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Prefacio
Miguel Angelo Santin

Augusto Antonio Fontanive Leal foi um dos melhoagsos do curso de Direito,
no Campus Universitario da Regidao dos VinhedodJuigersidade de Caxias do Sul.
Realizou a graduacao entre os anos de 2010 e 884do que, durante todo o curso,
ficou com média 10,0 (maxima) em varias disciplifde meu caso, como professor de
Direito Processual Penal | e Il, tive a felicidadie notar que Augusto finalizou com
duas médias 9,8 (do total de 10,0).

Essa inteligéncia e dedicacdo, pois a soma dessestlibutos € que leva um
aluno a se destacar, foram decisivas para que fugesebesse no dia da formatura (a
qual tive a honra de presidir), a Laurea Acadéntisaa distin¢édo criada pelo artigo 213
do Regimento Geral da Universidade de Caxias doeSaprovada pelo Conselho
Universitario da instituicdo, seu 6rgao maximo dkberacdo, é entregue ao aluno que,
durante todo o seu curso, ndo tenha tirado nenhumte abaixo de 8,0 e tenha
finalizado com média superior a 9,0, ambos do ti#l0,0.

Atualmente esta cursando o Mestrado em DireitoJ8% em Caxias do Sul, o
gue denota a rapida ascensdo académica e proéisgiom Augusto teve e, com certeza,
tera.

O seu trabalho, que tenho a honra de prefaciatpexpm assunto muito pouco
debatido nos meios doutrinarios e académicos, @aléa Imputacdo Objetiva, que
possui como expoentes Claus Roxin e Glnther Jakobs.

Inicialmente, Augusto trata dos fundamentos da i@eQ@bjetiva, suas teorias
antecedentes, conceitos e origens, dividindo esseipo capitulo em dois topicos, a
saber: um segundo Claus Roxin e, outro, segundth@iidakobs.

No segundo e ultimo capitulo ha uma analise pretgaensamento da doutrina e
da jurisprudéncia brasileira sobre a Teoria da lagio Objetiva, em nosso direito
patrio. Em destaque, doldabeas Corpusque tramitaram no Superior Tribunal de
Justica, da relatoria dos eminentes Ministros Alm&steves Lima e Gilson Dipp.

Trata-se, efetivamente, de um assunto intrigantesafiador, pois a teoria em
questao é apresentada como um modo de evitariggsispor atos de pessoas que, de
outro modo, néo seriam penalizadas. Nesse inteiticaese a possibilidade de se julgar
apenas com fundamento na intencdo do agente.

" Sub-Reitor no Campus de Bento Gongalves (RS) deetidade de Caxias do Sul. Mestre em Politicas
Institucionais pela Universidade de Santa CruzuloEspecialista em Teoria Geral do Direito pela3,)C
em Filosofia pela UCS e em Gestéo Universitaria piLS.
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Para chegar as suas conclusdes, Augusto passaupber@®e de Souza Nucci,
Fernando Capez, André Luis Callegari, Cezar Rolitencourt, Damasio de Jesus,
Luiz Régis Prado, entre outros autores nacionaiguais procuram, de uma maneira ou
outra, tecer consideracfes explicitando a teoria & aspectos do resultado ou do
comportamento.

Realmente, o trabalho de Augusto levara os leitaresna viagem segura aos
conceitos, as interpretacbes e possibilidades dieagfio da Teoria da Imputacéo
Objetiva, esclarecendo e trazendo luz a um canmeino sempre facilmente percorrido
por nossa doutrina e jurisprudéncia.

Boa leitura a todos.
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Apresentacao
Jeferson Dytz Marin

O tempo, seguramente, € um dos principais proisiggndo periodo em que
vivemos. Alguns o denominam “pos-modernidade”, gi®@ogo polonés Zygmunt
Bauman chama de “modernidade liquida”, ja Gillepolietsky, pensador francés,
prefere empregar “era do vazio”. Mas, independeetgenda identidade que se queira
dar ao tempo presente, o certo € que o tempo @echan tempo distinto do tempo de
outrora. O tempamewtonianoja ndo mais se aplica. Hoje, ndo falamos em “ocopar
tempo” ou “planejar o tempo”, mas sim em “faltatelmpo”.

Corremos, buscamos, escolnemos o caminho mais..cytocuramos, o tempo
inteiro, tempo... E 0 curioso € que nossa vidada cg&z mais pensada, cronometrada,
medida e pesada.

Ao apresentar a obra de Augusto Antonio Fontanizal,Lme ocorre exatamente
essa reflexdo acerca do “tempo”. O autor, comttageacadémica exemplar, inclusive
como integrante permanente de grupos de pesquiealu@l 0 curso com maestria,
tratando da teoria da pena, um trabalho cientitieo félego e que corresponde
exatamente ao caminho trilhado por ele.

Tempo. Augusto soube, seguramente, aplicar a dosam&dequada entre: o
fulgor necessario para obter a inspiracdo que zramhu combustivel indispensavel a
escrita e a transpiracdo, companheira inarredaseprdducdo planejada. Augusto
Fontanive Leal espelha essa combinacdo e, por asggtfura do presente trabalho é
indispensavel.

N&o ha duvida que planejamento é fundamental eequeressario pensar a vida
de forma minimamente ordenada, pois a agenda dalancontemporaneo exige tal
conduta. O “viver pés-moderno” impde a imperiosiawista previamente, o que reduz
as surpresas, aumenta a previsibilidade e amolutscparte da docura da vida. E o que
podemos chamar de monotonizacdo do tempo, ou tésepo graca”. Claro que isso
pode ser minimizado por uma escolha importante atsan vida: Qual serd nosso

" Professor no Programa de Mestrado em Direito divetsidade de Caxias do Sul — UCS (RS).
Advogado. Doutor em Direito — Universidade do Vdle Rio dos Sinos (RS). Mestre em Direito —
Universidade de Santa Cruz do Sul (RS). Membrondtituto de Estudos Municipais (IEM). Membro
Honorario da Academia Brasileira de Direito ProuasCivil (ABDPC) — BRA. Autor dos livros
Jurisdicdo e Processo: efetividade e realizacdo pestensdes materiai€lurua, 2008),Jurisdigdo e
Processo II: racionalismo, ordinarizacdo e reformar®cessuaigJurua, 2009)Jurisdigdo e Processo
lll: estudos em homenagem ao Prof. Ovidio Baptista lda &009),Jurisdicdo e Processo IV: coisa
julgada(2013), dentre outros.
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trabalho! Sim, pois passamos a maior parte do tetrgimalhando. Incluo-me, pois,
considerando a atividade universitaria, em regra&doa parte dos trés turnos do dia.
Todavia, se nossa atividade profissional nos prawvtamanho prazer, a ponto de que
possamos afirmar que a desempenhariamos de graxga,.. bboa parte da
monotoniza¢ao da vida estara extirpada.

