiva
acrescenta ao injusto um desvalor objetivo da agéo (a criacdo de um risco
juridicamente desaprovado), e da ao desvalor do resultado uma nova
dimenséo (realizacéo do risco juridicamente desaprovado).

Para ilustrar a situagdo, necessario citar o classico exemplo em que “A”
atira em “B” com a intencdo de matar, mas somente o fere. “B”, entdo, é levado por
uma ambulancia até o hospital, sendo que no caminho ocorre um acidente e “B” vem

a falecer em razéo deste ultimo fato. Explica ROXIN, (2002, p. 15):

Em meu segundo grupo de casos, no exemplo do sujeito que, ferido por
alguém com dolo de homicidio, vem a morrer em um acidente de
ambulancia, o resultado igualmente ndo poderd imputar-se aquele que
atirou, apesar de ter sido causado e almejado. E verdade que, através do
tiro, criou o autor um perigo imediato de vida, que é suficiente para a
punicdo por tentativa. Mas este perigo ndo permitido ndo se realizou, pois a
vitima ndo morreu em razdo dos ferimentos, e sim de um acidente de
transito. O risco de morrer em um acidente de transito ndo foi elevado pelo
transporte na ambulancia; ele ndo € maior do que o risco de acidentar-se
guando se passeia a pé, ou com o proprio automoével. Falta, portanto, a
realizacdo do risco criado pelo tiro, de modo que o resultado morte nao
pode ser imputado aquele que efetuou o disparo como sua obra. Ele ndo
cometeu uma acao de homicidio, mas somente uma acao de tentativa de
homicidio.

Logo, havera imputacdo apenas se o0 risco ndo permitido se realizar no
resultado. Caso contrario, se o resultado ocorrer, mas ndo por consequéncia direta

da conduta do agente, por um desvio no curso causal, devera responder pelos atos

efetivamente praticados, ou seja, pelo resultado direto da acao.

2.3 RESULTADO PENALMENTE RELEVANTE

A relevancia juridica que autoriza a imputacao objetiva deve ser analisada

de acordo com o ambito de protecédo de cada norma de cuidado. Ou seja:

Nao basta que haja um nexo causal entre o resultado e o0 risco néo
permitido criado pelo causador. E preciso, além disso, que o resultado
esteja abrangido pelo fim de prote¢do da norma de cuidado. Deve a conduta
afrontar a finalidade protetiva da norma para que possa haver imputacao
(STIVANELLO, 2013).

Enfatizando a importancia do bem juridico, ROXIN (2009, p. 39-40):
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[...] Consistindo a missao do Direito penal na protecdo de bens juridicos,
entdo o injusto penal deve manifestar-se como o menoscabo de um bem
juridico, isto €, como lesdo ou colocagdo em perigo de um bem juridico.
Ainda que isso possa parecer trivial e evidente, ndo o é, entretanto, quando
se reconhece que outras concepcdes de grande influéncia, as quais logo
me referirei mais detidamente, concebem o injusto como um conceito Unico,
baseado no desvalor da ac&do ou na desautorizacdo da vigéncia da norma,
renunciando, desta maneira, de contemplar no injusto o desvalor do
resultado expressado como lesdo de bens juridicos.

Roxin (2009, p. 40) prossegue sua licdo destacando que é necessaria a
conjugacao entre principio do bem juridico e risco ndo permitido para ocorréncia do

injusto penal (fato materialmente tipico e antijuridico):

A teoria da imputacdo objetiva, em cuja renovacdo e desenvolvimento
moderno tenha sido uma participacdo destacada, decorre inexcusavelmente
do principio de protecdo de bens juridicos e, nesta direcdo, tem chegado a
alcancar uma ampla difusdo internacional. Querendo o Direito penal
proteger bens juridicos contra os ataques humanaos, isto s6 sera possivel na
medida em que o Direito penal proiba a criagdo de riscos ndo permitidos e,
ademais, valore a infragdo na forma de uma lesdo do bem juridico, como
injusto penal. Portanto, acdes tipicas sdo sempre lesGes de bens juridicos
na forma de realizac&o de riscos ndo permitidos, criados pelos homens.

