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“O fim do Direito ¢ a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito ndo é uma simples ideia, ¢
forga viva. Por isso a justi¢a sustenta, em uma das maos, a balan¢a, com que pesa o Direito,
enquanto na outra segura a espada, por meio da qual se defende. A espada sem a balanga ¢ a
forca bruta, a balanga sem a espada ¢ a impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O
verdadeiro Estado de Direito s pode existir quando a justica brandir a espada com a mesma
habilidade com que manipula a balanca”

Rudolf Von Thering
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RESUMO

Originada na Alemanha e desenvolvida principalmente a partir do seu desenvolvimento
realizado por Roxin dos estudos de Larenz e Honig, a teoria da imputagdo objetiva tem sido o
tema mais discutido da doutrina penal moderna. Buscou-se trazer uma auténtica modificacao
aos erros criados pela adocdo de critérios puramente ontoldgicos na busca da justa adaptagdo
da responsabilidade penal. Perto do amplo esbogo tedrico e das comparacdes cada vez mais
dificeis, uma aceitdvel compreensdo da teoria da imputacdo objetiva e o seu correto
entendimento tém gerado profundos problemas no cendrio penal. O presente estudo busca
sistematizar com clareza os aspectos mais importantes de sua constru¢do metodolodgica,
evidenciando suas mais aceitas vertentes de forma a alcancar a sua real relevancia ¢ influéncia
exercida sobre o direito penal moderno, com base na concepcao de Roxin. Para um verdadeiro
crescimento intelectual na busca da justica penal, deve o intérprete da lei repressora ter a
clareza do ponto de vista do real diferenca da teoria e da sua verdadeira origem e significado,
uma vez que clara se mostra as vantagens da adogao de critérios objetivos para a formulacao
do juizo de imputacao.

Palavras-chaves: imputacdo objetiva; direito da a¢do; evolucdo histdrica.
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ABSTRACT

Originated in Germany and developed mainly from the development done by Roxin the study
Larenz and Honig, the theory of objective imputation has been the most discussed topic of
modern penal doctrine. He sought to bring a real change to the errors created by the adoption
of purely ontological criteria in the pursuit of fair adaptation of criminal liability. Near the
broad theoretical outline and increasingly difficult comparisons, an acceptable understanding
of the theory of objective imputation and its correct understanding have generated deep
problems in the criminal scene. This study aims to systematize clearly the most important
aspects of its methodological construction, showing its most accepted aspects in order to
achieve its real relevance and influence on the modern criminal law, based on the design of
Roxin. For a true intellectual growth in the pursuit of criminal justice, should the interpreter
of repressive law have clarity from the standpoint of the real difference between theory and its
true origin and meaning, as clearly shown the advantages of adopting objective criteria for the
allocation of judgment formulation.

Keywords: objective imputation; right of action; historic evolution
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INTRODUCAO

A teoria da imputagdo objetiva, tema este proposto nesse trabalho, requer uma analise
minuciosa sobre seus requisitos a serem aplicados e a sua devida efetivagdo aos casos
concretos no direito penal brasileiro, pois ela causa uma reviravolta no estudo da causalidade
e que possui uma proposta de romper paradigmas ja consagrados no ordenamento juridico
brasileiro, no entanto, o Direito acompanha a evolu¢do da sociedade de forma social, cultural
e psicoldgica e de acordo com a evolugdo o direito encontra-se obrigado & mudangas, formas,

teorias e conceitos em que possa chegar cada vez mais proximo ao senso de justica.

Como estudante de Direito ¢ evidenciado o pouco ou ndo estudo do tema nas
faculdades de Direito e as poucas doutrinas disponiveis para um aprofundamento do tema ou

mesmo critérios confusos.

A teoria da imputacdo objetiva se apresenta como um dos temas mais relevantes do
direito penal hodierno, ndo apenas no ponto de vista patrio, que por sinal, ainda nao se
encontra maduro em relacdo ao assunto, mas principalmente no ambito da doutrina
internacional. Gradativamente a teoria vem atraindo cada vez mais a aten¢do dos juristas
brasileiros, embora sua utilizagdo pratica ainda prescinda de homogeneidade e unanimidade,

tanto para critérios, quanto na efetiva aplicagao (PRAZAK, 2009).

Originada na Alemanha e que tem um uso primordial para a imputacdo de crimes,
encontra-se hoje em constantes estudos pelos doutrinadores no Brasil, no entanto, sem chegar
ainda & um entendimento majoritario, talvez necessitando de algumas modificagdes para a

devida adequacdo ao nosso ordenamento juridico penal.



1. ANTECEDENTES DATEORIA DO DELITO APLICADA NO CODIGO PENAL
BRASILEIRO

Com o avanco, a moderna Teoria do Delito desenvolveu-se trés fases, o conceito

classico do delito; o conceito neoclassico de delito; e o conceito finalista de delito.

Segundo as concepgdes de Bitencourt ¢ Conde (2000, p. 15), “nenhuma delas

estabeleceu um marco de interrupcéo completo, afastando as demais concepcbes”.

1.1 Conceito classico de delito

Von Liszt e Beling foram os responsaveis pela elaboracdo do conceito classico do
delito que seria representado por um movimento corporal que se traduzia a agdo do individuo,

consequentemente, produzindo o resultado que era a acdo exterior.

“Conceito de acdo eminentemente naturalistico, que vincula a conduta ao resultado
através de nexo de causalidade”. BITENCOURT (2015, p. 273).

Foram explanados véarios conceitos de delito: O primeiro deles é o conceito material,
“o crime ¢ um comportamento humano que causa um resultado juridico ou naturalistico”. J& o
segundo conceito ¢ o conceito culto, em que caracteriza o crime como uma conduta
relacionada em uma regra penal que incrimina com percep¢do de punicdo penal

BITENCOURT (2011, p. 247).

No final do século XIX, a concepc¢ao tripartida, denomina o delito como a integracdo
dos estabelecimentos da agdo tipica, da antijuridicidade e da culpabilidade, de tal forma que
anteriormente, segundo os autores, “o direito comum conheceu somente a distingdo

entre imputatio facti e imputatio juris” (BITENCOURT; CONDE, 2000, p. 15).

A agdo tipica para os doutrinadores, mais conhecida como tipicidade, ¢ caracterizada
como tudo o que pertence a essa faz parte daquela, ou seja, tem a funcao de regulamentares

trés tipos de normas que regem o ordenamento juridico:

“Normas de proibigdo: seu objetivo ¢ definir quais a¢des ndo podem ser
concretizadas. Objeto: agdes comissivas. Principais exemplos: matar, roubar etc.
B) normas relativas aos meios empregados: sua meta ¢ disciplinar os meios
empregados pelas pessoas para atingir fins, em regra, licitos. Objeto: acdes
culposas. Principais exemplos: regras gerais de transito. C) Normas de
exigéncia de conduta: impdem a realizagdo de determinadas a¢des a pessoas
especificas para evitar a ocorréncia de danos sociais. Objeto: a¢des omissivas.
Principais exemplos dever de garante”. (WELZEL, 2001, p. 51).



Se a tipicidade ¢ uma caracteristica da acdo, tudo o que pertence a ela também
pertence a outra. Diante disso se origina a grande revolucdo welzeliana': a inclusio do dolo

no tipo como seu elemento subjetivo.

Ja a agdo Antijuridicidade, indica um contraste entre a causa do resultado e o
ordenamento juridico. De acordo com Betencourt e Conde (2000, p. 16), foi em meados de
1860, mais precisamente em 1867, que Ihering® desenvolveu o conceito de antijuridicidade
objetiva para o Direito Civil, de tal maneira que a adequagdo do referido estabelecimento ao
Direito Penal se deu por parte de Liszt e Beling®, através do abandono da antiga teoria da

imputagdo. Juntamente com a culpabilidade, sdo duas a¢des materiais do delito.

A culpabilidade ¢ compreendida como relagdo psicologica entre a conduta e o
resultado em forma de dolo ou culpa. Merkel foi quem, segundo Bitencourt e Conde,
“conseguiu reunir dolo e culpa sob o conceito de determinacao de vontade contraria ao dever”

(BITENCOURT; CONDE, 2000, p. 16).

Executadas essas consideracdes acerca do sistema do injusto objetivo culpabilidade
psicologica de Liszt, necessario se faz, a fim de entendermos o porqué da denominagao Liszt-
Beling, bem como qual foi a contribuicao de Beling para o aprimoramento da escola classica,
mostrava-se realmente inadequadas a investigacdo da antijuridicidade e culpabilidade de uma
determinada conduta e a consequente conclusdo, que posteriormente, a lei penal ndo a decreta
pena alguma. Dentre outras causas, o ilustre Ernst Von Beling, sem fazer mudanca no
esquema analitico “objetivo-subjetivo”, declarou, em meados de 1906, sua teoria do tipo
penal, onde fazia uma distingdo, dentro do injusto objetivo, entre a tipicidade e a
antijuridicidade. Sendo assim, o proibido era causar o proprio resultado tipico, e a
antijuridicidade era o impacto da causacdo deste resultado com a ordem juridica, que se

comprovava com a auséncia de qualquer permissao para causar o resultado.

No compreender de Prado (2004, p. 236), o crime, desempenha, sobre a relagdo
contraria entre o fato e a lei penal. Tem-se, pois, que “delito ¢ o fato a qual a ordem juridica

associa a pena como legitima consequéncia”, ou seja, “acdo ou omissdo, imputavel ao seu

" WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da agao finalista.
Tradugéao de Luiz Régis Prado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, c. 2001, p. 51.

°HERING, Das SchuldmomentimrémischenPrivatrecht, 1867, P. 5.

8 E para a qual contribuiram decisivamente autores como Berner, LehrbuchdesdeutschenStrafrechts
(1857), V. Liszt, Lehrbuch des deutschenStrafrechts(1881) e BELING, Die
LehrevomVerbrechen(1906), apudDias (1999).



autor, prevista e punida pela lei como uma sangdo penal”, ainda mais, “todo fato humano
proibido pela lei penal”. Também existe um terceiro conceito, definido como analitico, que
leva em conta os elementos estruturais do crime, tendo esse conceito uma variacao de acordo

com a teoria adotada.

1.1.1 Dolo e a culpa para o delito

A teoria causalista, desenvolvida especialmente por Von Liszt*, explana que o crime é
composto de trés elementos: fato tipico, ilicitude e culpabilidade, onde o dolo e a culpa estdao

situados no contexto da culpabilidade.

J4 a segunda teoria é a finalista. Desenvolvida por Hans Welzel’, cita que o crime é
composto de trés elementos: fato tipico, ilicitude e a culpabilidade, s6 que nesta teoria o dolo
e a culpa estdo no fato tipico, como elementos integrantes da conduta. Para alguns
doutrinadores a teoria finalista estabelece como requisitos do crime apenas dois elementos,
fato tipico e ilicitude, sendo a culpabilidade ¢ apenas um pressuposto para a imposi¢ao da

pena.

A teoria finalista mudou esse cenario Welzel chegou a conclusao de que somente seria
possivel atribuir-se a alguém a modalidade tentada se soubesse qual era a sua finalidade
delitiva; se sua acdo foi evacuada com dolo. Sobre o delito ndo consumado, agiu o agente
dolosamente. Logo, concluiu ele o dolo como sendo o “elemento subjetivo de todos os tipos

dolosos™.

Atribuindo-se ainda a esta teoria, Queiroz (2001, p. 90) cita que:

Para a teoria final da ac@o [...], a conduta humana ¢ o exercicio de uma agdo final; a
acdo ¢, por isso, um acontecer final, e ndo apenas causal. A finalidade [...] ou o
carater final da ag@o se deve ao fato de que o homem, gragas a seu saber causal,
pode prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua atividade,
eleger, em consequéncia, fins diversos e dirigir sua agdo, conforme seu plano,
conscientemente levado ao fim.[...] Por consequéncia, com o finalismo, dolo e culpa
sdo deslocados da culpabilidade para a tipicidade, ja que ¢ a finalidade da acdo (a
intencdo) que dird, por exemplo, se estamos diante de um crime de lesdo corporal ou
uma tentativa de homicidio

Partindo do que foi citado acima, entretanto, pode-se ser citada a teoria funcionalista

do delito, mesmo que o sistema adotado pelo Codigo Penal Brasileiro seja o finalista. Teoria

4 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemao. Brasilia: Senado Federal, 2006, v. 1, p. 270.
5 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugédo a doutrina da agio finalista.
Tradugédo de Luiz Régis Prado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, c. 2001, p. 69.



esta ganhou mais for¢a a partir da segunda guerra mundial, principalmente no continente

europeu.

De acordo com Luis Greco, (2000, p. 39):

“O funcionalista sabe que, quanto mais exigir para o dolo, mais acrescenta na
liberdade dos cidadados, a custa da prote¢do de bens juridicos; e que quanto menos
exigéncias formular para que haja dolo, mais protege bens juridicos, ¢ mais limita a
liberdade dos cidaddos.”

Desta forma, para o funcionalismo penal, o sistema juridico s6 descobre estabilidade
em sua consisténcia normativa, ou seja, em si mesmo. Tenta-se compreender o ser humano na
sociedade, inicialmente sendo o estudo do caso concreto, levando muito em conta a agdo da

pessoa humana.

Deste modo ¢ indispensavel proporcionar uma unidade sistematica “entre a politica
criminal e dogmatica penal” melhorando todas “as categorias concretas do delito: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade que devem ordenar-se, contemplar-se e desenvolver-se desde
o0 inicio sob o prisma de sua funcdo politico-criminal”. (ROXIN apud ESTEFAM, 2011, p.
289).

Para Bitencourt (2011, p. 253) a divisdo mais utilizada, todavia, pelas legislacdes
penais, inclusive pela nossa, ¢ a dicotdmica. As condutas puniveis dividem-se em crimes ou

delitos e violagdes que seria espécie do género infracao penal.

1.2 Conceito neoclassico de delito

Também chamado de conceito Neokantista, Bitencourt e Conde, explica que
““corresponde a influéncia no campo juridico da filosofia neokantiana, dando-se especial
atencdo ao normativo axiologico” (BITENCOURT; CONDE, 2000, p. 19).