E isso que se vé traduzido nessa obra e na tiajedér Augusto. Agora, no
presente, como membro do Grupo de Pesquisa Al@jdsscente do Programa de
Mestrado em Direito da UCS, renova seus compromjsseu talento e empenho,
seguindo uma trajetoria que promete novos e boitastr

A sintese do trabalho traduz bem sua pretens@maida com plenitude no final:
“Determinar uma evolucéo légica nas teorias do eram dentre estas, as teorias que
buscam caracterizar a acdo como a teoria causat&@a e a teoria finalista da acéo.
Explicar a teoria da imputacdo objetiva segundonterelimento de Claus Roxin e
Gunther Jakobs e demais estudiosos do tema, esti@h@ nacionais, propiciando
assim demonstrar a possibilidade de aplicacdo odidatela imputacdo objetiva no
ordenamento patrio brasileiro, valendo-se das dersgdes encontradas na doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia. Dispor acerca do elmeento jurisprudencial atual
concernente a teoria da imputacdo objetiva. Expodissertar sobre conflitos
doutrinarios acerca da teoria da imputacdo obje@lgetivar a reunido de dispositivos
normativos penais do ordenamento juridico brasilejue contenham elementos
caracterizadores da teoria da imputacdo objetivde esua aplicacdo por meio de
microteorias embasadas na teoria subjetivista t5.do

Seguramente, um trabalho de teoria da pena demsoym marco tedrico firme e
adequado e uma escrita que flui de forma muitisgiroeeitosa.

Por isso, aconselho a leitura do presente livomag.
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Introducéo

Na atual sociedade, o fluxo de informacdes é devacalerado, contando com
meios de comunicacdo em demasia para propiciarraptdez. Aléem do fluxo de
informacfes, tem-se 0s contatos entre 0os membrossat@edade realizados,
constantemente, inclusive de modo impessoal.

A sociedade contemporanea, diante do fluxo conttfei@ontatos, necessita de
amparo para ser ordenada, ocasionando o estud@maacdo Direito, como forma
regularizadora, sobretudo ao tratar-se do direitap

Ponto em que é importante exaltar a essencialidadpie o direito se adapte ao
meio social para o qual objetiva regularizar steriaréncia. Visto que, sendo o Direito
uma ciéncia nao exata, deve estar sempre progedmdsuas determinacdes, buscando
sempre adaptar-se.

Logo, o direito penal atualmente encontra uma gade em que se originam
incontaveis atividades e contatos que podem gers: Gerar determinados riscos nao
significa propiciar a existéncia de riscos ndo peds, uma vez que 0 grau de
tolerabilidade deve estar profundamente atreladjuacse busca proteger.

Nesse aspecto: Quando se estara diante de um acaytat ultrapassa riscos
tolerados? Toda causacao de riscos nao permite@sgerar uma imputacao criminal a
algum agente? A teoria da imputacdo objetiva temganisa de existir responde e
explica indagacoes como estas, por meio de basemaeitos, com a finalidade de
adequar o direito penal, atualizando-o para toon&duanime e proporcional aos
anseios sociais.

E importante referir que a sociedade brasileiriclbogente também esta voltada
para a agilidade e o fluxo de informacdes da modade. Ndo haveria por que dispor
acerca da teoria da imputac&o objetiva, que cotagses espaco no direito de diversos
paises, sem analisar a possibilidade de sua agdicaordenamento patrio.

Apresenta-se, entédo, a teoria da imputacdo objetivaua analise, de acordo com
sua origem em Claus Roxin e aprimoramento em Giinthkobs, como possivel
solucéo para as crises encontradas nas teorigg g@@en sendo utilizadas pelo direito
penal, oferecendo uma readaptacdo de suas teomamceitos, para que continue
havendo a aplicabilidade do direito penal, tantondemas como de principios, em
consonancia com a sociedade em geral.

Além disso, serve o estudo da teoria da imputagdetiva como um avanco nas
politicas criminais, concedendo ao direito penahumaneira de motivar a igualdade e a
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dignidade da pessoa humana, principios fundamergaes ndo apenas devem
corresponder ao direito penal, mas também ao aim@io ciéncia juridica e social
humanitaria.

Para tanto, o primeiro capitulo expde a teoriargautacdo objetiva, de maneira a
abranger os estudos realizados pelos doutrinadoi@ass Roxin e Gunther Jakobs,
usando-se referéncias diversas de demais autanés,nacionais como estrangeiros.

O segundo capitulo, por sua vez, trata das dispesigcerca da possibilidade de
aplicacdo da teoria da imputacdo objetiva, no tdirgienal patrio, mediante sua
recepcdo na doutrina e jurisprudéncia, lancandod® a existéncia de normas penais
gue condizem diretamente com a referida teoria.

A teoria da imputagéo objetiva: fundamentos e apliacdo— Augusto Anténio Fontanive Leal 12



Capitulo 1
A teoria da imputacao objetiva: teorias antecedente conceito e
origens segundo Claus Roxin e Gunther Jakobs

Com o passar do tempo foram se desenvolvendo,atdcacom as necessidades
da sociedade em geral, teorias que melhor se adaptaaos constantes conflitos
encontrados no direito penal.

Os fatos relacionados ao crime e suas consequéyariai polémicas duradouras
no constante progresso que tem por objetivo quelsoeiedade, ocasionando assim
crises e superacdes com teorias que buscam adsgquare, a equalizagédo entre seus
membros com o Estado, em questao de conflitos.

Na atualidade, sabendo-se que o Estado se rogasigi@ de punir, como ja
considerava Rousseau, devido ao fato de, quana@do um contrato social, “todo
malfeitor que ataca o direito social torna-se poisscrimes rebelde e traidor da patfia”,
torna-se essencial que, conforme Santin, “todostersia montado pelo Estado, no
sentido de punir seus componentes, deve obsetvasca do equilibrio social entre os
mesmos™ E necessario, entdo, que ndo se cometam injusiicas imputar algum fato
como criminoso a alguém, para que entdo o Estareen direito, possa punir. Sendo
que, ainda segundo o autor “[...] Ao estabelectr rdribuicdo, o mal pelo mal, deve o
Estado tomar todo o cuidado para que a retribuié@ose torne apenas uma vingancga, a
exemplo do que ocorria no estado de naturéza”.

Segundo Spinoza, “a virtude do Estado é a segutdnpartanto,viabiliza-se
como possivel a andlise pelo ilustre jurista Beacasisto que o Estado se roga no
direito de punir, no que concerne a parcela deddme doada pelo individuo, quando
da firmacdo de um pacto soclasendo importante ressaltar que “todo exercicio do
poder que deste fundamento se afastar constitgoadumao justica; € um poder de fato
e nao de direito; constitui usurpacdo e jamais adeplegitimo™

Com efeito, passaram a surgir e foram se reforndolasrias teorias para que se
pudesse, corretamente, considerar como determataddade humana teria em si um
crime propriamente dito, de modo a possibilitac@ado Estado em punir o individuo.