Acerca do critério do nexo do fim de protecdo da norma para a realizacao

do risco, explica Greco (2005, 95) que

[...] O desvalor do resultado deve ser referido ao desvalor da acéo,
dissemos. O que isso significa, mais concretamente? Isso significa que s6
havera realizacdo do risco se a proibicdo da conduta for justificada para
evitar a lesdo de determinado bem juridico por meio de determinado curso
causal, os quais venham efetivamente a ocorrer. E este o verdadeiro
sentido da ideia “fim de protecdo da norma”, que comumente se repete, mas
gque gquase nunca se define: a norma proibitiva visa evitar que um certo bem
juridico seja afetado de certa maneira. Se for afetado ndo esse bem juridico,
mas outro, ou se ele proprio for afetado, mas por curso causal
completamente diverso, o que se realizou no resultado ndo foi o risco que
se estava a analisar.

Continua o ilustre doutrinador explicando sobre o fim de protecdo da

norma e dispensando maiores consideracdes:

Noutras palavras, a guisa de sintese: para saber se um risco proibido esta
ou ndo compreendido no fim de protecdo da norma, 0 que interessa é se ele
foi realmente criado. Trocando em miudos, isso significa que, em primeiro
lugar, vemos o que efetivamente ocorreu, mais especificamente o bem
lesionado e o curso causal de que resultou essa lesdo. Depois,
perguntamos se a proibicdo almejava ou ndo preveni-los, ou se eles sé
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teriam sido evitados por acaso. Para sabermos se a proibicdo almejava ou
ndo preveni-los, ndo devemos falar diretamente em fim de protecdo da
norma, porque por ora ainda nao sabemos o que ele é, qual o fim da norma
de cuidado — uma tal resposta ndo passaria de uma tautologia, estilo “o
guepardo corre a noventa quildmetros por hora, porque ele corre a quarenta
e cinco quildmetros a cada meia hora” ou “Romeu e Julieta se amam porque
s&o apaixonados um pelo outro”. O que temos de fazer é levar em conta os
mesmos pontos de vista de que partimos ao analisar a criagdo de um risco
juridicamente desaprovado, isto é, a protecdo de bens juridicos, a
prevencdo geral negativa, 0 nucleo de liberdade imponderavel e a
ponderagdo de interesses, bem como os critérios com base nos quais 0s
concretizamos, a saber, a prognose pdstuma objetiva, a violagdo de normas
juridicas e extrajuridicas de cuidado, o principio da confianca e o parametro
do homem prudente; e verificar se estes aspectos fundamentam a proibicédo
também para evitar o que efetivamente ocorreu. [...] (GRECO, 2005, p. 104-
105).

Pode-se afirmar, portanto, que havera a responsabilidade quando o
resultado afrontar a finalidade protetiva da norma, mas deve o risco ser relevante,

pois, do contrario, devera ser aplicado o principio da insignificancia.

2.3.1 Principio da Insignificancia

Também conhecido como “crime de lesdo minima” ou “crime de bagatela”.
Ataques muito graves aos bens juridicos de maior relevancia € que demandam a
intervencdo do Direito Penal. Destarte, havera exclusdo da tipicidade quando o
crime acarretar danos de pouca importancia.

Explica GRECO (2008, p. 63):

Tivemos a oportunidade de dizer que o principio da intervengdo minima,
como limitador do poder punitivo do Estado, faz com que o legislador
selecione, para fins de protecdo pelo Direito Penal, os bens mais
importantes existentes em nossa sociedade. Além disso, ainda no seu
critério de selecdo, ele devera observar aquelas condutas que se
consideram socialmente adequadas, para delas também manter afastado o
Direito Penal. Assim, uma vez escolhidos os bens a serem tutelados, estes
integrardo uma pequena parcela que ira merecer a atencdo do Direito
Penal, em virtude de seu carater fragmentario.