O conceito neoclédssico corresponde a influéncia no campo juridico, segundo

Bitencourt da seguinte forma:

“Foi substituida a coeréncia formal de um pensamento juridico circunscrito em si
mesmo, por um conceito de delito voltado para os fins pretendidos pelo Direito
Penal e pelas perspectivas valorativas que o embasam. Com esta nova orientagao,
todos os elementos do conceito classico do delito sofreram um processo de
transformagdo, a comegar pelo conceito de acdo, cuja concep¢do, puramente



naturalistica, constituia o ponto mais fragil do conceito classico de crime.”
(BITENCOURT, 2003, p.175)

O autor menciona que este conceito neoclassico de delito passou por intensas
transformagdes voltadas para os fins pretendidos pelo Direito Penal e pelas teorias

teleologicas do delito que o fundamentam.

O Neokantismo alterou também a concepgio causalista® de culpabilidade, onde nio
mais teria uma ligagdo psicologica estabelecida pelo dolo ou pela culpa entre o agente e o fato
praticado, mais sim, algo além dessa concep¢do fisica: incluido a exigéncia de conduta
diversa, fundamentando esta linha de raciocinio juridico na coagdo moral irresistivel, onde

mesmo com a analise de dolo, inexiste punicao.

Desta maneira, por meio do esclarecimento sobre a concepgao neocldssica do delito
avalia-se a respeito da existéncia de elementos subjetivos no tipo penal, afastando, de forma
categorica uma concepgao classica do tipo, determinada por fatores objetivos. Segundo
Bitencourt ¢ Conde ‘“Pela transformac¢do material da antijuricidade e redefinicdo da
culpabilidade, sem alterar, contudo, o conceito de crime, como a acdo tipica, antijuridica e

culpavel” (BITENCOURT; CONDE, 2000, p. 20).

Ainda com base nas reformulagdes do conceito de agdo, a teoria neocldssica manteve o
mesmo conceito de crime da primeira teoria, a classica, como a ag¢do tipica, antijuridica e

culpavel, acumulando algumas consideragdes que tém valores, desde entao.

Conforme Luiz Flavio Gomes’ visa ganhar proje¢io em:

“A tipicidade, por exemplo, ndo € neutra, retrata uma conduta valorada negativamente
pelo legislador. A antijuridicidade ndo ¢ puramente formal, porque esta atrelada a
danosidade social. A culpabilidade ndo é puramente psicoldgica, é psicologico-
normativa”.

Observa-se ¢ que todos os elementos do conceito classico de delito passaram por um
processo de mudangas e transformacgdes, pois a ligagdo Neokantiana ndo pretendeu negar o

Positivismo Juridico, mas supera-lo, da sorte que foi dada a fun¢ao do tipo.

8 ALMEIDA, Erika Fontes de; VAZ, Daniel Ribeiro. Teoria do crime: conceito de crime. (2013).
7 GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputagdo Objetiva. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 53.



1.3 Conceito finalista de delito

Segundo Damasio (2002)3,

“a vontade finalista pertence a ag@o, quer dizer, aquilo que os mecanicistas chamam
de conteudo da vontade, que corresponde a vontade tendente & producdo de
determinado fim, pertence a conduta, primeiro elemento do fato tipico”.

Com base na explanacao e nas deficiéncias da teoria causal apontadas pela doutrina,
mister se fazia, todavia, uma mudanga substancial na estrutura do tipo, da ilicitude e da
culpabilidade. E com base nesses pensamentos iniciais, Hans Welzel, apoiando-se nas ideias

filosoficas de Honigswald® e Hartmann'?, criou a teoria finalista da agdo.

Relata ainda, que:

“O conceito finalista de acdo, lastreado na concep¢do do homem como um ser
responsavel, implica em considerar a conduta finalista como sendo unica forma
especifica de conduta humana. A omissdo, por sua vez, consiste na “ndo realizagéo
de uma determinada ag@o finalista que o agente podia realizar em uma situagdo
concreta”. Trata-se de um conceito limitativo, enquanto falta de capacidade ou de
possibilidade concreta da agao”.

Dissertando sobre o assunto Bitencourt (2003, p. 178) assegura que “O préprio
Welzel, na sua revolucionaria transformacao da teoria do delito, manteve o conceito analitico
do crime”. Deixa esse entendimento muito claro ao afirmar que “o conceito analitico da
culpabilidade acrescenta ao da a¢do antijuridica, tanto de uma agdo dolosa como ndo dolosa,
um novo conceito, que ¢ a que converte em delito”. Com essa declaracao Welzel afirma que,
para ele, a culpabilidade ¢ um elemento constitutivo do crime, sem a qual este ndo se

aperfeigoa.

Segundo Erika Fontes de Almeida'' e Daniel Ribeiro Vaz, foram criados duas

Estruturas Logicas Objetivas a fim de prevalecer o finalismo:

a) toda conduta ¢ finalista, i.e., exige-se finalidade ao se realizar qualquer conduta
comissiva ou omissiva;

b) o homem ¢ dotado de autodeterminacdo — livre e culpavel — tendo por
fundamento da pena a culpabilidade (ALMEIDA; VAZ, 2013).

8 JESUS, Damasio E. de, Imputagao objetiva. 2.2 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

SHonigswald (Bases de lafilosofiadelpensamiento)

10 Nikolai Hartmann(El problema del ser espiritual; cfr. Welzel, Bild).

"ALMEIDA, Erika Fontes de; VAZ, Daniel Ribeiro. Teoria do crime: conceito de crime. Disponivel
em: Acesso em: 15nov. 2015.



Welzel deixou claro que com o inicio deste delito o crime poderia ser definido com a
presenca do elemento culpabilidade, que para o finalismo, a estrutura do crime continua sendo
a juncdo dos elementos: agdo tipica, antijuridica e culpavel, fundamentando-se, entdo, a
determinagdo do crime como um conceito analitico, o qual abarca ndo somente a sua
concepcao formal e material, por serem insuficientes para permitirem a dogmatica penal a

realizagdo de uma analise dos elementos estruturais do conceito de crime.

Observa-se que o finalismo nada mais fez do que deslocar a finalidade, ou seja, o dolo
e a culpa que se encontravam na culpabilidade, para o fato tipico, agregando, entretanto, mais
um elemento ao fato tipico que passa a ser: o causalismo, neokantismo e finalismo. Mesmo
com esta evolucao, o finalismo ainda parte da premissa de um fato tipico formal, embora

subjetivo (ALMEIDA; VAZ, 2013).

A teoria finalista contribuiu para identificar a unidade subjetiva e objetiva da acdo
humana, qualificada pelos atributos de valores do tipo de injusto e da culpabilidade, com base
real do conceito de fato punivel. A estrutura final da agdo humana seria constitutiva para o
direto penal, cujas proibi¢des ou mandados ndo dirigem a processos casuais cegas, mas a

vontade humana capaz de configurar o futuro proximo.
1.4 Conceito de Crime

Com base na Lei de Introducdo ao Codigo Penal, em seu artigo 1°, conceitua-o de

forma expressa o crime, in verbis:

Art. 1° Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
de detengdo, quer isoladamente, quer alternativamente ou cumulativamente com a
pena; contraven¢ao, a infragdo a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo
simples ou de multa, ou ambas, alternativamente ou cumulativamente.

De acordo com o artigo mencionado, observa-se que a Lei de Introducdo ao Codigo
Penal ndo definiu o crime, apenas o diferenciou da infragio. Com base nisso, Greco'discursa
que “o artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal somente nos trouxe um critério para

que, analisando o tipo penal incriminador pudesse distinguir o crime de uma contravencao”.

Mas o que vem a ser o crime? Por mais que seja um fendmeno social, o crime ¢ um

acontecimento na vida de uma pessoa. Nao podendo, todavia, ser dele pronunciado e sozinho,

2GRECO, Rogério. Direito penal — Li¢gdes. 22 ed. Belo Horizonte: Praetorium, 2000, p. 125.



nem mesmo ser reproduzido ou estudado em laboratério. Nao se apresenta no mundo do dia-
a-dia como apenas um conceito, unico, imutavel, estatico no tempo e¢ no espaco. Ou seja:
"cada crime tem a sua histdria, a sua individualidade; ndo h4 dois que possam ser reputados
perfeitamente iguais." Obviamente, cada agdo criminosa faz nascer para as vitimas, resultados
que jamais serdo esquecidos, pois se delimitou no espaco a marca de uma agressao, seja ela de

que tipo for: moral; patrimonial; fisica; psicologica.

Com o passar dos séculos, o conceito de "crime" evoluiu. O proprio Codigo Penal
atual, com suas atualizagcdes provenientes da Lei n°7. 209/84 que reformulou toda a Parte
Geral do Codigo de 1940, ndo define o que € crime, apesar de algumas de nossas legislagdes
penais antigas o faziam. O Coédigo Criminal do Império de 1830 determinava em seu artigo
2°, paragrafo 1°: Julgar-se-a crime ou delito toda acdo ou omissao contraria as leis penais. E, o
Codigo Penal Republicano de 1890 assim se manifestava em seu artigo 7°: Crime € a violagao

imputavel e culposa da lei penal.

O conceito juridico do crime ¢ ponto elevado e, ao mesmo tempo, um dos mais
controversos e confusos da moderna doutrina penal, assim explica HUNGRIA (1978),

afirmando que:

"o crime ¢, antes de tudo, um fato, entendendo-se por tal ndo s6 a expressdo da
vontade mediante a¢do (voluntario movimento corporeo) ou omissdo (voluntaria
abstengdo de movimento corpéreo), como também o resultado (effectus sceleris),
isto é, a consequente lesdo ou periclitagdo de um bem ou interesse juridico
penalmente tutelado."

Visando a inércia dos nossos legisladores no que se refere a lei positiva do conceito de
delito, percebe-se que esta tarefa de definir tal estabelecimento passou a ser executada pelos
doutrinadores. Vale salientar que estes mostram o crime sob o aspecto material, formal e o

analitico.

Fernando Capez (2004), explica que o conceito de crime pode ser exposto sob trés

aspectos:

O aspecto material ¢ aquele que busca estabelecer a esséncia do conceito, isto €, o
porqué de determinado fato ser considerado criminoso e outro ndo. No aspecto
formal o conceito de crime resulta da mera subsuncdo da conduta do tipo legal e,
portanto, considera infragdo penal tudo aquilo que o legislador descreve como tal,
pouco importando seu conteido. O aspecto analitico ¢ aquele que busca estabelecer
os elementos estruturais do crime. A finalidade deste enfoque ¢ propiciar a mais
correta ¢ justa decisdo sobre a infracdo penal e seu autor, fazendo com que o
julgador ou intérprete desenvolva seu raciocinio em etapas. Sob este aspecto, crime



¢ todo fato tipico e ilicito. Dessa maneira em primeiro lugar, deve ser observada a
tipicidade da conduta. Em caso positivo, ¢ somente neste caso, verifica-se se a
mesma ¢ ilicita ou ndo. Sendo o fato tipico e ilicito, ja surge a infragdo penal
(CAPEZ, 2004, p. 106).

Com base nisso, na doutrina penal brasileira, utilizou-se um conceito formal do delito,
no qual o crime seria toda a conduta humana que ndao cumprisse a lei penal. Portanto,
averiguava-se o fato do individuo infringir a lei penal apenas, sem que qualquer outro fator

fosse analisado.

J4 Greco!®, Assis Toledo, Luiz Regis Prado, Bitencourt'* e Zaffaroni'®, apoiadores da
corrente tripartida, entendem que o crime ¢ composto pela ilicitude, a antijuridicidade e pela
culpabilidade. Observa-se que o Welzel, conforme ja foi dito, adotou esse posicionamento ao

elaborar o conceito finalista.

Conclui-se que, apesar de deficiente, a definicado formal ¢ a tinica possivel, uma vez
que esta distante do conceito material. Todavia, porém, o receio de que o legislador pratique
crimes em excessos, € ndo cumpra as condutas que tdo somente atentem contra os interesses

dos possessores do poder.
1.4.1 Classificacao de crime entre os paises

Em cada pais adota-se uma politica criminal para um episoédio oposto a lei, devendo
ser o crime analisado como ilicito penal e dessa forma punivel. Normalmente em alguns
paises a classificagdo do delituoso ¢ dividida em: crime, contravengdes, delito. Segundo a

doutrina, esses paises, a classificacao das infrac¢des € tripartida.

De acordo com Prado (2005, p. 255) essa divisdo tripartida ¢ um fato histérico do
Codigo Penal Francés no ano de 1791. Neste periodo os crimes prejudicavam direitos
naturais; os delitos infringiam direitos oriundos do contrato social e os crimes menores

violavam prescri¢do legal de regulamentos de policia.

Ainda para Prado (2005, p. 256) em outros paises, incluindo o Brasil, a classificacao

adotada ¢ bipartida e as infragdes sdo divididas em: contravengdes e crimes e/ou delito. O

8 GRECO, Rogério. Direito penal — Ligdes. 22 ed. Belo Horizonte: Praetorium, 2000, p. 123.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 238 e 278

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
parte geral. 3° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 390



Direito Penal Brasileiro, o Italiano (art. 39, CP) como também o Alemao, o Portugués e
outros, associa a divisdo geral bipartida das infracdes penais em crime ou delito e
contravenc¢do. O que muda entre eles ¢ apenas a questdo de gravidade da pena/conduta. Os
delitos ou crimes sdo penalizados com penas privativas de liberdade, limitadas de direitos e de
multa (art. 32, CP), e a infracdo ¢ confirmada com uma prisao simples e multa, de acordo com
o art. 5°, Decreto-lei 3.688/1941 — Lei das Contravengdes Penais. A parte principal da questao
estd na urgéncia da acdo praticada. Normalmente, guardam-se nas infracdes aqueles delitos

mais moderados, ficando os outros na amplitude do delito ou crime.

Greco (2007, p. 138) para a Hungria, as infragdes penais devem em geral relacionar as
infracdes consideradas menos graves, ou seja, aquelas que desrespeitam bens juridicos pouco

importantes como aqueles favorecidos quando se cria a figura tipica de um delito.

De acordo com o art. 1° da Lei de Introdug¢do ao Codigo Penal, no que diz respeito a
aplicacdo da pena as infragdes com prisdao simples, enquanto crime ou delito condenado com
prisao nas modalidades de reclusdao e detencdo, quando se quer nos referir sem olhar a
qualquer uma dessas figuras, deve-se usar o termo infracdo penal. Esta, todavia, como género,
refere-se a forma extensa aos crimes/delitos e as infragdes penais como espécies (GRECO,

2007, p. 136).