! ROUSSEAU, Jean-Jacqués contrato socialTrad. de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 20135G.
2 SANTIN, Miguel Angelo. O Estado e o direito de puin: MARIN, Jeferson Dytz (Coord.)Jlurisdic&o
eprocesso Il reformas processuais, ordinarizacao e racionali€uritiba: Jurua, 2009. p. 52.

% Ibidem, p. 56.

* SPINOZA, Baruch deTratado politico.Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2013. p. 36.

® BECCARIA, CesareDos delitos e das penasrad. de Torrieri Guimardes. S0 Paulo: Martin €lar
2007, p. 19.

® lbidem, p. 19-20.
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Em se tratando das teorias, é importante que, fparale futuras compreensoes
acerca da teoria da imputacdo objetiva, tema dedapresente estudo, sejam
analisadas as teorias antecedentes.

E o caso, por exemplo, da teoria causalista da émdoulada por Franz von Liszt
e Ernst von Belind. Refere Bitencourt, para essa teoria, dgéo consiste numa
modificacdo causal do mundo exterior, perceptieddpsentidos, e produzida por uma
manifestacdo de vontade, isto &, por uma acéo assamvoluntaria®. Sendo assim,
pode-se perceber que a teoria causalista da agaemapor objetivo definir qual era
exatamente a vontade do autor da acéo, buscandamsodefinir o seu agir.

Com isso, completa ainda o referido doutrinador, gaea a teoria causal,

acdéo é movimento corporal voluntario que causa fitaggio no mundo exterior. A
manifestacdo de vontade, resultado e arelacdo de causalidadsdo os trés

elementos do conceito de acédo. Abstrai-se, no Entdesse conceito@nteddo da
vontade que é deslocado para a culpabilidade (dolo quagtil

Logo, a teoria causal define a agdo como o movionentscular e voluntario, em
razdo do qual um resultado é gerado, com causaamdfestacdo da vontade antes
retratada como a acao propriamente dita, sem seatentade do autor, muito menos
em qual caso especifico essa vontade se exterg@bmrdando toda e qualquer causa
ao resultado.

Dessa forma, segue-se o0 entendimento de Capezgyeamaa teoria causal, “nédo
importa se 0 agente quis ou se teve culpa na dGushg crime. A configuragcao da
conduta tipica depende apenas de o agente casisanfente (naturalisticamente) um
resultado previsto em lei como crint&”.

Em consonancia, aponta Callegari a seguinte sibuaca

No caso de um homicidio, por exemplo, haveria, i@ com esta teoria, uma
acdo homicida desde que o agente disparasse sobfitma com animus de

pressionar o gatilho da arma, sem se perquirinaifiade com que ele praticaria
esta acad'

Por isso, falha a teoria em definir o objetivo matade do autor; deste modo,
considera toda a atividade na culpabilidade e @dacdo, deixando-se de perscrutar o

" BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penaparte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
p.218.v. 1

®ldem.

° |dem.

19 CAPEZ, FernanddCurso de direito penal: parte gerébao Paulo: Saraiva, 2004. p. 1¢11.

' CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 49.

A teoria da imputagéo objetiva: fundamentos e apliacdo— Augusto Anténio Fontanive Leal 14



que consistia a vontade do agente causador, petdesi adequacao do agir fisico com a
exteriorizagdo em um resultado. Assim entende Jegsiasdo refere que, para a teoria
causal da acao

o contelido da vontade é o reflexo interior do ameTt exterior. A conduta € o
efeito da vontade, sem considerar 0 seu contetdocgrresponde a finalidade do
comportamento. Enquanto a acdo pertence ao faimotipbarcando apenas a
vontade (simples voluntariedade), o conteido déadenpertence a culpabilidatfe.

E esse também o entendimento de Callegari, quamnittaaque a critica feita a
essa teoria consiste

no fato de ela considerar que o conteldo da vohé&odeve ser analisado na acao,
mas na culpabilidade. A falha da teoria causalgd@ & que ela esvazia o conteldo
da vontade. A intencdo dos causalistas é imputhrst@sjuizos objetivosa acéo
tipica e antijuridica e todos @sizos subjetivos culpabilidade, como se pudesse
haver uma separacao perfeita e peremptdria emtigetivo e o subjetivd®

Diante disso, € importante trazer a visdo de Raxiaspeito da teoria causalista,
que busca definir o tipo, numa causalidade ocader@or um autor. Sobre esta,
pondera o jurista aleméo:

Considerava-se realizado o tipo toda vez que algigstituia uma condigdo para o
resultado nele previsto, ou seja, toda a vez enalpugm causava este resultado, no
sentido da teoria da equivaléncia dos antecedehtabava o tipo, assim, com uma
grande extensao, pois, nesta perspectiva, pratic@iacdo de matar ndo s6 aquele
gue disparou o tiro mortifero, mas todos os queridairam para o resultado com
umacondictio sine qua noro fabricante e o vendedor do revélver e da municéo,
aqueles que ocasionaram a desavenca da qual tesuliim, até mesmo os pais e
outros ascendentes do criminoso. As necessariascfes a responsabilizacdo
juridico-penal dai resultantes teriam de ser radis em outros niveis do sistema:
na antijuricidade ou, principalmente, na esferawpabilidade, onde se localizavam
todos os elementos subjetivos do déffto.

Surge entdo, além do problema da auséncia de gidirh manifestacdo da
vontade do autor, a extensdo da imputacdo peralupaa imensa rede de envolvidos, e
nao s6 com aquele que realizou 0 ato mecanico nauspue, diretamente, ocasionou o
resultado, alargando a relacao de causalidadesesds/ sujeitos.

Devido a constatacdo de tais problemas, surgiuoadatdinalista da acao,
renovando o cenario do direito penal. Formulada lyans Welzel, a teoria busca,

12 JESUS, Damasio E. dBireito penal:parte geral. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 19903v21.

13 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 50-51.