Nessa linha de raciocinio, elucida Jesus (2007, p. 79) acerca do referido

principio:

[...] Recomenda, pois, que, pela limitacédo da tipicidade, a pretensdo punitiva
somente intervenha nos casos de lesdo juridica de certa gravidade,
reconhecendo a atipicidade do fato nas hipoteses de perturbacdes juridicas
mais leves (pequenissima relevancia material). O Direito Penal é um recurso
punitivo extremo, cumprindo ser exercido somente quando 0s outros ramos
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do Direito mostrem-se ineficientes. De modo que o direito repressivo ndo
deve intervir quando a lesdo juridica € minima, reservando-se para as
ofensas graves.

Roxin enfatiza a necessidade de uma interpretacao restritiva, que realiza
a funcdo da Constituicao e do direito penal, como indispensavel para a protecao do

bem juridico. Afirma que nesse contexto encontra-se o principio da insignificancia,

que permite excluir logo de plano lesdes de bagatela da maioria dos tipos:
maus-tratos sdo uma lesdo grave ao bem-estar corporal, e ndo qualquer
lesdo; da mesma forma, é libidinosa no sentido do cédigo penal sé6 uma
acdo sexual de alguma relevancia; e s6 uma violenta lesao a pretensdo de
respeito social sera criminalmente injuriosa. Por “violéncia” ndo se pode
entender uma agressdo minima, mas somente a de certa intensidade, assim
como uma ameaca deve ser “sensivel”, para adentrar no marco da
criminalidade. Se reorganizdssemos 0 instrumentario de nossa
interpretacdo dos tipos a partir destes principios, dariamos uma significativa
contribuicdo para diminuir a criminalidade em nosso pais (ROXIN,, 2002, p.
47-48).

N&o subsiste razdo para a pena quando o conteddo do injusto for

pequeno devido a infima afetacdo do bem juridico. Assim,

[...] é indispensavel que o fato tenha acarretado uma ofensa de certa
magnitude ao bem juridico protegido para que se possa concluir por um
juizo positivo de tipicidade. Com base em um enfoque de modernizacéo da
Justica Criminal, ndo mais se discute que 0s responsaveis por lesdes aos
bens juridicos s6 devem ser submetidos & san¢éo criminal quando esta se
torna indispensavel & adequacéo da justica e a seguranca dos valores da
sociedade. Ainda a minima pena aplicada seria desproporcional a
significacdo social do fato (MIRABETE, 2003, p.118).

Distingue-se a criminalidade de bagatela através de algumas
caracteristicas, consoante ensinamento de Mirabete (2003, p. 119), tais como: “[...]
(a) escassa reprovabilidade; (b) ofensa a bem juridico de menor relevancia; (c)
habitualidade; (d) maior incidéncia nos crimes contra o patrimdnio e no transito, além
de uma caracteristica de natureza politico-criminal [...]", sendo esta definida pela “[...]
dispensabilidade da pena do ponto de vista da prevencao geral, se ndo mesmo sua
inconveniéncia do ponto de vista da prevencao especial” (MIRABETE, 2003, p.119).

Salienta Jesus (2007) que a jurisprudéncia tem adotado o principio da
insignificancia em casos de furto de bagatela, lesdes corporais minimas, maus-

tratos, porte minimo de maconha, delito tributario, estelionato de bagatela,
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contrabando e descaminho de pequena monta, dano de pequena monta e crime
contra 0 meio ambiente.

Frisa-se, ademais, que o Supremo Tribunal Federal adota de maneira
pacifica o principio da insignificancia, embora sem analise da teoria da imputacao
objetiva, tendo, inclusive, fixado seus requisitos para aplicacdo, quais sejam: (a) a
minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesao juridica provocada (exemplo: o furto de algo de baixo
valor).

Dessa maneira, tendo em vista as finalidades da politica criminal, quais
sejam, a intervencdo minima, exclusiva protecdo de bens juridicos, resultado juridico
relevante, dentre outras, ndo se pode aceitar a incidéncia de pena para fatos de
pouca, ou nenhuma, significacéo social, ja que o Direito Penal protege bens juridicos

relevantes, ndo sendo abarcados 0s inexpressivos.
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3 A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA NO BRASIL

Doutrinadores brasileiros, como Prado (2010) e Nucci (2011), ainda sao
relutantes a aceitar a teoria da imputacdo objetiva ao argumento que de que
somente com o exame do tipo objetivo ndo € possivel a analise da conduta do
agente, sendo que tipo objetivo e tipo subjetivo ndo podem operar de forma isolada
e desconexa. Alegam, ainda, que pode gerar inseguranca juridica em um sistema
juridico-penal adstrito aos valores constitucionais democraticos.