Segundo Greco (2007, p. 139) nesta o critério de distingdo € politico. O que hoje ¢ um
ilicito civil amanha poderda vir a ser um ilicito penal. O ilicito penal estard sempre
acompanhado de um encargo maior, considerando que os bens protegidos pelo direito penal
possuem maior relevancia e configuram como indispensaveis ao convivio social pacifico. O
legislador, observador dos principios que norteiam o Direito Penal, sempre ira selecionar os
bens que a este interessam mais de perto, deixando o auxilio dos demais a cargo das diversas

areas do direito.

Diante disso, o ilicito penal pode ser objeto de privagdo de liberdade enquanto o ilicito
civil, com a restauracdo do detrimento, pode-se ainda proceder que ha uma diferenciagdo

entre ilicito civil e ilicito penal.

1.5 Breve apresentacdo da teoria do crime no Brasil



Evidentemente que o crime ndo pode ser exclusivamente avaliado por meio de simples
teoria. O crime €, portanto, um acontecimento na vida de um ser humano que acaba por
envolver também vdrios outros individuos. Para Toledo (1994, p.79) ndo ¢ simplesmente um
conceito com bases teodricas, com a condicdo de que ndo serd sempre o mesmo. Podem-se
examinar diversos elementos que, quando unidos, acabam por caracterizar um determinado

fato delituoso.

Para Estefam (2008, p. 55) os principios gerais do Direito Penal, anunciam que o
Direito Criminal deve atuar entre a sociedade apenas quando um bem juridico penalmente
protegido for atingido ou estiver ameagado de lesdo. Isso porque o Direito Penal serve de

auxilio, protegendo somente os bens juridicos mais relevantes para a vida social.

André Estefam bem explica que, “as infracdes penais, portanto, correspondem a um
pequeno fragmento extraido da vasta gama de atos ilicitos” (2008, p.55). Portanto, crime, é
conceituado como todo ato ofensivo a um bem juridico relativamente protegido fazendo com
que o Direito Penal seja devidamente experimentado, sendo este apenas um conceito material
do que vem a ser um delito. Ainda Estefam (2008, p.55) cita que, contudo isso, essa defini¢ao
¢ bastante incompleto, diante da pluralidade de situacdes que o ser humano e a vida em
sociedade colocam perante a ciéncia do Direito para que este possa solucionar de modo

suficiente todas as questdes.

Com base nesta insignificancia dogmatica, os cientistas da esfera juridico-penal
preocuparam-se em formular diversos outros conceitos de crime, pautando-se em diferentes

aspectos. Pode-se citar como exemplos o social, normativo, filosofico, entre outros.

1.5.1 Da conduta Humana

A conduta ¢ um elemento essencial para a analise do delito. Tém grande significativa,
por toda a doutrina penalista, assim pode-se dizer, na avaliagcdo dos demais sujeitos
especificos do conceito analitico de crime, possuem suas proprias teorias e caracteristicas,

essas que, quando utilizadas, influenciam em todos os aspectos da tipicidade.



A conduta humana pode ser demonstrada sob a forma de uma acdo adequada ou de
uma inércia. Portanto, ¢ importante citar que a conduta humana, seja a agdo ou a negacao, sé
terd a atencao do Direito Penal quando realizada por um individuo com atitude responséavel o
ato independente, reflexo ou derivado de um caso acidental ou for¢a maior ndo pode ser
punido. Aqui, a vontade e consciéncia abrange tanto o dolo quanto a culpa. No ato

independente pelo menos ndo ha culpa (MIRABETE, 2008, p. 91).

Julio Fabbrini Mirabete cita que: “ato voluntario ndo implica que a vontade seja livre,
que seja querido o resultado. O ato € voluntario quando existe uma decisdo por parte do
agente, quando nédo e um simples resultado mecénico’ (2008, p. 91). Mais ainda, *““a vontade
domina a conduta dolosa ou culposa. A diferenca é que, na acao dolosa a voluntariedade
alcanca o resultado, enquanto na culposa s6 vai até a causa do resultado”. (MIRABETE,
2008, p. 91)

De acordo com Toledo (1994, p. 83) nosso sistema juridico penal ¢ relacionado pelo
finalismo. Portanto, o dolo e a culpa explicam somente a finalidade do individuo que opera
diferente no dolo, essa finalidade vai até o final. Na culpa, a finalidade do individuo que
opera, alcanc¢a simplesmente a causa do resultado, sendo que este ultimo nao ¢ desejado pelo
criador. Essa finalidade impede dizer que a conduta do individuo que opera é aquele fato
orientado a inten¢do de reestabelecer um bem juridico, ou ameaca-lo a ser prejudicado com tal

lesdo.

Diante desse pensamento de Toledo (1994, p. 83) que Welzel concluiu que tanto o
dolo quanto a culpa n3o poderiam compor o elemento da culpabilidade, mas sim que
deveriam fazer parte da a¢gdo humana. Com base nisso, a teoria da causalidade, ja existente e
vigorante a época, poderia prever certos acontecimentos e, com isso, evita-los. Passou-se a

existir uma causalidade dirigida a uma determinada finalidade.

A acdo culposa, causadora de grandes dividas no que diz respeito a teoria finalista da
acao de Welzel possui também a finalidade, mas, como ja citado por Mirabete, a mesma nao
alcanca o resultado, e sim apenas a conduta em si, o ato de praticar determinada acdo ou de

deixar de fazer.

1.5.2 Da Tipicidade da Conduta



Quando se estuda um tipo penal, estuda-se realmente uma conduta que ¢ autorizada ou
proibida pelo ordenamento juridico penal, mas nao de forma so6lida, e sim, vaga. Aquele tipo
penal que proibe uma determinada acdo pode ser denominado “tipo criminoso”, logo que
estard descrevendo uma conduta punivel pelo ordenamento juridico penal caso seja praticada,
ou seja, um crime, propriamente dito. Ja o tipo penal que permite uma determinada conduta, ¢
doutrinariamente denominado “tipo irresoluto”, ja que, ao contrario do tipo penal criminoso,
descreve condutas que justificam determinada conduta tipica, excluindo a ilicitude dessa
mesma conduta. A tipicidade ¢ justamente a justaposi¢do entre uma conduta realizada pelo
individuo que opera e um tipo descrito na lei penal vigente ao momento da acio.

(MIRABETE, 2008, p. 103)

Ao verificar se na conduta realizada pelo individuo que opera estdo diante do elemento
da tipicidade, devem-se analisar os componentes desse elemento, sejam eles: o individuo que
opera; a acdo; o resultado e a coeréncia causal que liga a conduta do individuo ao resultado

delitivo almejado. (TOLEDO, 1994, p. 84-85)

Observa-se ainda que a acdo ¢ componente da analise da tipicidade. E analisada
individualmente pela doutrina em geral porque compde um elemento de grande importancia
na teoria analitica do crime, mais ainda depois de toda a revolucdo ocasionada pela doutrina
finalista, que tratou da conduta humana de forma diferenciada, dando-lhe a devida

importancia e definigao.
1.5.3 Da Ilicitude da Conduta

Para Toledo (1994, p. 8) deve-se ter como conceito basico de ilicitude “a relagdo de
antagonismo que se estabelece entre uma conduta humana voluntaria e o ordenamento
juridico, de sorte a causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem juridico tutelada”. Quando
o sujeito realiza uma conduta que ¢ contrdria ao ordenamento juridico, pode-se dizer que
praticou uma conduta ilicita. Esta, portanto, ¢ uma defini¢do da ilicitude. Muitas condutas

poderao ser contrarias ao ordenamento juridico sem, todavia, serem consideradas ilicitas.

Entretanto, um fenomeno precisamente causal, bem como um ato que, ainda que seja
uma falta de cumprimento de dever, mas que ndo gera qualquer prejuizo entre a sociedade,

ndo sera considerado um ato ilicito. Ndo sera considerado um crime.



Segundo Mirabete, explica que “por essa razao, diz-se que a tipicidade € o indicio da
antijuridicidade, que sera excluida se houver uma causa que elimine sua ilicitude” (2008, p.
167-168). Expde também que ndo serd ilicita a conduta praticada sobre o esboco que exclui a
ilicitude. Essas exclusdes sdo situacdes previstas pelo Codigo Penal Brasileiro de forma
explicita e que admitem a pratica de uma conduta inicialmente comum como crime em razao

de fatos proprios.

2. AS TEORIAS SOBRE O DIREITO DA ACAO

E necessério antes de tudo, para que se possa existir um fato tipico, ilicito e culpavel,
tenha acontecido uma acdo de forma voluntaria, seja positiva ou negativa. Tudo isso porque a
acdo humana aqui acordada em seu espirito mais amplo, incluindo tanto a ag¢do propria,

quanto a inércia.



Doutrinariamente o conceito de agdo ¢ bastante questionado, apesar da regra nullum
crimen sine actione, que em resumo possui trés teorias: teoria causal, a mais antiga, que
entende ser a acdo puro fendmeno causal; teoria finalista gera a acdo objetiva e, por fim, a
teoria social, que procurou acabarem os problemas criados pelas duas primeiras teorias,

listando a acdo com o meio social em que acontece.

Portanto, devem-se definir todas as teorias, a fim de tornar possivel o entendimento
acerca da transformacao histérica da teoria da acdo como um todo para, depois, realizar uma
paraleliza¢ao com a evolucdo da culpabilidade, relagdo esta que levaréa aos principais sistemas
penais existentes, hoje, no Brasil e a possibilidade de inclusdo de matrizes de um sistema para

outro diferente.

2.1 Teoria Causal da Agao

Esta aconteceu durante o século XIX, ¢ a teoria que primeiro buscou cuidar da agao,
em que era atual o direito positivista, o qual buscava incluir leis da ciéncia natural nas esferas
da ciéncia humana. Toledo (1994, p. 93), diz que essa teoria considerava “‘a agdo humana um

processo mecanico regido pelas leis da causalidade”.

Com base neste conceito, a vontade interna do individuo situou-se na fun¢do da
culpabilidade, ao passo que a vontade externa, que € pura e simplesmente a conduta do
individuo que opera e seu resultado visivel ao mundo externo, mostrava-se entao no papel do
errado. Esse conceito comegou a ser derrotado, dentro do Direito Penal Brasileiro, quando
apareceram os chamados delitos de inten¢do que possuiam sujeitos proprios. Fora do contexto
do Direito Penal, deu-se inicio a agdo antipositivista do século XX, no qual se passou a
afirmar que todo e qualquer movimento humano ¢ dirigido a certo objetivo. (TOLEDO, 1994,

p. 93-94)

Considera por Tavares (2003, p. 131 — 132) a contribuicdo mais importante para o
conceito de tipo, a teoria causal da a¢do ¢ que vem a ser a descricdo da conduta, prevista na
lei, que depende da atividade humana e do resultado. Isso porque, o conceito de tipo trazido
por Beling revolucionou a doutrina penal, possibilitou a construgdo analitica do delito e até

mesmo a constru¢ao do conceito de acao.

Tavares (2003, p. 133 — 134) explica que num primeiro momento, a tipicidade, para a

teoria causal da acdo, ndo apresentava qualquer relagdo com a ilicitude. Depois, por



intermédio de Max Mayer'®, a tipicidade passa a ser um indicio da ilicitude. Posicionamento

este que veio a ser reafirmado pelo finalismo de Welzel'’, anos depois.

Depois de um longo periodo de vigéncia, a referida teoria ndo existe nos dias atuais,
posto que a agao finalista alterasse por completo, observando, nao renuncia-la, entretanto

completa-la.
2.2. Teoria Finalista da A¢ao

De acordo com Toledo (1994, p. 97) a Teoria Finalista da Ac¢do se diferencia das
demais, pois considera imprescindivel a intencdo do agente, o dolo ou a culpa perseguida pelo
autor. Essa teoria representa a reagdo ao dogma naturalista. Distinguiu-se a finalidade da

causalidade. Dai a maxima finalista de que a causalidade ¢ cega, ao passo que a finalidade vé.

A partir da elaboragdo dessa teoria por Hans Welzel, ndo seria mais possivel deixar de
considerar o elemento volitivo na forma com as ac¢des foram praticadas. Estava identificada a
salutar diferenga entre o classico conceito causal e o novo conceito finalista. Segundo o
entendimento de Welzel, citado na obra de Bittencourt'® (2009, p. 31), o critério que permite

imputar um resultado a acdo ¢ a finalidade que a dirige, nesse sentido:

A teoria finalista ndo vislumbra a ag¢do (ou a omissdo) como mera processo causal
equiparado aos processos de natureza. Ela se diferencia destes ultimos por algo que
lhe é proprio e unico, a saber, a capacidade de atuar conforme fins estabelecidos de
modo racional. No atuar humano, o agente concebe um determinado objetivo e, em
seguida, para alcangé-lo, pde em marcha determinados processos causais dirigidos
por ele, de modo consciente, em dire¢ao ao fim pretendido. Dai ser a agdo humana o
“exercicio de uma atividade final.

A primeira dessas estruturas e que importam para o direito, cuja logica intrinseca deve
ser respeitada, ¢ a natureza finalista do agir humano. O homem, segundo Welzel, s6 atua

finalisticamente, ou seja, sempre com uma finalidade.

Para os defensores do finalismo, a acdo realiza-se em duas etapas, como bem ensina
Cezar Roberto Bittencourt'® (2009, p. 104), a se destacar: a) subjetiva - ocorre na esfera

intelectiva: antecipagdo do fim que o agente quer realizar e a selegdo dos meios adequados

Em 1915 Max Ernst Mayer encarou o tipo como sendo um indicio de ilicitude.

7 Hans Welzel é considerado o pai da Teoria Finalista da Agdo, adotada pela reforma da Parte Geral
do Cdédigo Penal Brasileiro de 1984.

1BBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. 1.V.

'8 Cezar Roberto Bitencourt. Teoria Geral do Delito, cit., p.104.



para a consecu¢dao do fim, considerando os efeitos concomitantes relacionados a utilizacao
dos meios e o proposito a ser alcangado; b) objetiva - ocorre no mundo real: execucao da agdo

real, dominada pela determinacdo do fim e dos meios idealizados.

J4 para o professor Luiz Luisi?® (1987), compreendeu a justificativa do criador do

finalismo:

Ao apreender a esséncia dos atos do querer e do conhecimento do homem - postos
como objetivas realidades, na posi¢ao de objetos do conhecimento - verifica-se que
o conhecer e o querer humano se voltam sempre para uma meta; visam um objetivo.
O conhecimento ¢ conhecimento de algo, posto ante o sujeito. O querer € querer
algo posto como fim pelo sujeito. A caracteristica ontoldgica, portanto, do conhecer
e do querer humanos esta nesta ‘intencionalidade’, isto é, nesta ‘finalidade’, que é
sempre, por for¢a da normagaodntica, visada pelo agente. A a¢do, portanto, como
decorréncia desta estrutura ontologica, ¢ sempre, enquanto autenticamente humana,
‘exercicio de atividade final.