* ROXIN, Claus.Estudos de direito pendlrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@a08. p.
101-102.
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conforme Bitencourt, “superar a taxativa separafi@@aspectos objetivos e subjetivos
da acdo e do proprio injusto, transformando, assimjusto naturalisticoem injusto
pessoal’’®

Para a teoria finalista da acdo existe a vontagmemeio da expressao desta,
pode-se chegar a um resultado objetivado e, coastguente, a um fim determinado.
Nesse contexto, diz-se que a atividade do agerdgecgusou o crime resulta algo por
meio de sua vontade, ndo sendo uma mera extegaazauscular causal, qual seja,
apertar um gatilho ou vender uma arma que seréausadum crime. E isso que quer
dizer Callegari quando afirma que nesta teoriaidésa central € que a acdo humana
consiste em um acontecer ‘final’, ndo0 meramentesat’.*®

Em decorréncia disso, conforme Bitencourt, “o fsrab deslocou alolo e a
culpa para o injusto, retirando-os de sua tradicionahbliaacdo — a culpabilidade —,
levando, dessa forma, a finalidade para o centrinjdsto”.!” Segundo Capez, a teoria
finalista da acdo faz com que seja “possivel godecd momento de apreciacdo da
conduta incriminada, ndo podendo ser oferecida raird#a ou queixa quando for
evidente a auséncia de dolo ou culffa”.

Portanto, pode-se concluir que esta teoria busetesizar uma acdo humana
que, quando realizada conscientemente e dirigidéggam fim especifico, haja uma
previsdo antes do agir, com a finalidade em umodfspe resultado, que agrida algum
bem juridico protegido. Conceitua entdo Callegari:

A finalidade ou o carater final da acao se baseigee o homem, gracas a seu saber
causal e correspondente selecdo de meio, contonlesa da a¢cdo conduzindo-a com
um determinado objetivo, ou seja, 0 homem prevééedptermina a finalidade da
acao™
Entra em consonancia com esta interpretacdo dma i@aonceituacao de Roxin,
que entende ter esta “a esséncia da acdo humanaongoro fendmeno natural da
causacao, e sim no direcionamento, guiado peladerttiumana, de um curso causal no
sentido de um determinado fim antes tomado em"iSta

!> BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penaparte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 219.v. 1.

16 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiva ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009 p. 51.

" BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penaparte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 209. v. 1.

8 CAPEZ, FernanddCurso de direito penaparte geral. S0 Paulo: Saraiva, 2004. p. 121. v. 1

19 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 51.

20 ROXIN, Claus Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@a08. p.
102.
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Por isso, a teoria final da acdo busca resolveroblgma gerado, quando sua
antecessora definia o simples dar causa, sem lieterga vontade do agente. A teoria
causal propiciava, assim, por meio da teoria davelfincia dos antecedentes, que, em
decorréncia de um resultado como, por exemplo,ssassinato causado pelo ferimento
de uma bala de revolver, se pudesse imputar o @amefinito, chegando a proporcdes
em que houvesse a imputacdo do delito ao fabrickntgma ou aos pais do agente que
puxou o gatilho. E isso que explica Roxin:

Esta compreensdo da conduta como um ato finalistigentado a um objetivo,
evita consideravelmenteregressus ad infiniturda teoria causal da agéo, eis que,
ao contréario dela, ja analisa o dolo no nivel do,tcomo parte subjetiva dedte.

Isso se deu pela caracterizacdo da teoria em dpect®s: subjetivo e objetivo,
enquanto que o primeiro ocorre no pensamento, pledear o dolo ou a culpa; no
segundo se executa o ato em um plano real. Comaskao deixa de integrar o campo
da culpabilidade, para constituir a subjetividadetipo penal. E o que ensina Jesus
quando diz que, nesta teoria, “o dolo é retiradocdipabilidade, ndo constituindo
espécie (teoria psicolégica) ou elemento da cuipabie (teoria psicologico-
normativa), mas elemento subjetivo do tipo, intedoaa conduta, primeiro elemento do
fato tipico”?

Para tanto, a luz do que preleciona Greco, “odi$tad acrescentaram, portanto,
ao tipo objetivo dos crimes dolosos uma face siviajet mas o tipo objetivo permanecia
intocado. Ele nada mais era do que a causaliddde’por isso, a conclusdo critica ao
finalismo do autor, ao comparar que para a causddido tipo nada mais era do que a
causacdo de uma leséo a um bem juriditehquanto que, com o finalismo, passou-se
a complementar a concepg¢ao de injusto com a idedesdvalor da acdo, sendo que este
“esgotava-se, por sua vez, em algo subjetivo, nalifiade™® Assim, ndo fica
solucionada por completo a abrangéncia do tipolpapanas ha o limite pela exclusao
da tipicidade subijetiva, ou seja, a auséncia d& dol

Aprofundando-se mais sobre o tema a esse respakin entende que o grande

progresso que trouxe “a teoria finalista da ag&itdi-se, porém, ao tipo subjetivo. Para

21
Idem.
2 JESUS, Damésio E. dBireito penal parte geral. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 19%0p.v.1.
% GRECO, LuisUm panorama da teoria da imputac&o objeti®dio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 21.
4 |bidem, p. 23.
% |dem.
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a realizacao do tipo objetivo, considera ela seifit?d a mera relacéo de causalidade, no
sentido da teoria da equivaléncia. Com isso, odgpdinua demasiado extensg”.

Depreende-se do entendimento do jurista aleméo apesar de, no campo da
vontade, estar pela teoria estabelecido na suidjetie a finalidade do agir, sem o
acorrentamento pelo simples impulso causal, airsg@ama haveria um problema na
teoria de Welzel, pois existiria a extensdo do @apmcontaveis agentes, mesmo nao
sendo na condicdo degressus ad infinitunPara explicar, cita-se o exemplo de um
jovem que, interessado em receber a heranca deagatonvida-o para dar um passeio
em uma rua com alto indice de criminalidade, seenagtie Ultimo o saiba; chegando |3,
na ocorréncia de um assalto no qual o jovem na® telacdo, morre seu pai. Deste
modo, desejoso no critério subjetivo de ver seungaio e levando ele a uma rua com
alto indice de criminalidade, desenvolvendo assima wa¢do, 0 jovem tem seu pai
assassinado como desejava, sendo que, conformealftealista da acéo, deu causa a
um resultado agindo dolosamente.

E nesse ponto que se firma a critica de Roxin,ysgrgonforme o exemplo citado,
ainda assim haveria, segundo a teoria finalist&jtério subjetivo que se exteriorizou
em uma acdo (o jovem levar 0 pai para um passaio), um resultado conforme o
almejado (o falecimento do pai). Deveria entdovefo, sem que se leve em conta uma
possivel omissdo de socorro, ser punido? A teamalista da acdo, por si sO, nédo
consegue explicar a ndo punicdo do jovem, tendsgweler de recursos adversos.

Com efeito, a critica reside na forma como a imgadade um ato é realizada por
meio apenas da vontade do agente. Entra-se emné&mtsa com o descrito por Braga
Junior ao referir que,

para os adeptos do finalismo, portanto, a vontaderrada por meio de um
comportamento dirigido a obtengéo do resultadwdead bem juridico penalmente

tutelado constitui o objeto de censurabilidadeoregldao que sera realizada no
ambito da culpabilidad¥.