No mesmo sentido, Costa Jr. (2007) sustenta que adotar a teoria da
imputacdo objetiva seria uma afronta ao artigo 13 do Codigo Penal e ampliaria a
responsabilidade penal, implicando em uma responsabilidade penal objetiva. Alega,
ainda, que a aplicacdo da teoria da imputacdo objetiva melhor se adequaria aos
delitos culposos.

No entanto, Gomes (2011) bem alerta que, ao contrario do que afirmado
por alguns autores, a teoria da imputacdo objetiva ndo acabou com o nexo de
causalidade, mas sim complementa. Ou seja, inclui um elemento normativo
complementar ao nexo causal. A teoria da imputacdo objetiva traz mais rigor ao

nexo causal. Aquela seria corretiva deste, e ndo substitutiva:

E certo que a referida teoria, de qualquer modo, complementa (n&o
substitui) a teoria do nexo causal (art. 13 do CP — teoria da conditio sine qua
non). A fungéo da teoria da imputac&o objetiva é corretiva, ndo substitutiva.
Ha também muita polémica sobre isso, havendo autores que dizem que a
teoria da imputacdo objetiva teria acabado com o nexo de causalidade. De
acordo com nossa opinido, de forma alguma podemos abrir mao do velho e
bom (do ponto de vista garantista) nexo de causalidade. A comprovagéo
material e fisica (quéntica) do elo existente entre a conduta e o resultado
naturalistico € uma garantia da qual ndo podemos prescindir jamais. O nexo
de causalidade (que é natural) nédo foi eliminado pelo nexo de imputacdo
(que é juridico, valorativo). Ambos convivem. Ambos s&o relevantes para o
direito penal. O primeiro é relevante para o ambito da “causagdo”. O
segundo o é para o campo da “imputagdo” (GOMES, 2011, p. 137).

No mais, conforma jA mencionado anteriormente, é de ressaltar que, com

a teoria da imputacao objetiva, o tipo penal objetivo passou a ter duas dimensfes: a
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formal e a material-valorativa. Dessa forma, nos crimes dolosos, a tipicidade penal €
formada pela tipicidade objetiva (formal e material) mais subjetiva. A tipicidade penal
nos crimes culposos € apenas objetiva (formal e material ao mesmo tempo), ndo
contando com a dimenséao subjetiva. Logo, a teoria da imputacdo objetiva ndo nega
gue dolo e culpa estejam no tipo, apenas indica que sdo elementos a serem
indagados em um segundo momento légico, conforme destaca Gomes mencionando
a licdo de Vicente Greco Filho (2011, p. 141-142).

Na seara jurisprudencial a teoria j& vem sendo utilizada. No ano de 2006
0 STJ concedeu ordem em Habeas Corpus para trancar acado penal com base na

teoria da imputacao objetiva, conforme se extrai da ementa do julgado:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO.
MORTE POR AFOGAMENTO NA PISCINA. COMISSAO DE FORMATURA.
INEPCIA DA DENUNCIA. ACUSACAO GENERICA. AUSENCIA DE
PREVISIBILIDADE, DE NEXO DE CAUSALIDADE E DA CRIACAO DE UM
RISCO NAO PERMITIDO. PRINCIPIO DA CONFIANCA. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA.

1. Afirmar na dendncia que "a vitima foi jogada dentro da piscina por seus
colegas, assim como tantos outros que estavam presentes, ocasionando
seu 6bito" ndo atende satisfatoriamente aos requisitos do art. 41 do Cédigo
de Processo Penal, uma vez que, segundo o referido dispositivo legal, "A
dendncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas as
suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos
quais se possa identificad-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario,
o rol das testemunhas”.