A Teoria Finalista da A¢do se diferencia das demais, pois considera imprescindivel a
inten¢do do agente, o dolo ou a culpa perseguida pelo autor Cumpre mencionar que por essa
teoria 0 homem pode, até certo ponto, prever as consequéncias de seus atos, portanto o agente

s6 pode responder por determinado fato, quando resultado de sua vontade.

A critica mais relevante com relacao a teoria finalista diz respeito aos crimes culposos,
eis que nesses casos o resultado ndo ¢ pretendido pelo agente. A coacdo fisica, desde que
absoluta (irresistivel) elimina o préprio movimento corporeo, € ndo a vontade. Esta s6 pode
ser atingida pela coagdo moral. Assim, sendo absoluta a coagdo moral, de tal forma se
encontra viciada a vontade que determina o movimento corporeo, que se afirma a exclusao da

acdo, pela anulagdo da vontade; sem vontade, ndo hé agdo.

Por fim, sobre bases ontologicas a Teoria Finalista de Welzel parte de duas realidades
l6gico-objetivas: a natureza final da acdo e a autodeterminagdo do ser humano que teriam a

funcdo de vincular o legislador.

2.3 Teoria Social da Agao

Com a unido da teoria citada com a teoria finalista da acdo, que sera explicada em
topico exclusivo, adquiriu-se uma agdo fundamentada na causalidade dirigida. O aspecto

naturalistico da acdo ndo foi abandonado, mas adicionou-lhe uma finalidade, um

20 L UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais.Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.39.



direcionamento ao entendido resultado. Entretanto, os pesquisadores do Direito continuaram
por considerar pouco suficiente o conceito de acao, posto que as duas teorias ndo alcangassem

o carater social do comportamento do ser humano.

O Direito Penal vem a se preocupar apenas com condutas socialmente pertinentes,
pois aquilo que ndo afeta o meio social ndo merece ser tido como objeto de estudo do Direito

Penal, que ¢ uma ciéncia fundamentada na coibi¢do minima.

Os individuos realizam suas condutas e comportam-se diariamente tendo-se em vista a
sua liberdade de agir, atribuida constitucionalmente, e também a impossibilidade de agir de
outra forma. Em cada uma dessas agdes, seu comportamento sera de uma determinada forma.
Seja o sujeito devera agir finalisticamente, ou por mera causalidade/ reflexo, ou ainda,

escondido.

Com base nos ensinos de Zaffaroni e Pierangeli, “para que tenha relevancia social,
uma acgdo necessariamente requer ser entendida finalisticamente”. (1997, p. 429), citam
também:

“De qualquer maneira, repetimos que o requisito da relevancia social, entendida
como a necessidade de que a conduta transcenda da esfera meramente individual do
autor a do outro, ¢ um requisito da tipicidade penal da conduta, mas ndo da conduta
em si, que é conduta, embora ndo transcenda a ninguém. As agdes puramente

privadas, que ndo transcendem para ninguém (e que o direito ndo pode proibir),
também sdo “agdes”.

Os autores procuram explicar que a teoria social da agdo, exprimida e depois a teoria
finalista de Hans Welzel, ndo desampara o contexto da finalidade na conduta humana, embora

tenha mais importancia sua semelhanca social do que ontologico.

Criada por E. Schmidt e trazendo a expressdo “relevancia social”, a referida teoria
acabou por alcangar todas as espécies de acdo, inclusive os fenomenos da natureza. Portanto,
como bem afirma Toledo (1994, p. 105), esses fendmenos naturais “Sd0 neutros para o
direito penal, que sé se interessa por condutas humanas e, mesmo assim, por algumas formas

qualificadas delas™

Um acontecimento juridico para ser assim considerado importante deve-se, ter

destaque social. Antes de um determinado comportamento ser considerado um crime, ¢



colocado na categoria de fato juridico e, por essa ocasido, socialmente relevante que Antonio

Luis Chaves Camargo (2002, p. 33) ensina:

O conceito social de agdo, proposto por Jeschek ¢ um comportamento socialmente
relevante que se refere a relagdo do individuo com o mundo que o rodeia e o afeta
com suas consequéncias. Ele abrange todas as formas de comportamento humano
que podem ser levadas em conta num juizo de imputa¢do penal (...). Em resumo,
para Jeschek, a dogmatica ¢ acompanhada por outras disciplinas (Histéria do Direito
Penal, Filosofia do Direito e o Direito Penal comparado), possibilitando enfrentar o
fenomeno do estudo do crime de forma metodologica e suas consequéncias juridicas
como fendmenos desta natureza.

Diante disso ¢ importante se fazer diferenciar os fatos penalmente pertinentes, dos
demais fatos e comportamentos que, embora juridica e socialmente relevantes, mas nao

interessa ao Direito Penal como ciéncia ou para estudo.

Portanto, se levarmos em conta a culpabilidade como elemento do crime, o conflito
com a Constitui¢do desaparece, pois a imputabilidade do menor faz levar a descaracterizagao
ou ndo tipificacdo do crime. Haveria penas o chamado ilicito ou injusto penal ¢ que, na

pratica, ¢ infracional.

2.4 Direito Penal e Nexo Causal

Com o crescimento do capitalismo a expansdo do processo de globalizacdo, novos
riscos surgiram e o direito penal da pds-modernidade deve estar atento as mudancgas sociais

para se adaptar e se adequar ao modelo social existente, proporcionando paz social e justica.

O modelo de sociedade atual pode ser definido como “sociedade liquida” — expressao
de Bauman?'. Nestas sociedades, o tnico atributo perene é a mudanca. O estar em movimento
torna-se mais saudavel do que a fuga na direcdo incorreta. Esse ambiente gera medo, que, por

consequéncia, gera mais necessidade de atuacao penal.

Pode-se dizer que esse efeito age como uma espécie de desencantamento da pds-

modernidade. Assim explica Bauman:

“Medo" € o nome que damos a nossa incerteza: nossa ignorancia da ameaca e do que
deve ser feito — do que pode e do que ndo pode — para fazé-la parar ou enfrenta-la, se
cessa-la estiver além do nosso alcance. A experiéncia do viver na Europa do século
XVI — o tempo e o lugar que nossa Era Moderna estava para nascer — foi resumido
por LucienFebvre, de maneira clara e admirdvel, em apenas quatro palavras:
~Peurtoujours, peurpartout™ (“medo sempre e em toda parte™). Febvre vinculava

2Um dos maiores pensadores da pdés-modernidade — ou modernidade liquida, nomenclatura cujo
autoria lhe pertence.



essa ubiqiiidade do medo 4 escuriddao, que comegava exatamento do outro lado da
porta da cabana e envolvia o mundo situado além da cerca da fazenda. A escuriddo
ndo constitui a causa do perigo, mas € o habitat natural da incerteza — e, portanto, do
medo. A modernidade seria o grande salto & frente: para longe desse medo, na
diregdo de um mundo livre do destino e cego e impenetravel — a estufa dos
temores.Como ruminou Victor Hugo, de modo melancélico e de vez em quando
altamente lirico: introduzido pela ciéncia (“a tribuna politica serd transformada
numa tribuna cientifica”), chegara o tempo do fim das surpresas, das calamidades,
das catastrofes — mas também das disputas, das ilusdes, dos

parasitismos(BAUMAN, 2008, p. 8-9).

Diante sua impossibilidade de colocar luz sobre todos os espagos escuros da
ignorancia e da realidade cientifica atual, ¢ normal que os medos surjam e se multipliquem de
forma exponencial. Tais medos vao ser apreendidos socialmente como riscos a ser evitados.
Talvez por isso a definicdo da sociedade atual como uma sociedade de risco seja de
importancia primordial para a compreensao do sistema juridico penal pdés-moderno. O direito

ndo pode ignorar os dados da realidade que o circunda.

Desse modo, muitas vezes a simples referéncia ao conceito de causalidade tipico de
um paradigma puramente empirico e superado pode representar auséncia de solucdo juridicas
plausiveis na tarefa de enfrentamento de determinados riscos tipicos do momento em que o

mundo se encontra. Riscos estes que nao tendem a cessar:

Todos os dias, aprendemos que o inventario de perigos estd longe de terminar: novos
perigos sdo descobertos e anunciados quase diariamente, ¢ ndo hd como saber
quantos mais, e de que tipo, conseguiram escapar a nossa atencao (e a dos peritos!) —
preparando-se para atacar sem aviso. (BAUMAN, 2008, p. 12)

No plano ideologico e cientifico ja mencionado, o desenvolvimento da teoria do delito
sofre grandes mutacdes. Para que se considere determinado fato criminoso de forma a
legitimar a atuagdo do direito penal, ¢ classica a necessidade de uma conduta humana
geradora de um resultado juridico desaprovado, sendo imprescindivel a adequacdo dessa
conduta a lei, sem prejuizo da presenca do nexo de ligagdo entre a conduta e o resultado

juridico gerado.

A relagdo que se estabelece entre a conduta humana e o resultado por ela produzido
sdo intitulados pela doutrina de nexo de causalidade e sua presenca ¢ indispensavel para a
aplicagdo da san¢do?® penal. O direito penal (pelo menos na forma classica) “tem na relagio
de causalidade o campo de trabalho por exceléncia da teoria do delito” e “[...] dita relacdo é o

fio condutor da compreensao do evento delituoso” (FERNANDES, 2007, p.3).

22Sancao é “todo e qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma regra” (REALE,
2003, p.72).



A questao da causalidade e a crise do dogma causal tem se mostrado um dos grandes

problemas da historia do direito penal, principalmente porque a causalidade ndo se restringe a

aspectos puramente juridicos:

[...] a questdo da causalidade ndo ¢ uma questdo exclusivamente juridica. Tanto a
filosofia quanto as demais ciéncias sempre se ocuparam da causalidade. O declinio
da hegemonia da legalidade ¢ concomitante do declinio da hegemonia da
causalidade (TAVARES, 2002, p. 255 apud FERNANDES, 2007).

A causalidade tem se mostrado o tema mais controvertido das ciéncias

contemporaneas. Nesse sentido o homem procura entender os mecanismos de atuagdo no

universo para que seja possivel estabelecer um nexo de causalidade mecanica que permita o

entendimento de fatos pretéritos, como também a relacdo de probabilidade de ocorréncia de

fatos futuros.

[...] a probabilidade nessa perspectiva, representa a previsdo matematica de um
resultado quando se conhecem as premissas que operam nesse ,,jogo de dados®,
como, por exemplo, o nimero de dados langados pelo nimero de apostadores
fornece uma probabilidade mensuravel do acerto (evento futuro e incerto). Ha nessa
concepc¢ao uma ,,previsibilidade determinista®, como defendeu o astronomo e fisico
francés Pierre S. Laplace (1749-1827), o que reduzia o universo as especulagdes
racionalistas de qualquer homem mediano que pudesse cogitar de probabilidades
numericamente predeterminadas aplicadas aos acontecimentos da natureza. Assim,
as ciéncias da natureza fornecem um suporte estatistico para o desenvolvimento do
conhecimento humano que atua sobre as outras variaveis cientificas, culturais e
sociais, inclusive. (GONDIM, 2005, p. 16-17)

O desenvolvimento da fisica em matéria de nexo causal ainda ndo foi totalmente

apreendido por grande parte das teorias juridicas.

Diante disso, o autor (GONDIM, 2007, p. 17) cita:

Como reflexo do paradigma cientifico da idade moderna, o debate fomentado pela
teoria fisica do determinismo mecanico absoluto da causalidade natural se faz sentir
até os dias atuais no direito penal, quando se trata de avaliar se € possivel ao homem
desenvolver uma agdo com vontade livre e consciente, ou sempre atua motivado por
forca exterior (determinatio puré extrinseca), o que, em ultima instancia,
representaria a total irresponsabilidade penal ou a injusta aplicagdo da sanc¢do penal
condenatodria. O recente surgimento das ciéncias humanas (e nesse rol se inclui a
ciéncia do direito) no mundo moderno, estd carregado de sentido de certeza e
exatiddo que a fisica, a geometria ¢ a matematica impunham ao conhecimento
objetivo, fornecendo os instrumentos 16gicos para que a racionalidade voltada ao
estudo do humano pudesse se fixar como conhecimento verdadeiramente cientifico,
o que doravante ¢é requisito para a aceitagao publica de qualquer postulado teorico.

A recente fisica quantica, que se ocupa da compreensdo dos fendomenos de ondas e

particulas que ocorrem no plano atdomico, concluiu que os processos dentro dos atomos nao

sao causalmente determinados, mas seguem leis estatisticas, que s6 permitem enunciados



calcados na probabilidade. “Os estudos de Werner Heisenberg sobre o principio da
indeterminacdo do atomo déo azo ao que se chama de verdadeira revolucdo cientifica”
(FERNANDES, 2007, p. 4).

Nota-se que a causalidade ¢ um elo entre dois termos e ndo deve ser confundida com a
causa. Eis as preciosas ligdes sobre o tema: Distinga-se, logo, causa de causalidade, Quem diz

99%¢¢

“causa isola ou focaliza um termo necessariamente relativo a outro: “efeito”. Nessa operagao

99¢¢

de analise mental, o termo “causa aparece como “elemento de representacdao™ . Como tal, esta

a exigir o seu correlativo e a implicar a relacdo que os vincula.

Este nexo, este movimento mental de relacionamento de causa e efeito, ¢ o que se
chama de ,,causalidade”. O senso comum vé sucederem-se, no tempo, dois estados
de coisas: pode, desde logo, perceber que um produz o outro ou que, sem 0 primeiro,
o segundo ndo se daria; mas a relacdo de causalidade pode também passar
despercebida a principio, para s6 se tornar patente depois da repeticdo, mais ou
menos numerosa, de ambos os estados ou fendmenos, na mesma ordem temporal
(COSTA JUNIOR, 2007, p. 75)

Na andlise da relagdo de causalidade ndo se pode prescindir da nova perspectiva
teorica no campo da fisica. Ela exerceu influéncia direita na questdo do dogma causal, uma
vez que se identificou com respaldo na teoria da relatividade, que os atomos nao agem de
forma pré-determinada, pelo contrario, seus movimentos estdo ligados a probabilidade

(FERNANDES, 2007).