Estando entdo na propria vontade o ato de reprovaci& configuragdo do delito
em si, independentemente da exteriorizacdo deste, adr vezes, de outros meios,
gerando assim problemas que fazem com que a tewaissta da acdo adote outras
microteorias, para dar seguimento ao seu intento.

%6 ROXIN, Claus Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@a08. p.
102.

2" BRAGA JUNIOR, Américo.Teoria da imputacdo objetiva nas visdes de ClausirRe Giinther
Jakobs Belo Horizonte: lus, 2010. p. 37.
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Ainda, existem outras duas criticas frequente@atdinalista da acdo, que sao
explicadas por Callegari:

a) aos crimes culposos, cujo resultado é merancant&l, ndo sendo abrangido pela
vontade, eis que a violagcdo do dever de cuidadongrecse fora da finalidade da
acéo; b) aos crimes omissivos, cuja conduta, pmisaécausa de nenhum resultado,
nao pode atuar de modo finaliéta.

Logo, no curso subjetivo explicado pela teorialfgta, um delito culposo jamais
seria almejado pelo autor como finalidade. Dian$saj Bitencourt entende que, “nos
crimes culposgscompara-se precisamente a dire¢ao finalistagda realizadacom a
direcdo finalista daexigida pelo Direito.O fim pretendido pelo agente geralmente é
irrelevante, mas n&o oseiosescolhidos ou gorma de sua utilizagéo®?

Com essa ponderacao, realizada com amparo nas artpgdesvelzelianasé
por um meio de agir ou da forma de acao deste quemdo escolhido, contraria o
exigido pelo Direito (na relagcdo causal com o fimahlizado) propiciando um
enquadramento ao tipificado na norma, ficando assipticada, pela teoria finalista da
acdo, a existéncia de um delito culposo. De modmeb®mnte, aplica-se tal
entendimento quando da realizacdo de um crime MDISS

Com essas criticas e, principalmente, pela aponpadaRoxin, se percebe a
necessidade de um avanco para uma melhor resalieggoonflitos no direito penal.
Em suma, uma teoria que possa abarcar com menoas fglossiveis 0 presente
momento, sem contrariar 0s principios gerais deifdire sem que fujam do pretendido
para a manutencdo da sociedade. Por isso, a tdarianputacdo objetiva pode
representar um avanco na ciéncia do direito peaabvando de maneira que possam
ser resolvidos os inumeros conflitos existentesue g teoria final da agdo néo
consegue, mesmo com o auxilio de outras teorisslver.

E importante, ent&o, delimitar a teoria da imputagijetiva, principalmente pela
Otica de Roxin e Jakobs, para que, com esse caralmro pela doutrina, se possa ter
uma ideia da possivel e adequada resolucdo destaatdlitos que permeiam hoje o
direito penal.

Até mesmo porque, e ndo necessariamente, deveedeitggnente correta uma
teoria, mas é essencial que ela se aproxime o magoasivel do que seria justo e
adequado para a sociedade atual em que é aplaada, mais em uma ciéncia como a

%8 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 52-53.

29 BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penaparte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
p. 221. v. 1. (Grifo do autor).
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do direito penal, em que pessoas acusadas podenmmi@rvida honrosa e ilibada
transformada em caos, por meio de um processo, omesm entender o motivo de seu
ajuizamento, como o pesadelo vivido por Josef KOeRrocesspde Franz Kafk&®

Ainda, conforme o filosofo politico Rawls, “a Unia@isa que nos permite
aquiescer a uma teoria errbnea € a falta de umaomele maneira analoga, a injustica
s6 é toleravel quando é necessaria para evitainjostica ainda maior®!

Torna-se necessario, entdo, o aprimoramento deaadgquara o direito penal, que
€ essencial para organizar e reger o fluxo de tmmtsociais na sociedade
contemporanea. E dificil crer que exista, na adadk, uma sociedade como a existente
na fantastica Macondo, descrita no classico daatitea Cem anos de solidaale
Gabriel Garcia Marquez, na qual o personagem Josadi®d Buendia refere que o
delegado ndo seria bem-vindo se viesse implant@sardem para aquela terra e que,
naquela aldeia pacifica, onde ndo se mandava cp&ispaiem de morte natural se
morria, uma vez que cemitério nela inexisfia.

Ora, a justica € premente para que a sociedade ezat gossua ordem na
atualidade. Lombroso, famoso criminologista itadiaaduz que “certamente foi s6 do
dano geral causado pela prepoténcia de poucoseyeeter nascido a primeira ideia da
justica e da lei®* mesmo que independentemente disso se remonteigeimpa justica
€ necessaria, devendo estar em consonancia cams&ssfdo povo.

Para tanto, dar-se-a inicio, separadamente, asandh teoria da imputacao
objetiva, por meio dos estudos desenvolvidos pgldstas alemées Claus Roxin e
Gunther Jakobs, que inegavelmente figuram no relndaiores expoentes desta teoria.

1.1A teoria da imputacao objetiva segundo Claus Roxin

Tratar a teoria da imputacao objetiva primeiramgrete entendimento de Roxin
nao significa ter sido ele, necessariamente, gosecursor. Porém, € notavel o grande
avanco que teve a teoria apos os estudos realipattogurista, que iniciaram em 1970.

Segundo o proprio autor, em uma tentativa de remnathistéria da teoria da
imputacdo objetiva, teve suas primeiras ideiasiloaofia juridica de Hegel. Desta
filosofia, Larenz, em 1927, formou uma concepcaantautacdo objetiva que, depois,

% KAFKA, Franz.O ProcessoPrefacio e trad. de Torrieri Guimardes. Rio de idandlova Fronteira,
2011.

81 RAWLS, JohnUma teoria da justicaTrad. de Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins §a2@68. p. 4.
%2 MARQUEZ, Gabriel GarciaCem anos de solida®io de Janeiro: Record, 2001. p. 59.

% LOMBROSO, Cesaré homem delinquent&&o Paulo: icone, 2013. p. 171.
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foi utilizada por Honig, especificamente no cammodbgma do juridico-penaf.Em
decorréncia disso, declara o jurista alemao: “Rdoaig (e, € claro, tambémlaaren,
que me referi ao desenvolver em 1970 aquilo querderei de principio do risco®

No entanto, Roxin admite que as primeiras ideiaanfioapenas como faiscas que
Ihe serviram de inspiracdo. Eis que, para o autms, resultados da teoria antiga
limitavam-se, em esséncia, aquilo que ja a épogaod& obter através da teoria da
adequacdo ou da relevancid”.A partir disso, depreende-se a sua verdadeira
contribuicdo para a teoria e para o direito peaateamporaneo.