2. Mesmo que se admita certo abrandamento no tocante ao rigor da
individualizagdo das condutas, quando se trata de delito de autoria coletiva,
ndo existe respaldo jurisprudencial para uma acusacdo genérica, que
impeca o exercicio da ampla defesa, por ndo demonstrar qual a conduta
tida por delituosa, considerando que nenhum dos membros da referida
comisséo foi apontado na peca acusatdria como sendo pessoa que jogou a
vitima na piscina.

3. Por outro lado, narrando a denuncia que a vitima afogou-se em virtude da
ingestdo de substancias psicotropicas, 0 que caracteriza uma
autocolocacao em risco, excludente da responsabilidade criminal, ausente o
nexo causal.

4. Ainda que se admita a existéncia de relacdo de causalidade entre a
conduta dos acusados e a morte da vitima, a luz da teoria da imputagéo
objetiva, necesséria € a demonstracdo da criacdo pelos agentes de uma
situagcdo de risco ndo permitido, ndo-ocorrente, na hipotese, porquanto é
inviavel exigir de uma Comisséo de Formatura

um rigor na fiscalizacdo das substancias ingeridas por todos os
participantes de uma festa.

5. Associada a teoria da imputacéo objetiva, sustenta a doutrina que vigora
o0 principio da confianca, as pessoas se comportardo em conformidade com
o direito, 0 que ndo ocorreu in casu, pois a vitima

veio a afogar-se, segundo a denudncia, em virtude de ter ingerido
substancias psicotropicas, comportando-se, portanto, de forma contraria aos
padrdes esperados, afastando, assim, a responsabilidade dos pacientes,
diante da inexisténcia de previsibilidade do resultado, acarretando a
atipicidade da conduta.
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6. Ordem concedida para trancar a agdo penal, por atipicidade da conduta,
em razdo da auséncia de previsibilidade, de nexo de causalidade e de
criacdo de um risco ndo permitido, em relacéo a todos os denunciados, por
forca do disposto no art. 580 do Cdédigo de Processo Penal. (STJ, HC
46.525-MT, Quinta Turma, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 21.03.06).

No mesmo sentido, tratando de crime culposo, decidiu o Superior Tribunal

de Justica:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO. VITIMA - MERGULHADOR
PROFISSIONAL CONTRATADO PARA VISTORIAR ACIDENTE
MARITIMO. ART. 121, 8§ 3° E 4° PRIMEIRA PARTE, DO CODIGO
PENAL. TRANCAMENTO DE AGCAO PENAL. AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA.

1. Para que o agente seja condenado pela pratica de crime culposo, sao
necessarios, dentre outros requisitos: a inobservancia do dever de cuidado
objetivo (negligéncia, imprudéncia ou impericia) e o nexo de causalidade.

2. No caso, a dendncia imputa ao paciente a pratica de crime omissivo
culposo, no forma impropria. A teor do § 2° do art. 13 do Cédigo Penal,
somente podera ser autor do delito quem se encontrar dentro de um
determinado circulo normativo, ou seja, em posi¢édo de garantidor.

3. A hipétese nao trata, evidentemente, de uma auténtica relacdo causal, ja
que a omissdo, sendo um ndo-agir, nada poderia causar, ho sentido
naturalistico da expressdo. Portanto, a relacdo causal exigida para a
configuracdo do fato tipico em questdo é de natureza normativa.

4. Da andlise singela dos autos, sem que haja a necessidade de se
incursionar na seara fatico-probatéria, verifico que a auséncia do nexo
causal se confirma nas narrativas constantes na propria dendncia.

5. Diante do quadro delineado, ndo ha falar em negligéncia na conduta do
paciente (engenheiro naval), dado que prestou as informacdes que entendia
pertinentes ao éxito do trabalho do profissional qualificado, alertando-o
sobre a sua exposi¢cdo & substancia tdéxica, confiando que o contratado
executaria a operagdo de mergulho dentro das regras de seguranca
exigiveis ao desempenho de sua atividade, que mesmo em situacdes
normais ja € extremamente perigosa.

6. Ainda que se admita a existéncia de relacdo de causalidade entre a
conduta do acusado e a morte do mergulhador, a luz da teoria da imputacéo
objetiva, seria necessaria a demonstracéo da criacdo pelo paciente de uma
situagdo de risco ndo permitido, ndo-ocorrente, na hipoétese.