Embora se tenha claro que a causalidade ndo ¢ um conceito absoluto e imune a
criticas, deve esta ao menos agir como filtro inicial na atribui¢do de responsabilidade penal,
de forma a conter a possivel imputacdo de resultados cuja conduta, nem mesmo segundo as

leis fisicas de probabilidade, possam ter causado determinados resultados.

Nesse contexto Prazak?*(2009), citou que a partir do surgimento do finalismo de
Welzel e do consequente desenvolvimento dos elementos subjetivos da tipicidade®®, a
causalidade perdeu o papel de centro de gravidade da teoria do delito, deixando de ser o Unico

critério de limitagdo da tipicidade.

Bitencourt (2009, p. 256) afirma que “o direito penal limita-se a regular a atividade

humana, uma vez que os demais processos naturais ndo podem ser objeto de regulacdo pelo

2ZPRAZAK, Mauricio Avila. Imputagdo objetiva e sua aplicagdo no direito penal brasileiro. So
Paulo: Juarez de Oliveira, 2009.

2*Mezzomo (2005), em posicionamento pacifico na doutrina, afirma que Hans Welzel foi responsavel
pela adogao de critérios subjetivos na seara do fato tipico, deslocando dolo e culpa para a conduta,
esvaziando a culpabilidade.



Direito, porque sdao forcas ou energias cegas”. Resta ao direito penal apenas regular a
9

atividade do homem, que se trata de energia altamente inteligente.

Diferenciando consciéncia e mundo objetivo, (LESSA; TONET, 2008, p. 31)conclui-se que:

Ha, assim, a esfera subjetiva, a consciéncia e, de outro lado, o mundo objetivo. Este
ultimo evolui movido por causas que lhe sdo proprias. Essa esfera puramente causal
¢ denominada, por Lukécs, causalidade, ou seja, algo que possui um principio
proprio de movimento. Sua evolugdo acontece na absoluta auséncia de consciéncia,
ainda que a consciéncia, por meio da objetivizagdo, possa interferir em sua evolugao.

A conduta é um dos elementos do fato tipico. Conduta ¢ “a¢do ou omissdo humana
consciente e dirigida a determinada finalidade®” (JESUS, 2007, p. 4). Conclui-se entdo que
os elementos da conduta sio um ato de vontade dirigido a uma finalidade acrescido da

atuacdo positiva ou negativa dessa vontade no mundo convencional.

Segundo as importantes palavras de Bitencourt (2009, p. 257), em razdo da integragao
da “descricdo tipica de acdo e resultado, surge necessidade de identificar-se um terceiro

elemento, que ¢ a relacéo causal entre aqueles dois”.

A primeira teoria responsavel por essa tarefa foi a teoria da “conditio sinequa non”,
conhecida também como teoria da equivaléncia dos antecedentes causais. Esta construg¢ao
tedrica possui natureza eminentemente mecanicista, reputando-se causa de um resultado toda
e qualquer condi¢@o necessaria para a sua producdo. “A afericdo da qualidade de causa de
um comportamento em relacdo a um evento € realizada mediante 0 método ou processo
hipotético de eliminacdo™. (FILHO, 2007, p. 13).

2.5 Teoria da Imputacdo Objetiva

Segundo Filho?® (2007), a Teoria de Imputacdo Objetiva tém a finalidade de superar os
defeitos atribuidos as diversas teorias da causalidade até entdo existentes, especialmente a

alema. A partir da década de setenta do século passado retomou as antigas posigdes de

BAqueleconceito ndo esconde as influéncias exercidas pelo finalismo no direito penal patrio.
BF|ILHO, Antonio Carlos Santoro. Teoria da Imputagcdo Objetiva: apontamentos criticos a luz do
Direito Positivo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007.



Richard Honig e Karl Larenz?’ para formular uma nova teoria da imputagio objetiva do

resultado.

As premissas atuais da imputacao objetiva devem ser ligadas, segundo Filho (2009), a
figura de Claus Roxin?®, que a partir de hipoteses caso a caso enumeradas, criou situagdes nas

quais as demais teorias ndo teriam o intuito de atribuir resultados juridicamente aprovados.

Claus Roxin, citado por Filho (2007, p. 34-35), entende que o resultado “‘somente
pode ser imputado objetivamente ao agente quando tiver incrementado, indevidamente, um
risco para um bem juridico tutelado pelo tipo penal”. Risco este que deve implicar na alta
probabilidade de se converter no resultado tipico abstratamente previsto e rejeitado ela norma

incriminadora.

O ponto principal da moderna teoria da imputagdo objetiva se deslocou da
possibilidade de denominagdo da causalidade e também da separacdo entre feitos que possam
ser considerados proprios de elementos acidentais, para, ao final, fixar se houve a realizagao
de uma acao criadora de um risco proibido e se este risco se converteu no resultado repugnado

pela norma (PRAZAK, 2009).

Como bem ensina Stivanello® (2003), o que na verdade se imputa objetivamente € o
resultado, uma vez que este ¢ o mais importante, ja que a causalidade, de acordo com a teoria,
age apenas como uma condi¢do minima, devendo necessariamente a ela ser agregada a
relevancia juridica da relacao causal entre sujeito atuante e resultado juridico produzido. A
imputacdo objetiva se apresenta como um complemento corretivo das diversas teorias

referentes ao nexo de causalidade.

O critério que busca imputar ao sujeito determinado fato e diferencid-lo dos
acontecimentos vinculados ao acaso ¢ a finalidade objetiva, ndo a finalidade subjetiva,
devendo ser examinadas as capacidades potenciais, ndo o real conhecimento do autor. Além
do mais, o que o sujeito realmente quer ndo esta no ambito de cogni¢cdo, mas no ambito de

criacdo do proprio intérprete do fato — com base em um conceito significativo de agao.

“A imputacdo objetiva se relaciona com o nexo normativo entre a conduta criadora de

relevante risco proibido e o resultado juridico (afetacdo do bem juridico)” conforme leciona

27 Foi um jurista e filésofo do direito alemao.

?8Pegnalista alem&o.
29 STIVANELLO, Gilbert Uzéda. Teoria da imputagdo objetiva. Brasilia: 2003.



Jesus®® (2007, p. 33). Ndo se trata de uma teoria autdnoma que prescinde da analise da
causalidade, mas sim de uma teoria complementar a propria causalidade, na forma de atribuir

novos filtros valorativos no processo de atribuicao de responsabilidade penal.

“O amago da questdo, pois nos encontramos no plano juridico e ndo na area das
ciéncias fisicas, reside em estabelecer o critério de imputacdo do resultado em face de uma
conduta no plano normativo, valorativo” (JESUS, 2007, p. 34).

Isso ndo significa que deva desprezar o aspecto causal mecanicista, apenas que a tarefa
de valoragdo deve incidir posteriormente a constatagao dessa causalidade. Jesus (2007) chega
a se orientar pela desnecessidade da andlise causal no teor da teoria da imputagcdo objetiva,
posicdo esta que ndo deve ser aceita. A teoria € apenas um filtro normativo necessario, um
complemento, jamais uma teoria supridora da causalidade. O juridico ndo tem o poder de
desprezar o fatico e considerar algum evento como causa de outro sem se vincular as regras

gerais e cientificas de causa e efeito.

Na propria construcdo da teoria da imputacdo objetiva hd critérios distintos de
valoragdo caso se siga algum autor determinado. As versdes mais populares da teoria em voga

sdo aquelas propostas por dois professores alemies: Claus Roxin e Giinther Jakobs®!.

Roxin fundamenta sua teoria no chamado principio do risco, criando uma teoria geral
da imputacdo para os crimes de resultado, com quatro nitidas vertentes: diminui¢do do risco;
criacdo de um risco juridicamente relevante; aumento do risco permitido; esfera de protegao
da norma como critério de imputacdo (GRECO, 2006). Somente seriam imputdveis os

resultados que podem ser finalmente previsto e dirigido pela vontade.

O conceito geral de imputagdo orbita em torno da criagdo de um risco juridicamente
desvalorado. Como bem observado por Prado (2006, p. 319) ““figura, portanto, como
principio geral de imputacdo objetiva a criacédo pela acdo humana de um risco juridicamente

desvalorado, consubstanciado em um resultado tipico”.

Roxin foi o autor responsavel pela reaproximagdo entre direito penal e politica
criminal. Ele destruiu a falsa muralha existente entre essas duas ciéncias € buscou introduzir

critérios politico-criminais dentro do proprio direito penal. Ele parte da premissa de que a

30JESUS, Damasio Evangelista de. Imputagio objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
31JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Tradugdo de Mauricio Anténio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003



concepgao politico-criminal do direito penal reside justamente na necessidade de protecao de

bens juridicos. Aqui estdo suas palavras:

E nesse ponto que a concep¢do politico-criminal se mostra util. Parte ela da
finalidade do direito penal, de proteger os bens juridicos do individuo e da
coletividade contra riscos socialmente intoleraveis. A teoria da imputagdo objetiva
compreende a agdo tipica de modo conseqiiente como a realizagdo de um risco ndo
permitido, delimitando os diversos ambitos de responsabilidade. (ROXIN, 2008, p.
71)

O autor alemdo passa a sustentar que a missao do direito penal ¢ a defesa do individuo
e da sociedade contra riscos socios politicamente intoleraveis. Os riscos que ndo alcancarem
tal status s3o riscos indiferentes ao direito penal e devem ser combatidos por outros ramos do
direito. O direito penal, como classicamente ¢ concebido, estaria com a atuacao limitada aos

riscos graves e juridicamente desaprovada.

Segundo Prazak (2009) “verificada a existéncia de uma conduta causadora de uma
lesdo ou ameaca de lesdo a um determinado bem 26 juridico, o primeiro ponto a ser
analisado é se a conduta criou um risco juridicamente proibido”. Nesse sentido, o principio
da confianga age como um critério legitimador da criagdo de risco, mas a ideia de riscos
permitidos abrange uma série de outros casos, de forma que sempre que o risco ndo suplantar

o permitido, ndo ocorrerd a imputagdo objetiva (PRAZAK, p. 79, 2009).

O que deve ficar claro ¢ que somente os riscos proibidos e intoleraveis autorizam a
imputacao do resultado ao agente criador do risco. Foge dos objetivos deste simples trabalho a
analise casuistica das situagdes onde o risco criado € considerado permitido ou proibido, de
forma que somente as linhas gerais da teoria de Roxin foram abordadas e o mesmo sera feito
em relacdo a Jakobs. A esséncia da teoria da imputagdo objetiva estad no aspecto valorativo
proposto: em caso de riscos permitidos a imputagdo ¢ vedada; em caso de riscos proibidos a

imputagao ¢ possivel.

O critério do risco ¢ que delimitara quando uma determinada conduta pode ser tornar
um relevante penal em termos de imputagdo. Nao se quer suprimir nenhum outro critério
causal propriamente dito, mas apenas adicionar a fase valorativa a fase naturalista da
imputacdo. Ao conseguir comprovar a causalidade em determinada situa¢do empirica, deve
proceder ao exame valorativo para avaliar se a conduta do agente que causou o resultado
proibido implicou na criagdo de um risco proibido ou permitido.

“Ha determinadas condutas arriscadas cujo empreendimento ¢ permitido e até
muitas vezes incentivado pela sociedade, assumindo-se eventuais danos como



funcionalmente toleraveis” (CABETTE, 2006). Eis um exemplo: “dirigindo
normalmente no trinsito, envolve-se num acidente automobilistico com vitima
pessoal. Nesse caso, o comportamento deve ser considerado atipico” (JESUS, 2007,

p.40).

O risco se da em decorréncia do avango da sociedade, devendo o conceito de risco
permitido e risco proibido se projetarem sobre todas as atividades humanas. Além do mais, a
permissdo ou proibicdo do risco deve ser dar dentro de um contexto social especifico, sendo
impossivel tratar critérios delimitadores rigidos a priori. E que por mais que a ciéncia penal
tente delimitar quais as formas de considerar um risco permitido ou ndo, ¢ a sociedade e suas
normas culturais especificas que vai nortear o intérprete penal na tarefa de definir se

determinada conduta gerou um risco aceito ou nao por aquele meio.

O segundo passa para a verificagdo da imputacdo ¢ analisar se o risco criado possui ou
ndo relevancia juridica. Essa andlise se d4 calcada em um juizo ex ante da previsibilidade de

ocorréncia do resultado — essa previsibilidade é objetiva, e ndo subjetiva.

Apos a criagdo de um risco proibido juridicamente relevante deve-se verificar, no
processo de imputagdo, se tal risco se materializou no resultado ou se decorreu de uma relacao
fortuita com relagao aquele. Portanto, nas palavras de Prazak (2009, p. 85) verifica-se a “real
realizacdo do risco proibido”. Antes da adogdo da teoria da imputag@o objetiva, tais questdes
eram resolvidas com base no elemento subjetivo (dolo e culpa), o que se mostrava ineficiente.
A consideragdo de que esse problema ¢é relativo ao dolo apresenta uma solucdo apenas
aparente, pois o decisivo ¢ justamente se existe ou ndo um desvio essencial e esse desvio

devem ser constatados com a adog¢a@o de critérios objetivos.

Na concepcao de Roxin, a teoria da imputacdo objetiva, ainda apresenta mais algumas
consideracdes. Como requisito para imputacdo ha o ambito de protecdo da norma. Apods a
verificagdo de um risco proibido e de sua conversdo no resultado, seria necessario verificar se
o resultado esta abrangido pelo fim de protecdo da norma de cuidado. A concretizagdo de um
resultado cuja norma nao busca evitar impossibilitaria a tarefa de imputagdo. Vamos entender

no proximo capitulo.

3. AIMPUTACAO OBJETIVA E SUA EVOLUCAO HISTORICA



Luiz Régis Prado e Erika Mendes de Carvalho®, assegura-se que quaisquer reflexdes
critica com respeito a doutrina da imputagdo objetiva exigem um cauteloso exame do
desenvolvimento histérico-dogmatico do conceito de imputacdo. Reclama-se, pois, mediante
a um risco historico pelo conceito de imputacdo objetiva adotada pelo Direito Penal através
dos tempos,*“perquirindo sua funcdo no que tange ao estabelecimento das condigdes de

atribuicéo da responsabilidade”.

Ha na verdade pessoas que podem viver e vivem sem uma liga¢do intima com a
poesia, com a arte, com a musica. Ha também, na expressdo de Max Weber, pessoas
“religiosamente musicais”. Mas ndo hd ninguém que ndo viva sob o Direito e que
ndo seja por ele constantemente afetado e dirigido (Karl Engisch).