A nova teoria, ou a evolucdo da anteriormente enagda em Honig e Larenz,
conforme Roxin,

se ocupa, é verdade, de excluir os acontecimenttsitbs do tipo [...]. Mas os

resultados que ocorrem por ocasido de uma dimiouiighrisco ou de um risco

permitido, bem como aqueles que se encontram fofardde protecdo da norma de
cuidado ou fora do alcance do tipo, ndo sdo faduie ainda assim ndo séo
imputados’’

Desse modo, ndo é apenas a exclusdo de aconteménfertuitos do tipo que
fazem jus & ndo imputacdo, em se tratando da tdbrimecessaria uma explanagao
maior, para se tornar claro o avango trazido, paiordo jurista alemao.

Para dar continuidade, passa-se entdo a formutig@eoria, conforme o estudo
realizado por Roxin. O autor descreve trés exemgias seguirdo como “lanternas”
para iluminar os entendimentos quanto a doutrinpgsta. Sao eles:

1. Consideremos, agora, que A deseje provocar terderB! A o aconselha a fazer
uma viagem a Flérida, pois leu que I, ultimamentérjos turistas tém sido
assassinados; A planeja que também B tenha estieodd® que nada ouviu dos
casos de assassinato na Flérida, faz a viagemrids,fé de fato é vitima de um
delito de homicidio. Deve A ser punido por homigidbloso? Se reduzirmos o tipo
objetivo ao nexo de causalidade, esta seria awsAwl Afinal, A causou, através de
seu conselho, a morte de B, e almejava esse r@sulta

Ou pensemos no homem de aparéncia suspeita quemarar um punhal afiado
em uma loja! O vendedor (V) pensa consigo: “Talkzqueira matar alguém com
o punhal. Mas isto deve ser-me indiferente.” Tendé/ser punido por homicidio
praticado com dolo eventual, na hipétese de o cadgur realmente, apunhalar
alguém? Objetivamente, V constituiu uma causa paraorte da vitima, e
subjetivamente assumiu o risco de que tal resultadaesse.

2. Problemas similares ocorrem nas hipéteses delgraelevancia pratica que séo
as de desvios na causalidade. Limito-me ao conbenidmplo escolar, em que A
atira em B com intengéo de maté-lo, mas somengeeo © ferido é levado por uma

% ROXIN, Claus.Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@08. p.
124.

% |bidem, p. 124-125.

%% |bidem, 126.

%" Ibidem, 125-126.
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ambulancia a uma clinica; mas ocorre um acidenteraghsito, vindo B a falecer.
Cometeu A um delito consumado de homicidio? Eléansnte causou a morte de
B, no sentido da teoria da equivaléncia, e també&im&jou. Se ainda assim nao
deve haver um delito consumado de homicidio, istiifi€il de fundamentar do
ponto de vista de uma compreensao causal do tjptivab

3. Como exemplo do terceiro grupo de casos quernbrer a hipotese
extraordinariamente comum da entrega de toxicomgimemos que A venda
heroina a B! Os dois sabem que a injecao de ceaatigade de toxico gera perigo
de vida, mas assumem o risco de que a morte oddroafaz, porque o que lhe
interessa é principalmente o dinheiro, e B, posiierar a sua vida ja estragada e s6
suportavel sob estado de entorpecimento. Deve Apseido por homicidio
cometido com dolo eventual, na hipétese de B raaknejetar em si o téxico e, em
decorréncia disso, morrer? A causalidade de A pamrte de B, bem como seu
dolo eventual, encontram-se fora de dulvida. Se idersmos a causalidade
suficiente para a realizagéo do tipo objetivo,rtere que concluir pela punicdd.

Em principio, percebe-se a fragilidade de se teimtgutar uma pena somente
levando o nexo causal. Por meio de uma simplegs&elde causa, pode-se imputar um
determinado fato delituoso a quem de direito naceiie, notando-se ainda, no feito,
uma caracteristica subjetiva inerente ao tipo, camdolo eventual encontrado no
terceiro exemplo. E pela teoria da imputacdo oletjue se podera explicar, de
maneira coerente se houve, nesses casos, um &aoeé sempre que, havendo um
nexo de causalidade, poder-se-a imputar um deltguEm.

Sabendo-se que nao € necessariamente pelo nex gaese podera imputar um
crime a alguém, torna-se possivel explicar tal refiteento, pelo fato de que nédo é
somente pela relagdo de causalidade que ira existrcriacdo de risco, ndo permitido
no direito penal para o objeto da a¢éo realizad&gse alguém.

Os doutrinadores Zaffaroni, Slokar e Alagia entemdgie “para Roxin el criterio
general para determinar la imputacion objetivalesumento del riesgo®® Mas, além
disso, é necessério que o risco ndo permitido @&sta seja concretamente realizado,
ou seja, deve haver uma exteriorizagdo do agidaroisico e que essa exteriorizacdo
esteja abrangida pelo tipo penal, e seu bem jarigiotegido.

Com essas consideracdes prévias, é necessario agptés linhas mestras
formuladas por Roxin, € que fundamentam a teorieng@tacdo objetiva. Nos dizeres
do préprio autor, quanto a teoria,

% |bidem, p. 102-103.
39 ZAFFARONI E. R.; SLOKAR A.; ALAGIA A.Manual de derecho penal parte genetaled. Buenos
Aires: AR, 2011. p. 390.
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um resultado causado pelo agente s6 deve ser idgpateno sua obra e preenche o
tipo objetivo unicamente quando o comportamentoadtor cria um risco nao
permitido para o objeto da a¢&o (1), quando o rigceealiza no resultado concreto
(2) e este resultado se encontra dentro do ala@mitipo (3)*°

Para dar melhor compreensao a teoria, convém téabeila o conceito de bens
juridicos protegidos pelo tipo penal realizado Rokin, ou seja:

circunstancias reais dadas ou finalidades necassgara uma vida segura e livre,
gue garanta todos os direitos humanos e civis da aen na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se basstiasrobjetivos:

Deste modo, € possivel previamente notar que, pataoria da imputacdo
objetiva, toda a acgéo realizada pelo autor do fatoivel deve gerar um risco nao
permitido com um resultado e que este esteja ald@pglo tipo penal e o0 seu intento
de proteger algum bem juridico.

E necessario, entdo, para o prosseguimento docestudeoria, que se realize
separadamente uma explicacdo quanto a cada linblBamestabelecida pelo
doutrinador Roxin.

1.1.1 A criagcdo de um risco n&o permitido

Em principio, na criacdo de um risco ndo permitigyve ser levada em conta nao
somente a finalidade com que age um sujeito, tefehdolo ou ndo e em alguns casos
também o proprio semblante de objetividade, commesponsavel da causa da morte,
devido ao fato de que um agir pode nédo implicaes&&riamente a criagcdo de um risco
nao permitido. Por qué?