7. Com efeito, ndo ha como asseverar, de forma efetiva, que engenheiro
tenha contribuido de alguma forma para aumentar o risco ja existente
(permitido) ou estabelecido situacdo que ultrapasse os limites para os quais
tal risco seria juridicamente tolerado.

8. Habeas corpus concedido para trancar a a¢do penal, por atipicidade da
conduta. (STJ, HC 68.871-PR, Sexta Turma, rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, j. 06.08.09).

Em outro julgado é demonstrada que a conduta do agente criou um risco
nao permitido, risco este que se concretizou no resultado, o qual estava abrangido
pelo ambito de protecdo da norma juridica, ndo podendo, assim, ser afastada a

incidéncia da atuacéo estatal sobre o fato:
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CRIMINAL. RESP. DELITO DE TRANSITO. RESPONSABILIDADE PENAL.
DELITO CULPOSO. RISCO PERMITIDO. NAO OCORRENCIA.
IMPUTABILIDADE OBJETIVA. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA
07/STJ. INCIDENCIA. PENA PECUNIARIA SUBSTITUTIVA. AUSENCIA DE
CORRESPONDENCIA COM A PENA SUBSTITUIDA. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO.

I. De acordo com a Teoria Geral da Imputacdo Objetiva o resultado néo
pode ser imputado ao agente quando decorrer da pratica de um risco
permitido ou de uma ag&o que visa a diminuir um risco ndo permitido; o
risco permitido ndo realize o resultado concreto; e o resultado se encontre
fora da esfera de prote¢édo da norma.

II. O risco permitido deve ser verificado dentro das regras do ordenamento
social, para o qual existe uma carga de tolerancia genérica. E o risco
inerente ao convivio social e, portanto, toleravel.

lll. Hipétese em que o agente agiu em desconformidade com as regras de
transito (criou um risco ndo permitido), causando resultado juridico
abrangido pelo fim de protecdo da norma de cuidado — morte da vitima,
atraindo a incidéncia da imputabilidade objetiva.

IV. As circunstancias que envolvem o fato em si ndo podem ser utilizadas
para atrair a incidéncia da teoria do risco permitido e afastar a
imputabilidade objetiva, se as condicBes de sua aplicacdo encontram-se
presentes, isto €, se 0 agente agiu em desconformidade com as regras de
transito, causando resultado juridico que a norma visava coibir com sua
original previs&o.

V. O fato de transitar as 3 horas da madrugada e em via deserta ndo pode
servir de justificativa a atuacdo do agente em desconformidade com a
legislacao de transito. Isto ndo é risco permitido, mas atuacao proibida.

VI. Impossivel se considerar a hip6tese de aplicacdo da teoria do risco
permitido com atribuicdo do resultado danoso ao acaso, seja pelo fato do
agente transitar embriagado e em velocidade acima da permitida na via,
seja pelo que restou entendido pela Corte a quo no sentido de sua direcéo
descuidada.

VII. A averiguacdo do nexo causal entre a conduta do réu, assim como da
vitima, que ndo teria feito uso do cinto de seguranca, com o resultado final,
escapa a via especial, diante do 6bice da Sumula 07 desta Corte se, nas
instancias ordinarias, ficou demonstrado que, por sua conduta, o agente, em
violagdo ao Codigo de Tréansito, causou resultado abrangido pelo fim de
protecdo da norma de cuidado.

VIII. Nao ha simetria entre a pena pecunidria substitutiva e a quantidade da
pena privativa de liberdade substituida.

IX. Recurso parcialmente conhecido e desprovido. (STJ, REsp 822517-DF,
Quinta Turma, rel. Min. Gilson Dipp, j. 12.06.07).

Ressaltando que a tipicidade objetiva e a tipicidade subjetiva operam em
conjunto, e mencionando a estrutura funcionalista da teoria do crime, assevera o

julgado:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CONTRABANDO DE MATERIAL ELETRONICO. AUSENCIA
DE DOLO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL VIA HABEAS CORPUS. POSSIBILIDADE. AGRAVO NAO
PROVIDO.