3.1 Antecedentes historicos

Afirma Luis Greco que “‘a doutrina da primeira metade do século XX reduzia o tipo &
causalidade: para ela ‘matar alguém’ (art. 121, CP) era sinbnimo de ‘causar a morte de

alguém.”?’

Visto essa era, defendida pela teoria causal, o termo “causar algo” era ser condito sine
qua nom de sua ocorréncia. Desta maneira, toda conduta ¢ essencial para o resultado de um
fato especifico, especifico serd. Greco ainda cita essa condigdo:

A mae que da a luz um filho, o qual trinta anos depois vem a descarregar muni¢ao
de um revoélver na diregdo de outrem, praticaria uma acdo tipica de matar, pois, se
ela ndo tivesse posto este menino no mundo, a vitima ndo teria morrido em razao

por ele realizados trinta e quatro anos depois, de maneira que a agdo da mae foi
conditio sinequanome, portanto, causa do resultado. (GRECO, 2014, p. 24)

Na condig¢do dada por Luis Greco, para prevenir que a mae fosse responsavel pelo ato,
os causalistas que estavam situados na culpabilidade, se valiam do dolo e da culpa. Assim a
conduta da mae seria especifica e antijuridica, no entanto, ndo seria abusivo, haja vista que a
mae ndo pressentia o resultado o que, por sua vez, ¢ essencial para a formacao do dolo, muito

menos tinha como pressenti-lo, circunstancia para a culpa.

Nos anos posteriores a Segunda Guerra Mundial, o finalismo, teoria que dominou o

debate, acabou atacando a doutrina causalista, onde analisou que os tipos tinham de ser

%2 PRADO, Luiz Regis. Teorias da imputagdo objetiva do resultado: uma aproximagéo critica e
seus fundamentos / Luiz Regis Prado, Erika Mendes de Carvalho. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, pag. 17

3 Greco, Luis. Um panorama da Teoria da Imputagido Objetiva / Luis Greco; prefacio Juarez
Tavares. — 4. Ed. Ver. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.



complementada pelo dado especificamente humano que fazia da causagdo uma verdadeira

acdo humana.’*

Diante do que ja foi mencionado, o crime, para os finalistas ¢ um querer agir. Toda
acdo humana tem um fim, um proposito. Dessa maneira, para que uma agao seja criminosa a
intencdo dessa conduta tem de ser especifica, ¢ dizer, o agente age no entendimento de
confirmar o fato previamente especificado pela norma, o agente visa dar vida a Lei. A esse
pensamento, os finalistas comandaram o dolo. Note que para os finalistas o elemento
subjetivo, que seria composto pela finalidade, encontra-se situado na tipicidade. Note que,
nessa interpretacdo, a teoria finalista nada mais ¢ do que uma forma de dar limites ao vinculo

de causalidade.

Foi Samuel Pufendorf’® que projetou a defini¢io de imputacdo no Direito, diante de
dois termos: imputativitas e imputatio. O primeiro é uma influéncia humana somada a sua
realidade psicologica e ontologica. Ou melhor, ¢ uma acdo humana abastecido de obviedade.
O segundo seria o conteudo axioldgico desse agir humano, ou seja, valoracdo que reincide

sobre o ato causado pelo ser humano.

Diante disso, a imputacdo em sua conexdo normal, isto ¢, atribuir algo a alguém se
expde as Imputativas, sendo que conteudo axiologico, ou seja, os valores morais

corresponderiam a imputatio, assim explica Pufendorf.

Segundo Samuel Pufendorf, para que se possa concluir pela imputagao do resultado ¢
fundamental que haja um nexo-casual subjetivo entre o agente, sua a¢do e o resultado dela

transcorre. Essa ideia foi predominante entre os séculos XVII e XIX.

Georg Hegel, em sua participagdo na historia do direito, separou as ideias causais da
imputagdo para que houvesse imputagcdo e caso foi necessaria a vinculagdo do resultado a
vontade do agente. Portanto, essa visdo se enganava pela sua inutilidade, posto que ndo fosse
suficiente para organizar os delitos culposos, logo que excluem da imputagdo os atos nao

desejados pelo agente.

34GRECO, Luis. Op. Cit. p. 24.

%A principal contribuicdo no direito foi a énfase na “sociabilidade” da humanidade como fundamento
do Direito Natural. “Qualquer homem deve, na medida em que possa”, escreveu, “cultivar e manter
frente aos outros uma sociabilidade pacifica, consistente com sua caracteristica natural e a finalidade
da humanidade em geral’.



Karl Larenz, em 1927, exp0s sua teoria afirmando que a imputacao era uma relagao
entre a conduta do agente e o seu resultado, vinculados, objetivamente, por sua vontade ““*“...
Da casualidade adequada, a ciéncia do Direito deveria exigir causalidade objetivamente
imputavel. “Tal semelhanca se certificaria atraves da dominabilidade e previsibilidade
objetiva do resultado”. Dessa forma, refere-se, de se examinar se o resultado poderia ser
diretamente e dominado, apenas podendo ser imputado ao agente se comprovadas essas

definicoes.

Em 1930, Honig publicou uma obra na qual desenvolveu as ideias defendidas por
Hegel e Larenz, propondo uma busca objetiva da finalidade, onde Claus Roxin garantiu sua
doutrina nos ensinamentos. O resultado ¢ colocado como uma consequéncia de um fim,

devendo ser imputado a quem o perseguiu, com a exclusao de causalidades.

E de fundamental importancia evidenciar que a imputagdo do resultado com Honig e
Larenz adquiriu um aspecto mais objetivo. Isso porque, sempre se procurou imputar um
resultado lesivo a alguém com fundamento no nexo-casual subjetivo. Para eles, o resultado
apenas deve ser imputado se puder ser previsivel e dominavel pela vontade humana. Nao se
questiona um dado psiquico tipico, ¢ sim se o resultado ¢ apreensivel pelo homem em geral.
Se a conclusdo for positiva, ou seja, o “homem médio” puder prever e dominar certo

resultado, este deve ser imputado ao agente.

Nota-se que Honig e Larenz aderiram a critérios objetivos para a imputacao de certo
resultada a alguém, diante disso dialoga-se em imputag¢do objetiva ao fazer referéncia a tais

doutrinas.

De acordo com Honig, ninguém pode ser responsabilizado a partir da analise do
desvalor da agdo, tornando-se imprescindivel a criagdo de critérios objetivos para a imputagao
de um resultado lesivo. O que decorrer da mera causalidade ndo pode ser imputado a

ninguém.

Roxin enfatiza em sua obra®® que foi influenciado pelas ideias de Richard Honig, ora
dotando-as, ora aperfei¢oando-as. Nas palavras do proprio Roxin, ha quarenta anos Richard

Honig exp6s no seu ensaio KausalitatundobjektiveZurechnunguma série de ideias que

%ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Colecdo Veja Universidade. Secgéo:
Direito e Ciéncia Juridica. Diregdo de J. M. de Vasconcelos Mendes Ferreira. Tradugao: Ana Paula
dos Santos Luis Natscheradetz (textos I/VIIl), Ana Isabel de Figueiredo (texto X) e Maria Fernanda
Palma (texto Xl). Coimbra Editora Ltda. Portugal: 1986.



apontavam a direcdo a seguir para fundamentar o sistema do direito penal, as quais até ao

momento presente ainda se nao esgotaram por completo.

Portanto, foi Roxin que, amplificando as ideias de Honig, causou a atual discussao
acerca da imputacao objetiva no direito penal. Roxin aplicou sua teoria de acordo com suas
ideias de Politica Criminal, pois a teoria da imputagdo objetiva atende a aplicagdo dos

principios da insignificancia e ofensividade, tdo mencionado pela Politica Criminal.

Diante da a doutrina roxiniana, houve uma responsabilidade pela difusdo da teoria da
imputacao objetiva, haja vista que foi ela que suscitou uma maior discussdo acerca do tema.
Roxin defende que uma conduta apenas sera tipica somente se esta criar um risco
juridicamente desaprovado e tiver por consequéncia um resultado tipico. As idéias defendidas
por Roxin serdo objeto de um tdpico especifico deste trabalho, no qual se delineara toda a

doutrina roxiniana.
3.2 ClausRoxin: Sua concepcao

Richard Honig afirma em seu pensamento que s6 ¢ imputavel aquele resultado que
pode ser finalmente previsto e dirigido pela vontade. J4 Roxin, determinou que somente
pudesse ser imputado ao agente diante de um resultado expedido de critérios objetivos, de

acordo com dominiabilidade e previsibilidade.

Diante disso, os cursos causais estariam rejeitados, onde mesmo excluidos,
determinariam o resultado final que aconteceria de qualquer modo ,bem como aqueles que
ndo sdo capacitados antes da intui¢do. Justificariam incomuns, desta maneira, os resultados

nao esperados, nem submetido pelo homem.

Diante deste contexto, Roxin originou a teoria do incremento do risco’’. Esta teoria
dar-se de uma conduta que um agente estara errado se causar um incremento de risco de dano
ao bem juridico. Incremento este que devera ser calculado por meio de uma conexdo entre a
atitude duvidosa e a conduta incluida nos de correcdo, sem risco. Esse € o principio basico da
teoria da imputagdo objetiva, qual seja, a criagdo de um risco juridicamente desaprovado e

realizagdo desse risco no resultado.

S’ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, § 11, B 3, n. 72 e ss.



Diante disso, observa-se o meio de verificagao desse risco juridicamente desaprovado.
Segundo Luis Greco®® no meio de verificagdo do risco juridicamente reprovado é a
denominada prognose postuma objetiva. Para o autor Prognose ¢é:

Um juizo formulado de uma perspectiva ex ante, levando em conta apenas dados
conhecidos no momento da pratica da agdo. Objetiva, porque se a prognose parte
dos dados conhecidos por um observador objetivo, por um homem prudente,
cuidadoso — e nao apenas por um homem médio — pertencente ao circulo social em
que se encontra o autor. Postuma, porque, apesar de tomar em consideragdo apenas
os fatos conhecidos pelo homem prudente no momento da pratica da agdo, a

prognose ndo deixa de ser realizada pelo juiz, ou seja, depois da pratica do ato.
(GRECO, p.26, 2014).

Em sintese, preliminarmente, valendo-se apenas do exposto acima, podemos compor
as condicdes necessarias a imputacao de um resultado juridicamente relevante a alguém. So ¢
imputavel aquele resultado que pode ser finalmente esperado e orientado pela vontade do
agente. Sendo assim, ¢ necessario reconhecer que, sempre nos caminhos das ligdes de Roxin,
os resultados que ndo forem previsiveis ou dirigiveis pela vontade do agente ndo sdo tipicos,

ou seja, de acordo com a teoria finalista da agdo.

Essa possibilidade de dominio é equiparada através da vontade humana (finalidade
objetiva) a criagdo de um risco juridicamente relevante de lesdo tipica de um bem juridico®.
Segundo Prado e Carvalho (2002) esse aspecto seria independente e anterior a aferi¢do do

dolo ou da culpa.

Como principio geral de imputagdo objetiva, figura, portanto, a criagdo pela conduta

humana de um risco juridicamente desvalorado, consubstanciado em um resultado tipico.*

Deste modo, elaboram-se os seguintes pardmetros concretos para determinar o juizo de
imputagdo objetiva desenvolvendo tal principio, sdo eles: a) a diminuicdo do risco; b) a
criacdo ou ndo criagdo de um risco juridicamente relevante; c) o incremento ou falta de

aumento do risco permitido; e d) o &mbito de prote¢do da norma.

3% GRECO, Luis. Um panorama da Teoria da Imputacio Objetiva / Luis Greco; prefacio Juarez
Tavares. — 4. Ed. Ver. e atual. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

3ROXIN, Claus. Reflexiones sobre la problematica de la imputacion em el Derecho Penal.
Problemas basicos delDerecho Penal, p. 131.

40 Aceitam esse critério, por exemplo: MIR PUIG, Santiago; GOMEZ BENITEZ; BUSTOS RAMIREZ,
J; TORIO LOPEZ, Angel; JESCHECK, H-H; STRATENWERTH. Apud Prado e Carvalho, ob. cit., nota
4, pag. 65.



3.2.1 A diminuigao do risco

Tem-se aquele que agi com propoésito de reprimir um risco ja existente ao bem
juridico, o resultado dai transcorrente nao lhe pode ser imputado. Portanto, toda vez que
alguém interferir em um curso causal e produzir um resultado menos ofensivo ao bem

juridico, estard provocando uma lesdo sem o significado de depreciacao a este bem.

Nesse contexto, argumenta Luis Greco*! que o direito somente proibe agdes perigosas,
dissemos. Dai pode deduzir que tampouco estdo proibidas aquelas agcdes que sdo ndo apenas
in6cuas, indiferentes, mas verdadeiramente benéficas para um bem juridico, por ndo s6 ndo
plorarem a sua situagdo, mas por a melhorarem de uma perspectiva ex ante. Nestes casos,
chamados de diminui¢@o de risco, admite a doutrina majoritaria que ndo falta sentido proibir a

acao.

A diminui¢do do risco ¢ a situagdo em que um individuo exemplo classico de Roxin,
percebe que uma pedra ira atingir e interferir no curso da pedra, fazendo com que o choque

seja menos negativo.

No entanto, ¢ importante observar, que conforme afirma Luis Greco, ndo se deve
confundir diminui¢do de risco com substituigdo de risco. Para Greco, a ““substituicao de risco
por outro pode ser caso de estado de necessidade ou consentimento presumido, mas nao de

exclusdo da criagdo de risco”. +

E importante observar que ¢ insignificante a distingdo dos bens juridicos, pois, além
disso, ainda que sejam diferentes, o principio da diminui¢dao do risco prevalece. Portanto, o
que importa € que o agente suavize o resultado, que o bem juridico mais importante seja
resguardado em perda de outro menos pertinente. Por exemplo: José, notando que uma pedra
estd caindo de uma janela situada no oitavo andar de um prédio na dire¢do da cabeca de
Maria, a empurra, fazendo-a cair no chao e ferindo o brago. Nesse caso, os bens juridicos sio
diferentes, estando em questdo, a vida e a integridade fisica. Portanto, a conduta de José
produziu um resultado menos lesivo do que ocorreria caso a pedra tivesse atingindo a cabega

de Maria, o que levaria a morte.