Porque existem determinados riscos que séo inerentéda em sociedade, aos
quais nos expomos a cada dia no conviver. E dessafque interpreta Braga Junior,
em estudo acerca da teoria da imputacdo objet¥airhples ato de estar vivo é um ato
gerador de riscos. A todo instante corremos risams nossas vidas, sob pena de
congelamento da vida social. O perigo de um danmeéente a toda atividade

humana™?

“CROXIN, Claus.Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@08. p.
104.

“I ROXIN, Claus.A protecéo de bens juridicos como funcdo do dineénal Org. e trad. de André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Adegivraria do Advogado, 2013. p. 18-19.

“2 BRAGA JUNIOR, Américo.Teoria da imputagdo objetiva nas visdes de ClausirRe Giinther
Jakobs Belo Horizonte: lus, 2010. p. 49.
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Com isso, a conclusédo de Greco é que “perigosaapsdtas as acdes que gerem
uma possibilidade de dano ndo tdo remota, que gategprezivel para um homem
prudente™ O que resulta ndo ser necessariamente o aspdetivote subjetivo que
vai definir um agir como crime. E importante, entdelimitar a acdo de um agente para
propiciar uma conclusdo sobre ela formar ou naaisoo ndo protegido. Notavel essa
visdo, pois, para se imputar um fato como crimdégaéan, este fato deve agredir um
risco ndo protegido pela completude do direito.

E interessante, entéo, realizar um ponto de ligag&oa filosofia do francés Paul
Ricouer, que € explicado por meio da seguinte iackg “Acaso ndo se poderia até
dizer que, em vez de se oporem polarmente, imputacéisco se sobrepbem e se
reforcam mutuamente, visto que, numa concepcaceptiga da responsabilidade, o
que nos é imputavel sdo os riscos ndo cobertds?”.

Por isso, deve-se avaliar quando um risco néo pert&gido pelo ambito de
alguma imputacéo. Dai, a necessidade de vislunobtaso e saber se o agente agiu ou
nao conforme deveria na sociedade. Explica aind@eRr que existe “a tarefa de
reconhecer entre inlOmeras consequéncias da ac&sasqpelas quais podemos
legitimamente ser considerados responsaveis, emenal® uma moral da
circunspeccdo®® Neste caso, esta circunspeccdo deve ser vista @orangido ou ndo
pelo conceito de risco ndo permitido.

Entende o doutrinador brasileiro Busato que, poiongesta linha-mestra, “é
possivel resolver os casos em que nao ha criaghdneeemento do risco, negando a
possibilidade de imputacdo para as condutas queeadizadas dentro dos padrdes
exigidos pela norma, nao teriam logrado evitarsnltado”*°

E este o caso do primeiro exemplo formulado porifR&xquando uma pessoa
incitou outra a viajar para um local com alto iedde criminalidade, ndo significa que
esta ultima va realmente morrer. Apesar de ser afiade quica reprovavel em um
campo deontolégico, na objetividade e na subjeitked dolosa, ndo era certa a
ocorréncia do homicidio da vitima. Com isso, ndodsa vida para um risco nao
permitido, inexistindo a criacdo de um perigo detmoom impacto no ambito juridico.

“3GRECO, LuisUm panorama da teoria da imputac&o objeti@io Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 40.

“ RICOEUR, Paul.O Justo 1 a justica como regra moral e como instituicAoadlrde Ivone C.
Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 61.

5 |dem.

4 BUSATO, Paulo Césabireito penal:parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 338.

“”ROXIN, Claus Estudos de direito penaTlrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@a08. p.
102-103.
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Com esse mesmo exemplo, € assim que explica Roxin:

Instigar alguém a uma viagem a Flérida, ainda e, seu aspecto objetivo,
constitua a causa de uma morte, e, subjetivamgmtka por finalidade a morte da
vitima, ndo pode sequer objetivamente constituir uma agibaiicidio porque tal
conduta ndo criou um perigo de morte juridicameali@vante e ndo elevou de modo
mensuravel o risco geral de vida. (Grifo do autbr).

Logo, denota-se que, apesar de ser mencionadalalditle do agente, o dolo
propriamente dito, como carater subjetivo, serigusto condena-lo por isso.
Consequentemente, é explicado o ndo enquadramammnduta do agente em instigar
outro a fazer uma viagem, de modo a néo tornarsséda uma avaliagdo do critério
subjetivo. Considerando a morte do incitado a widgRoxin conclui: “Nao pode ser
portanto imputada ao provocador da viagem como dedwmicidio. Isto significa que
sequer o tipo objetivo do homicidio esta preenchidomodo que a pergunta a respeito
do dolo sequer se coloc®".

Do mesmo modo, é aplicavel a no¢do da criacdo deisom ndo permitido, o
segundo exemplo da primeira categoria dada pomRxuando um vendedor realiza a
venda de um punhal para alguém suspeito. O case éegjtrata de um risco permitido,
pois, segundo Roxin, “uma vida ordenada em soceedadt possivel se o individuo, em
principio, puder confiar em que as pessoas com dorage ndo cometerdo delitos
dolosos™! Se do exemplo conclui-se a criacdo de um riscopedimitido, aquele que
vende uma caixa de fésforos, com a qual sera aglligm incéndio criminoso, também
deveria ser punido.

Langa-se méo, entdo, de um brilhante exemplo dalageductio ad absurdum
formulado por Roxin: “E possivel partir o cranio alguém com um caneco de cerveja
bavaro. Mas o risco de tal utilizacdo abusiva éng&fo pelo Estado, pois a sociedade
n&o pode funcionar sem bens passiveis de abfiso”.

Seria impossivel imputar um fato criminoso ao velodele um caneco de cerveja
bavaro, porque foi usado por um comprador com iflede homicida. O que, por
consequéncia, faz com que também néo seja posgivaito a venda de um punhal ou
de uma caixa de fosforos.

“81dem, p. 104.

“91dem, p. 105.

%9 ROXIN, Claus Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@a08. p.
102-103.

*! |bidem, p. 105.

2 1dem.
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Mais adiante, esse exemplo podera ser compreetahaoém pela concepcéo de
Jakobs, com a nocdo do principio da proibicdo deessc’® Todavia, Roxin usa o
principio da confian¢a para elucidar seus exemplos.