1. E certo que o dolo opera diretamente no tipo penal, que na hodierna
estrutura funcionalista da teoria do crime, leva em consideracéo,
também, os aspectos formais (conduta, resultado juridico, nexo de
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causalidade e subsunc¢éo legal) e os materiais (imputacéo objetiva,
desvalor da conduta e desvalor do resultado).

2. Por for¢a do principio da responsabilidade penal subjetiva ninguém pode
ser punido sendo a titulo de dolo ou culpa, sob pena de caracterizar a
responsabilidade penal objetiva, rechacada em nosso ordenamento.

3. Segundo a boa doutrina, dolo nada mais é do que a consciéncia (desejo
ou aceitacdo) dos requisitos objetivos do tipo penal. Sua auséncia
descaracteriza o tipo e, por consequéncia, afasta a ocorréncia do crime.

3. Inexistindo crime, ndo ha justa causa para a deflagracao da acéo penal,
nos termos do art. 397, 1, do CPP.

4. O trancamento de inquérito policial ou de acéo penal em sede de habeas
corpus é medida excepcional, s6 admitida quando restar provada,
inequivocamente, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto
fatico ou probatdrio, a atipicidade da conduta, a ocorréncia de causa
extintiva da punibilidade, ou, ainda, a auséncia de indicios de autoria ou de
prova da materialidade do delito.

5. No caso concreto, o Tribunal de piso reconheceu a atipicidade da
conduta denunciada diante da auséncia de dolo, sem a necessidade de um
maior exame valorativo fatico ou probatério, ndo havendo falar em
ilegalidade nesta decisé&o.

5. Agravo regimental ndo provido. (STJ, AgRg no REsp 1243193-ES, Quinta
Turma, rel. Min. Jorge Mussi, j. 22.05.12). (sem destague no orginal).

Percebe-se, entdo, que o funcionalismo teleologico-racional que embasa
a teoria da imputacéo objetiva busca justamente um Direito Penal minimo, aplicando
0s principios de protecdo de bens juridicos e o da subsidiariedade, segundo o qual
“[...] somente se deve ameacgar com pena quando regula¢gbes civis ou juridico-
administrativas mais leves ou outras medidas politico-sociais ndo sejam suficientes.
O Direito Penal € subsidiario da protegao de bens juridicos” [...] (ROXIN, 2009, p. 29-
30).

Como bem alerta ROXIN (2009, p. 45):

[...] o injusto penal pressupde uma lesdo ou colocagdo em perigo do bem
juridico, e que a teoria da imputagdo objetiva estabelece com detalhes, a
partir de dito fundamento, o ambito do juridico penalmente proibido,
mediante a ponderacao dos interesses pela protecdo e pela liberdade. [...].

Conforme se pode observar, ha certa relutancia em adotar a imputacao
objetiva no ordenamento juridico brasileiro. Sobre o tema reflete MARTINELLI
(2012):

No entanto, a doutrina brasileira (e a jurisprudéncia também) ainda esta
presa ao positivismo, sem discuti-lo diante da real eficAcia da norma como
Unica fonte de estudo do direito. Estamos atrasados em varios aspectos
dogmaticos, especialmente no direito penal, onde ainda d&-se muita
importancia ao embate entre causalismo e finalismo. Talvez seja por isso
gue a imputagdo objetiva ainda tenha pouca relevancia entre nds. Para um
estudo mais fecundo da imputacao objetiva, devemos focar as atencdes as
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teorias pos-finalistas, as quais adotaram esta como determinante da
responsabilidade concreta pela realizacdo do resultado tipico.

A teoria da imputagdo objetiva € um grande reforgo para o principio da
legalidade. Pois, para que um crime seja imputével a um agente, ndo basta
haver a relagdo causal entre a conduta e o resultado. A causalidade é um
fendmeno puramente naturalistico, decorrente de leis naturais. H&
necessidade deste nexo encontrar uma delimitagdo normativa, ou seja,
dentro do préprio ordenamento. A auséncia de imputagéo objetiva cria uma
dependéncia do direito penal em relacédo as ciéncias naturais para definir a
responsabilidade do agente.