Todavia, que, tendo o agente conhecimento prévio e dominando o curso causal, ¢

importante anotar que dentre as criticas feitas a ideia de diminui¢@o de risco de Roxin, estd a

441 GRECO, Luis. Op. Cit. p. 33
42 GRECO, Luis. Op. Citp. 34.



sua desnecessidade para se excluir a tipicidade, haja vista que a inexisténcia de dolo era
suficiente para tanto. Pode ele agir com a inten¢ao de causar o dano menos lesivo, logo, tera

agido com dolo, mas em virtude da diminuicao do risco, ndo poderd ser imputado.

Outra critica ¢ a de que, ademais, este critério estima os casos de exclusdo de ilicitude
em razdo do estado de necessidade. Todavia, Roxin contraria esse entendimento, tendo em
vista que a questdo se soluciona na tipicidade. Dessa maneira, quem age de determinada

forma diminuindo o risco criado ao bem juridico nao pratica fato especifico.

Diante disso, ¢ importante frisar que se o sujeito através de uma conduta anterior
declarou a posicdo de garante, ndo serd adaptado o critério de diminui¢cdo dos riscos. Por
exemplo, se Jodo (A) coloca fogo em uma casa, depois percebe que nela se encontrava Alice
(B), e no intuito de evitar um dano maior, interfere no curso causal e empurra Alice (B) para
fora da casa, fazendo com que Alice (B) caia no chao e frature uma perna, o resultado lhe sera
imputado, pois, quando ateou fogo na casa, assumiu em relacdo a Alice (B) a posicao de
garante. A figura do garante estd disciplinada pelo art. 13 § 2° III do Cddigo Penal (CP)

patrio.*

O critério de diminui¢do de risco nos caso em que o resultado ¢ decisivo e de igual
propor¢do, também ndo se aplicara, verificando-se os critérios da previsibilidade e
dominiabilidade, claro, esta que ao agente sera imputado o resultado. E o caso do individuo
que desejando libertar uma pessoa do risco de um incéndio de um prédio a empurra, sendo
que esta, na queda, bate a cabeca no chdo e vem a o6bito por traumatismo craniano. Esse
individuo se responsabilizaria pelo homicidio, pois ndo ocorreu uma diminui¢do do risco,

apenas a sua aceleracao.
3.2.2 A Criac¢ao de um Risco Juridicamente Relevante

Ao certo, esse raciocinio € o principio do risco desenvolvido. Retira-se a imputagao se
a conduta do agente ndo criou um risco juridicamente relevante ou ainda quando o agente
realiza de forma a diminuir o risco juridico relevante. Para que aconteca a imputagdo objetiva,
¢ obrigatdrio que o agente tenha feito de maneira a causar um risco juridico relevante e que
esse risco seja realizado no resultado. Dessa maneira, quando ndo ha uma criagdo de um risco
ou quando ocorre a sua diminui¢do, bem como nao ha a sua realiza¢dao no resultado, nao ha

que se falar em imputagdo objetiva.

43 BRASIL, Lei 2.848. Fonte: D.O. de 31/12/1940, p. 2391.



Quando se trata de criagdo de risco juridicamente relevante vale referir a conclusao
conferida pelo Luis Greco sera perigosa aquela agao que aos olhos de um observador objetivo
dotado de conhecimentos especiais do autor, situado no momento da pratica da agdo, gere real

possibilidade de dano para um determinado bem juridico.*

Diante disso, na mesma obra citada, Luis Greco confirma:

Para chegarmos aos critérios da realizagdo do risco, bastard prosseguirmos nas
consideracdes que até agora desenvolvemos. O desvalor do resultado deve ser
referido ao desvalor da agdo, dissemos. O que significa isso, mais concretamente?
Isso significa que s6 havera realizagdo do risco se a proibi¢do 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 idéia “fim de prote¢do da norma”, que comumente se repete,
mas que quase nunca se define: a norma proibitiva visa evitar que 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 outro curso causal completamente
diverso, o que se realizou no resultado ndo foi o risco que se estava a analisar. 4

Dessa maneira, se o agente possuir conhecimentos especiais colocados na situacao da
pratica da agdo, poderd ser imputado, evidentemente, se a condi¢do voltar a ser realizada no

resultado.

Observam-se dois exemplos: Neste primeiro caso, inventamos uma situagdo em que
um individuo X almejando matar Y, adquiriu-lhe uma passagem de avido, na intencdo de que
0 avido venha a cair, ocasionando a morte de Y. Caso o avido sofra um problema e venha a
cair ¢ Y venha a obito, X ndo podera ser responsabilizado pelo resultado morte de Y, tendo
em vista que a sua conduta ndo criou risco juridico relevante, uma vez que o curso causal ndo

era esperado, nem reprimivel por X.

Todavia, inventamos um segundo exemplo, em que ocorre a mesma situagdo descrita
antes, contudo, o sujeito X tem conhecimento que o avido no qual o sujeito Y ird viajar tem
um problema elétrico e que pode causar um problema, ocasionando, a queda do avido ¢ a
morte de Y. No entanto, haveria a imputacao objetiva, haja vista que a conduta de X criou um
risco juridicamente relevante e este se concretizou no resultado. Note que, nesse segundo
exemplo, X tinha como imaginar e tinha comando sobre o curso causal, podendo, modifica-lo

0 que nao se verifica no exemplo primeiro.

44 GRECO, Luis. Op. Cit. p. 30.

45 GRECO, Luis. Op. Cit. p. 95.



No primeiro exemplo acima exposto, afirmando que apenas a analise do elemento
subjetivo ¢ suficiente para tanto, existem doutrinadores que ajudam a tornar-se desnecessaria

a aplicag@o da imputacdo objetiva.

Consolidando a auséncia de dolo na conduta de X, os doutrinadores finalistas, neste
caso, chega a eliminagdo da tipicidade, tudo porque, tendo em vista de que a previsibilidade
do curso causal, ndo ha comando do fato. Importante lembrar, para os doutrinadores finalistas,
o dolo ¢ intencdo em cumprir o elemento objetivo do tipo, colocando, dessa maneira,

consciéncia da conduta, do resultado e do nexo de causalidade.

Neste caso a mostra, ndo ha tais elementos, hd apenas uma expectativa, um desejo.
Nao hé, consequentemente, uma vontade de agir, ndo decidindo, por isso, ser imputado o

resultado morte de Y ao individuo X.

Consequentemente, para Roxin decorreria imputagdo objetiva se, diante do caso acima
declamado, o individuo X tinha aptiddo de prever o resultado vinculado a sua
dominiabilidade, entretanto, de incentivar no curso causal e modificar a situagdo, seja
desviando o risco, seja minimizando-o. O desvio causal jugar-se-4 essencial quando uma

situacdo posterior, por si sO, produzir o resultado, conforme o finalismo.

No entanto, para Roxin, o dolo ndo ¢ bastante para a exclusdo da tipicidade do
homicidio acabado, posto que se exiba no formato de tentativa e para tanto também ¢&

indispensavel para a existéncia de dolo no mesmo sentido, no resultado morte.
3.2.3 O Aumento de um Risco Permitido

No inicio, este critério ¢ uma consequéncia do anterior. De acordo com o que
analisaremos, o desenvolvimento de um risco acordado nada mais ¢ do que a criagao de um
risco proibido. Dessa maneira, em razao da restrita relagdo entre este critério e o critério que

antecede se fard referéncia a influéncia da criacdo do risco proibido em certos momentos.

Tudo que foi confirmado a respeito da criacdo do risco proibido, por resultado 16gico,

pode ser adaptado ao critério, agora pesquisado. Luis Greco esclarece:

Observagdo terminoldgica: como faz a doutrina, utilizo os termos risco e perigo
como sinénimos. E, no presente contexto, criagdo do risco ndo implica que o autor
tenha tomado um curso causal antes indcuo e, por si so, feito dele algo perigoso.
Criag8o, aqui, abrange ndo apenas essa hipotese, como também a de um aumento de
um risco preexistente. Dai por que alguns autores falem em “criagdo ou aumento de



risco” como o primeiro requisito da imputacdo objetiva, o que me parece
desnecessario, tdo logo se faca o devido esclarecimento. 6

Com base nesse esclarecimento vamos ao estudo do presente critério .A norma
juridica de seguranca tem a finalidade de diminuir o perigo de lesdo a um bem juridico,

quando a conduta ultrapassar os limites impostos pelo risco admitido.

Basicamente, esse primeiro critério ¢ o fundamento influenciado por algo que por ora
tratamos. Note que este critério se diferencia do anterior na medida em que se trata ao risco
criado por condutas que estdo disciplinadas pelo direito. Essas condutas seriam aquelas em
que se reconhece a existéncia de uma perigosidade em sua pratica, todavia, sdo aceitas, em
virtude da importancia de seu acaso ao cotidiano. Exemplo cléassico ¢ a indulgéncia quanto

trafico de veiculos em via publica.

No exemplo mencionado, note que, se distingue que o trafico de veiculo em via
publica impede, imutavelmente, na realidade de um perigo para a sociedade, contudo,
inaceitavel seria que se ndo permitisse a condugdo de veiculos a despeito da perigosidade

exposta pela conduta.

Dessa maneira, somente em situagdes nas quais analisasse um crescimento de um risco
¢ que decorreria a imputacdo objetiva. Esse crescimento, ndo seria percebido se o agente se
sustentasse dentro dos padrdes do risco determinado. Por consequéncia, aquele que exercesse
em diferenca com esses padrdes estaria aumentando um risco delimitado, ou melhor,
desenvolvendo um risco proibido, razdo pela qual se poderia imputar o resultado, caso neste

viesse a ser executado o risco.

Além disso, € necessario evidenciar que o desrespeito a uma norma de conduta ¢ um
sinal da criacdo de um risco juridicamente relevante, mas nem sempre fundamentara risco

proibido. Com base nisso, Luis Greco afirma que:

A violagdo de uma norma juridica de seguranga - exemplo seriam as normas de
transito - ¢ um relevante indicio de que o risco criado ¢ juridicamente desaprovado.
Mas, tendo em vista que essas normas se referem a situacdes genéricas, da qual a
realidade pode diferir consideravelmente, nem sempre a violagdo da norma
fundamentara risco proibido, e nem tampouco a obediéncia sempre fara do risco
algo permitido. Exemplo da primeira hipdtese: A dirige telefonando em seu celular,
ou em excesso de velocidade permitida, em uma rua deserta. Exemplo da segunda
hipotese A dirige nos limites da velocidade permitida, e nem se preocupa em frear

46 GRECO, Luis. Op. Cit. p 23.



ao ver o pedestre que erradamente atravessa a rua fora do sinal (o que lhe era
possivel). 47

Roxin entende, no entanto, que se ha duvida quanto ao desenvolvimento ou ndo do
risco ¢ porque este de certa forma existiu, incidindo, dessa forma, positivamente o resultado.
Isso porque, no juizo exante-ha sempre de observar o crescimento do risco, movimentando a

davida somente quando do juizo ex post.

Por oportuno, tendo como base os exemplos dados por Luis Greco acima
mencionados. No primeiro exemplo, em que X conduz um veiculo falando ao celular ou com
excesso de velocidade em uma rua calma, poder-se-ia afirmar que ndo haveria imputacao do
resultado, tendo em vista que o risco neste ndo aconteceu. No segundo exemplo, em que X
nao breca, quando existia meio para tanto, pode-se dizer que, na verdade houve uma criagao
de um risco juridicamente relevante, tendo em vista que a conduta de X estaria em
divergéncia com o disposto no artigo 28 do Cédigo de Transito Brasileiro (CTB), conforme o
qual o condutor deverd, a todo o momento, ter posse de seu veiculo, conduzindo-o com

atenc¢do e cuidados desnecessarios a seguranca do transito.*®

Como se confere, o tema representa uma linha delicada, sendo objeto de constantes
discussoes. Contudo, ndo se pode deixar de dar importancia da maxima da doutrina roxiniana,
conforme a qual acontecendo a criacdo de um risco e este se realizarem no resultado, deve

proceder a imputacao objetiva.
3.2.4 Esfera de Protecdo da Norma

Nestes critérios e tem que ndo devera ser imputado ao agente o resultado que ndo
estiver dentro do que foi alcangado da norma. Dessa maneira, o condutor do direito deve
prestar atencdo para a esfera de protecdo da norma, devendo, pois, notar suas conclusoes de

existéncia.

Um exemplo primordial para este critério ¢ a situagdo em que dois motociclistas
seguem um atras do outro e o que se encontra na frente colide com outro que vem em sentido
contrario, em decorréncia da falta de manutengdo e falta de luz que se encontra ambas as
motos. O acidente poderia ser evitado se o motociclista que vinha atrds estivesse com a

iluminacdo adequada e pudesse, portanto, iluminar o motociclista da frente. Portanto, o

47 GRECO, Luis. Op. Cit. p. 49.

48 BRASIL, Lei 9.503. Fonte: D.O. de 24/09/1997, p. 21201.



resultado nao pode ser a ele imputado. Isso porque, a norma impde a obrigagdo iluminar a via

com o objetivo de evitar sinistros com a propria pessoa do condutor, estando excluidos, dessa

forma, terceiros. Assim, a ndo imputag¢do da lesdo corporal ou homicidio, do fato de ndo se

encontrar o resultado dentro de ambito de protecao da norma.

Rogério Greco, sobre o ambito de protecdo da norma, cita Fernando Galvao: com

relacdo a esfera de protecdo da norma, assevera Fernando Galvao que a relevancia que

autoriza a imputagdo objetiva ainda deve ser apurada pelo sentido protetivo de cada tipo

incriminador; ou seja, somente havera responsabilidade quando a conduta afrontar a

finalidade protetiva da norma.

E continua, dizendo que ‘existem casos em que o aumento do risco para além dos
limites do permitido ndo acarreta imputacdo, pois a situacdo esta fora do alcance da
norma juridica incriminadora’. Roxin exemplifica com o caso daquele que atropela
negligentemente alguém e lhe causa morte. A mae da vitima, ao receber a noticia
do acidente, comega a chorar e sofre um ataque nervoso: “Deve castigar-se Xpor
lesdo negligente causada na pessoa da mae da vitima do acidente? [...] O que
verdadeiramente importa para a solu¢ao do caso ¢ perceber se hd que limitar o fim
protetor dos proprios preceitos que impegam as consequéncias diretamente lesivas
de bens juridicos ou se pretendemos alarga-lo de modo a evitar danos secundarios
desencadeados por aquelas [...] Para o direito penal, parece-me politico-
criminalmente correta a limitagdo da esfera de protecdo da norma aos danos
diretos.”¥

Ainda sobre do fim de protecdo da norma, Luis Greco certifica que:

Para chegarmos ao critério da realizacdo do risco, bastara prosseguirmos nas
consideracdes que até agora desenvolvemos. O desvalor do resultado deve ser
referido ao desvalor da agdo, dissemos. O que significa mais concretamente? Isso
significa que so havera realizagdo do risco se a proibi¢do da conduta for justificada
para evitar a lesdo de determinado bem juridico por meio de determinado curso
causal, os quais venham efetivamente ocorrer. E este o verdadeiro sentido da idéia
de © fim protecdo da norma’, que comumente se repete, mas quase nunca se define:
a norma proibitiva visa evitar que certo bem juridico seja afetado de certa maneira.
Se for afetado nao esse bem juridico, mas outro, ou se ele proprio foi afetado, mas
por outro curso causal completamente diverso, o que se realizou no resultado ndo
foi o risco que se estava a analisar.>

E de tamanha importancia observar que se fere a esfera de protecao da norma, e nao do

tipo. Ou seja, o tipo penal impede-se ao bem juridico protegido, representando a conduta que

o difere. J4 na objetividade de protecdo da norma, hd um contetdo axiologico, de valor social.

49 GRECO, Rogeério. Curso de direito penal — parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: impetus, 2004, p.

260.

50 GRECO, Luis. Op. Cit. p. 95.



A inclusao que esse divisor de aguas (vertente) traz a teoria da imputacao objetiva € o
fato de ndo ocorrer a imputacdo, mesmo em casos em que o risco criado se respalda no
resultado. Portanto, basta que o nexo-casual ndo esteja cercado pela integridade do objetivo da
norma, ou seja, pela esfera de protecdo da norma. Note que no exemplo dos motociclistas,
houve a criagdo de um risco proibido, assim como a sua realiza¢do no resultado, no entanto,
nao era finalidade da norma evitar acidentes alheios, e sim apenas aqueles relativos a pessoa

do condutor.

Aplica-se 0 mesmo raciocinio ao caso em que uma pessoa vem a obito de infarto em
virtude de uma ma noticia transmitida inadequadamente, pelo agente. A este ndo pode ser
imputado o resultado morte culposa, haja vista que tal conduta ndo é acontecimento da norma

homicidio culposo.

E Importante notar que o presente critério atingiu a criacdo do risco que nao se
apresentou no resultado. Portanto, ndo se deve desconsiderar o critério da criagdo do risco

juridicamente relevante, visto que este faz parte do presente topico.

((Resumindo pode-se eliminar a imputacdo com base no critério, ora pesquisado, nas
seguintes circunstancias: I) nos em que o risco criado ndo se realiza no resultado; II) quando o
risco criado tem respaldo no resultado, mas a norma ndo estd encaminhada a criagdo de tal

risco.
3.2.5 Autocolocacgao da vitima em perigo

Pelo critério da autocolocagdo da vitima em perigo tem-se que ndo pode o resultado
ser imputado ao agente se a conduta da vitima contribuiu para a ocorréncia do resultado

morte.

Em 1984,a discussdo do problema ganhou importincia quando a Corte Suprema da
Alemanha dispensou um réu acusado de homicidio culposo por ter dado um charuto de craque

a vitima, tendo esta se fumado a droga e, por conta disso, falecido.

Foi entendo pela Suprema Corte Alema que o autor ndo criou risco juridicamente
censurado de homicidio, cercando-se apenas a participar de uma autocolocagdo em perigo,
com o seguinte apontamento:

Autocolocacdes em perigo queridas e realizadas de modo auto responsavel ndo

estdo abrangidas no tipo de um delito de lesdes corporais ou homicidio, ainda que o
risco a que a vitima conscientemente se expos se realize. Quem apenas provoca,



possibilita ou facilita uma autocoloca¢do em perigo ndo ¢ punivel por delito de
lesdes corporais ou homicidio.!

Desta forma, podemos tirar conclusdes que os estimulos ou facilitagdo da

autocolocagdo da vitima em perigo ndo implica, no exemplo acima citado, na imputagao do

resultado morte e o resultado lesdo ao agente, ndo excluindo, portanto, a imputagdo de outros

tipos penais. Vale lembrar que para o presente critério que o comportamento da vitima ¢ de

excepcional importancia.

Diante disso, no Brasil, ha uma propensao a confundir-se o critério da autocolocagao

da vitima em perigo, com a teoria da concordancia da vitima, como bem informa Luis Greco:

E tdo pouco na confusdo que ja comeca a ser feita, também no Brasil, entre
imputagdo objetiva e consentimento do ofendido, porque ganha cada vez mais
espago na doutrina moderna a ideia de que o consentimento tem por objeto nao
apenas a acdo perigosa, como também o resultado de dano, de modo que se a vitima
aceita que outra pessoa participe de uma conduta perigosa, isso ndo significa que
ela tenha consentido no resultado, na lesdo.>?

E acrescenta ainda:

O problema, a meu ver, estd no fato de haver grande consenso a respeito de que os
casos de autocolocag@o em perigo ndo sdo os unicos em que a imputacdo objetiva
(mais precisamente a desaprovagdo do risco) ¢ excluida pelo comportamento da
vitima, mas apenas uma parte representativa destes casos. E ndo ha o menor
consenso em quais seriam estes outros casos, nem de se temos de trabalhar com
dois critérios diversos, ou com um Unico.>>

Pelo critério da autocolocacdo da vitima em perigo ndao ha criagdo de risco

juridicamente relevante caso o autor se limite a facilitar para que a vitima se coloque em

perigo, em suma.

Entretanto, Luis Greco informa acerca das limitacdes a exclusdo da imputacgdo.

Observando o que mostra o autor em sua obra:

(...) primeiramente, caso o autor tenha conhecimentos superiores aos de que a
vitima precisa paraavaliar o risco que ela incorre (ex., o sujeito que compra a
seringa sabe que a droga tem teor de pureza diverso e bem mais perigoso do que
supde a vitima). Observe-se que a doutrina dominante limita-se a afirmar que os
‘conhecimentos superiores do autor’ fazem dele responsavel, o que nao ¢ mais bem
correto. Como convincentemente diz Puppe: ‘0 que importa ¢ ndo o que o autor
saiba mais, mas que a vitima saiba o suficiente’. Em segundo lugar, ndo havera

51 GRECO, Luis. Op. Cit. p. 63.
52 GRECO, Luis. Op. Cit. pp. 65 e 66.

53 |d. Ibid. pp. 66 € 67.



exclusdo da imputacdo caso a vitima seja irresponsavel, havendo acalorada
controvérsia a respeito de se aqui os critérios devem ser os da capacidade de
consentir, ou os da culpabilidade (exemplo incontroverso, porque comum a ambas
as opinides: a vitima ¢ uma crianga; exemplo controverso, porque impunivel, para a
segunda opinido, e punivel para a primeira: a vitima se coloca em perigo em razao
da pratica de delito de constrangimento ilegal [art. 146 do CP], que torna invalido
o consentimento, ndo sendo esta coagdo, ainda, irresistivel, capaz de excluir a
culpabilidade[art. 22 do CP]). Por fim, é de imputar-se o resultado caso exista
algum dever especial de prote¢do (ex., o autor € pai da vitima). Em sentido
contrario, porém, argumenta Rudolphi e Stree, para os quais ndo ¢ tarefa do
garantidor proteger, o garantido contra si proprio. Com isso os desconhecem que,
por vezes, a posicdo de garantidor compreende também esta prote¢do, como no
caso do pai em relagdo ao filho menor.>*

Entretanto, uma situagdo que tem sido objeto de divergéncia doutrinaria ¢ o caso no
qual se verifica a completa previsibilidade do resultado pelo agente causador, e ndo apenas

pela vitima. E também denominada de heterocolocagao em perigo.

Relata-se a seguinte hipotese: X ao participar de um racha permite que Y conduza sua
mota. Durante a competi¢do X bate a moto contra um poste e, por conta do acidente, Y morre.
Observe-se que o sujeito X alertou a vitima sobre todos os riscos que ela incorreria caso o

acompanhasse na “brincadeira”. Pergunta-se: X tera responsabilidade pelo morte de Y?

Ainda ndo houve manifestou da doutrina brasileira sobre o tema, certa que a teoria da
imputagdo objetiva ainda ¢ algo novo em nosso ordenamento juridico. Portanto, ha uma
inclinagdo de se considerar que o agente devera ter responsabilidade em virtude da falta de

disponibilidade pelo direito a vida.

Roxin em sua participacdo determinou critérios para a adaptacdo da imputagdo
objetiva. Deve-se descobrir no resultado a criagdo de um risco ndo permitido orientado pela
vontade humana. Dessa maneira, a relacdo fundamental a ser vistas ¢ a de se o agente ¢ capaz
ou ndo de dirigir a sua vontade criando ou incrementando um risco nao permitido pelo sistema

juridico penal.

Aplica-se a imputagdo objetiva nos fatos onde: I - a pessoa reage de modo contrario
ao risco permitido, ndo preocupando se existir acréscimo deste risco por parte de outro; II -
ndo possibilidade de verdade em que caso ndo tivesse causado o risco ndo permitido, outrem

teria produzido.

% GRECO, Luis. Op. Cit. pp. 70 e 71.



Por outro lado, existem alguns casos em que ndo se podera imputar objetivamente uma
conduta a uma pessoa como: I - ja esta estabelecido o risco relevante e uma pessoa que nao
foi responsavel pela criacdo do risco relevante modifica este risco diminuindo-o; II -
inexisténcia de risco juridico relevante criado pelo agente, tendo este se verificado a posteriori
por fato ndo atribuivel ao agente; Il - producao de riscos permitidos, isto €, aqueles nos quais
nao ha reprovagao pelo nosso ordenamento juridico; IV - analise material do risco permitido
a partir da norma juridica, ndo se podendo imputar objetivamente nada se houver uma mera

falta do dever de cuidado, desde que ndo extrapole o risco permitido.

Verifica-se que o risco permitido e o ndo permitido sdo elementos essenciais para a
aplicacdao da teoria da imputagdo objetiva. Além disso, ¢ importante que o agente tenha a
possibilidade de guiar a agdo por sua vontade para um resultado previsivel, enfim, ter o
dominio causal da acdo. Deve haver tanto a imputag@o objetiva quanto a subjetiva para que se

possa atribuir a responsabilidade penal a um determinado individuo.

Resume-se que, quando puder verificar que um determinado resultado realmente se
conduziu segundo a previsibilidade e a possibilidade de dominio pelo autor, ocorrendo um
risco nao permitido, estara a frente de uma situagdo abominavel. Dessa maneira, um resultado
poderéd ser imputavel ao individuo segundo este tenha ou nao a possibilidade de orienta-lo

para um fim profetizado que conteste norma do sistema juridico.



CONCLUSAO

A execucdo da justica entre os homens ¢ objetivo primordial do Direito, fato este que
compde elemento fundamental para o convivio social e a realizacdo do bem individual e
comum. No campo do direito repressivo o trabalho interpretativo ndo tem merecido abrandada
importancia: a medicao de responsabilidade penal tem se mostrado tema de profunda atengdo
na classica tarefa de alcance de um sistema penal justo e equilibrado.

Portanto, o progresso da sociedade fez que com que situagdes concretas diferentes
desapontassem de forma a se interrogar o resultado dos critérios de causalidade ja solidos na
dificil tarefa de designar a justa responsabilizacdo penal. Diante disso, as doutrinas causais de
carater exclusivamente ontologicas e naturalisticas deixam de ganhar espaco, aparecendo
clara necessidade de adocdo de critérios axioloégicos e normativos para definicdo da
responsabilizacdo penal. Assim, promoveu-se a crise do dogma causal e a consequente
subdivisdo didética do juizo de causalidade com o juizo de imputagdo.

O oficio principal do direito penal estava em discriminar uma acao realmente apontada
por determinado agente daqueles atos que poderiam ser imputados casualmente,
comparecendo estes ultimos fora dos limites da imputacao penal. Para que essa tarefa fosse
cumprida com sucesso, a teoria da conditio sine qua non fora substituida por novas e
modernas teorias que a época ofertam a resolucdo dos problemas da causalidade no direito
penal.

Diante disso, Claus Roxin ordenava os conceitos de Karl Larenz e Richard Honig para
criar uma verdadeira teoria da imputacdo objetiva. Procurando criar uma teoria geral, Roxin
realiza varios critérios objetivos de imputacdo por meio de uma casuistica ampla que formou
uma topica extensamente investigada.

Cada vez mais se aparecer divergéncias as diferentes doutrinas em relacao a teoria da
imputacao objetiva, diante do ja exposto. Elaborando-se uma verdadeira tribula¢do proibitéria
do adequado entendimento do tema, problema este que ultrapassa a dogmatica penal para
alcangar todos os cantos do universo. Apesar das divergéncias doutrinarias, pontos positivos
foram puxados pela teoria. Celebravel se mostra a op¢ao por adogdo de critérios objetivos nos
registros de responsabilidade penal.

Apo6s a afirmagdo material e fisica entre conduta e o resultado, foi analisada ainda,
como complemento a teoria da equivaléncia dos antecedentes, a causalidade normativa da
conduta. A hipertrofia no trato do tema da causalidade normativa no ambito da imputagdo

objetiva se substituiu no agravamento dos proprios critérios, causando uma verdadeira crise a



seguranca juridica. Feito isso, apareceu a necessidade de delimitacdo da teoria em estudo,
uma vez que muito importante se mostrou a estipulagdo de critérios objetivos que impedem a
responsabilizacdo penal, todavia, perigoso se apresentava a adogdo por completo dos critérios
de imputagdo objetiva imposto por Roxin.

Procurando executar um juizo critico dos critérios norteadores da imputagdo objetiva
nas suas mais variadas vertentes, este trabalho também utilizou como objetivo entrar-se a uma
conveniente delimitacdo da teoria da imputagdo objetiva, a fim de aumentar sua aplicagdo
pratica, sem jogar na casuistica profunda, como fez alguns doutrinadores.

Conclui-se assim, que na verdade os critérios exclusivos de natureza objetiva
realmente importante para a atribuicdo de responsabilidade penal e da consequente nao
imputacdo se demonstram no risco admitido e na mudanga de tal risco no resultado. Dessa
maneira, todos os critérios, outrem, se mostram problemadticos e vazios, haja vista que a
totalidade dos problemas de concessdo de responsabilidade penal na dimensdo objetiva pode

ser determinada por meio do uso desses dois critérios.
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