A leitura do Cdbdigo ndo pode ser estritamente positivista, calcada na
“inadiavel superagdo do positivismo juridico neokantiano”. E possivel
adequar a lei existente ao espirito de um direito penal democratico, desde
gue o intérprete faca uso de uma concepcao funcional da dogmatica.

Enfim, busca a teoria da imputacao objetiva a efetiva concretizagdo de um
Estado Democratico de Direito, dentro os quais estdo os direitos humanos e a
seguranca juridica de forma plena, e ndo aquela apenas tedrica, que serve de
justificativa para inércia frente as determinagfes normativas que impedem uma real
justica. Aos poucos a doutrina e a jurisprudéncia vao abandonando o positivismo

“cego” e adotando uma postura que almeja a verdadeira justica.
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CONCLUSAO

A acdo, na visdo finalista — adotada pelo ordenamento juridico brasileiro,
€ 0 atuar conscientemente orientado para um objetivo especifico. Ou seja, a
consciéncia do fim e o querer do agente regem o curso causal. A corrente finalista €
extremamente legalista.

No intuito de explicar o nexo entre a conduta do agente e o resultado
tipico, existe a teoria da equivaléncia das condi¢cBes ou da conditio sine qua non, a
gual foi adotada pelo Codigo Penal em seu art. 13. O artigo mencionado dispde que
se considera causa a a¢gdo ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido, 0
gue significa que tudo que concorre para o resultado € causa dele. No entanto, isso
levaria a um regresso ao infinito, motivo que levou a norma penal a limitar a
amplitude do conceito de causa, conforme se observa no paragrafo 1° do artigo 13
do Cadigo Penal.

A teoria da imputacao objetiva desenvolvida por Claus Roxin se funda na
critica de que o finalismo ndo possibilita a incluséo de diretrizes politico-criminais na
dogmatica. Propde, assim, que cada categoria do delito seja orientada pelos
objetivos sociais e politico-criminais, pelas funcfes estabelecidas para o direito
penal, visando justamente a abertura da dogmatica para a realidade (para o
empirico). N&o vé, portanto, a acédo tipica exclusivamente como um dado prévio
ontologico (ser), mas também como produto da valoracéo legislativa, afirmando que
o sistema fechado somente nos afasta da solucdo do problema.

A teoria da imputacado objetiva traz mais rigor ao nexo causal. Exige para
ocorréncia do nexo de causalidade que o agente tenha criado ou incrementado um
risco ndo permitido ao bem juridico protegido e a concretizacdo desse risco no
resultado tipico. Esses requisitos tém por escopo a limitacdo da responsabilidade
penal. Sugere, assim, mais uma dimensdo no fato tipico, que & valoracdo da
conduta. Destaca que cada categoria do tipo (tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade) deve ser observada e sistematizada sob o angulo de sua funcgéo
politico-criminal, devendo ser analisada ainda a ofensa ao bem juridico tutelado (a

relevancia da ofensa — justificando tal exigéncia com o principio da insignificancia).
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Com relacéo ao delito culposo, segundo Roxin, este sO se aperfeicoa se o
resultado decorrer exatamente da referida violacdo do dever de cuidado. Ou seja, 0
resultado deve representar uma realizacdo do risco ndo permitido que o dever de
cuidado consubstanciado no tipo pretendia prevenir. No pertinente a culpabilidade,
esta deve ser verificada em conjunto com a necessidade da pena. Porém, deve-se
entender punicdo ndo como consequéncia necessaria da culpabilidade, mas sim
introduzir a necessidade da pena na categoria da responsabilidade.

Assim, de forma sucinta, pode-se dizer que Roxin procurou romper todas
as linhas divisérias entre direito penal e politica criminal. Parte da premissa de que
s6 é imputavel ao agente a conduta que cria ou incrementa o risco proibido relevante
e desde que esse risco se concretize no resultado.

Em que pese certa relutancia, constata-se que a teoria de Roxin e seu
funcionalismo teleolégico ingressam lentamente na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira, cada vez mais almejando decisdes justas e que concretizem os direitos
trazidos na Carta Magna de 1988 e condizentes com um verdadeiro Estado

Democratico de Direito.
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