Tal principio, conforme o doutrinador aleméao, despld fato de que os cidadaos
vivem em uma sociedade na qual ha uma esperangea,neritre eles, de haver um
comportamento adequado para cada situacdo cotidRman explica o principio da
confianca por meio do direito penal de transito,ocdso em que

pode-se confiar em que 0s outros se comportardoroem ao direito, enquanto néo
existirem pontos de apoio concretos em sentidor&iof 0s quais ndo seriam de
afirmar-se diante de uma aparéncia suspeita (poigata de um critério vago,

passivel de aleatérias interpretacdes), mas séedilEnumaeconhecivel inclinacéo

para o fato (erkennbare Tatgeneigheif)al inclinacdo existiria, p. ex., se, no
momento em que estivesse ocorrendo uma perigosaliaxte da loja, o vendedor
entregasse o0 punhal a um dos contendores. Na sipdeeque alguém fosse morto

com o punhal, o vendedor deveria ser punido porididim culposo ou por
cumplicidade no homicidio, de acordo com o seu eoimento da situac&3.

Trata-se no exemplo citado de um caso em que pélasnstancias Obvias
percebe-se a possibilidade de ter ocorrido falhaedt@ledor em vender um punhal a
uma das pessoas que se puseram a participar deliond# rixa, diante da loja, em
uma situacdo na qual fosse impossivel ndo serlgdecpelo vendedor. E um caso que,
segundo Roxin, desafiaria o principio da confianca.

Nesse sentido também interpreta Callegari, quaméiende que o principio da
confianca se aplica nos “casos em que uma ativigad®lora de riscos € permitida em
determinadas circunstancias, bem existindo umaaeguntacdo expressa [...] ou sem
tal regulamentacéo [...}° Assim, independentemente de estarem tipificadase&n
percebe-se a existéncia de que determinadas a®sdaapartadas de seu carater
subjetivo, ndo geram riscos nao permitidos emagartdo do principio da confianca.

Outrossim, fica claro que, dentro de uma sociedao@e-se esperar um agir nas
conformidades do estabelecido. Nesse interim, pandesus que, no principio da
confianca, “parte-se da regra de que todas asgmesao responsaveis e agem de acordo
com as normas da sociedade, no sentido de evitaraigerceiros®®

Segue exemplificando entédo o doutrinador brasiledn o seguinte caso:

3 JAKOBS, GiintherA imputacdo objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

> ROXIN, Claus.Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@08. p.
105.

% CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 75.

%6 JESUS, Damasio E. denputacdo objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 46.
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Se estamos dirigindo e vemos, a distancia, um &madjuardando um momento
oportuno para cruzar a rusgnfiamosque ele ndo vai tentar a travessia na frente do
veiculo em movimento. [...]. De modo que o riscocéetos comportamentos nao
depende somente de nés mas também dos outros@sdada

Por conseguinte, é por meio das expectativas gtersentre os membros de uma
sociedade que se firma o principio da confiancafi@ee que nas constantes relacdes
sociais do dia a dia, as pessoas com as quaistaeajam em conformidade com as
normas estabelecidas para a sociedade.

Com isso, fica exposta a primeira linha mestraedsia da imputagédo objetiva,
segundo a formulacdo de Roxin, ou seja, a criagdmudrisco ndo permitido, quando é
necessario para tal a consideracao do principimodfianca, como diretriz para a vida
estabelecida em sociedade.

1.1.2 Realizag&o do risco nao permitido em um regatio

Além da criagdo de um risco ndo permitido, existee@essidade de que este risco
venha a ser realizado, ou seja, deve haver ne@ssate um resultado. Trata-se aqui
do exemplo do acidente com a ambulancia formuladdpxin>®

Como seria possivel imputar um tipo penal a algugnando acausa mortis
advém de circunstancias adversas planejadas pwd?aNo caso em tela, é Gbvia a
criacdo de um risco ndo permitido ocorrido quandat®hou em B com objetivo de
mata-lo. Porém, isso néo é suficiente para quessapcondenar A pela morte de B, em
circunstancias que néo as consequentes do ferirnansado pelo projétil.

O resultado que A buscou, ao desferir o tiro, fesassinar B por meio do
ferimento que uma bala poderia causar. Ocorreauser levado em uma ambulancia,
B correu o risco inerente a qualquer atividadeawseslade de sofrer um acidente, vindo
a expirar por meio desse proprio infortinio. Logéo foi em decorréncia do tiro que B
faleceu.

Ha quem diga que, independentemente de ter siddipela causa da morte de B,
este sO estava na ambulancia por causa da tenta#iltzada por A. Ora, ndo houve
neste caso um aumento do risco de morrer de Biadew transporte, conforme explica
Roxin:

57

Idem.
8 ROXIN, Claus Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@@a08. p.
102-103.
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O risco de morrer em um acidente ndo foi elevado pansporte na ambulancia;
ele ndo é maior do que o risco de acidentar-sedguae passeia a pé, ou com o
proprio automovel. Falta, portanto, a realiza¢daisico criado pelo tiro, de modo
que o resultado morte ndo pode ser imputado aquelefetuou o disparo como sua
obra. Ele ndo cometeu uma a¢édo de homicidio, nasrse uma acéo de tentativa
de homicidic?

Portanto, 0 maximo que se podera imputar a A, guamtexemplo entdo usado, é
uma tentativa de homicidio, pois a causa da ma@t8 tédo teve relacdo com o risco
criado (mas nao realizado) por A, visto que, amd@na ambulancia ndo eleva os riscos
de morte em relagdo a outro meio que se use ca@msporte, sendo indiferente o caso.

E necessario, nesse aspecto, fazer uma relaci@ deoria causal da acido, em
que, pela agéo realizada por A, poderia ser-lh@oeimputado o delito de homicidio.
Isso se deve porque, na teoria causal, ndo éadalizma separacdo de acontecimentos
guanto as suas adversidades: € como se fosse passad borracha entre o tiro
desferido por A e a morte de B, importando tao stene ato de atirar como causa do
resultado.

Também, em se estabelecendolunk com a teoria final da agéo, para evitar uma
condenacéo visivelmente injusta, valer-se-ia ddieagéio da ndo existéncia do dolo,
uma vez que houve um desvio essencial. Mas abgutdblema, o dolo sempre existiu;
A realmente desejava a morte de B, independentenseneste ultimo tenha morrido
por causas adversas daquelas planejadas por A.

Nesse sentido, explica-se, por meio da teoria gautagdo objetiva, que nédo se
realizou o resultado do risco ndo permitido cripdim agente. Por isso, relacionando as
duas teorias, determina Roxin que, “enquanto aatela imputacdo objetiva considera
ja o tipo ndo preenchido, a teoria mais antiga, tmmbém é defendida pela
jurisprudéncia, exclui somente o dof§”.

Ainda, amplia a sua explicacéo o referido autoangio refere que,

na verdade, a consideracdo de que aqui se tratenderoblema de dolo é uma
solucdo aparente, pois o decisivo é justamentgise @®u ndo um desvio essencial,
e isto é um critério objetivo. De fato, trata-seuthe ponto de vista bastante vago,
pois o conceito de “essencialidade” ainda precisa meenchido com algum

conteldo. Mas se tentarmos concretiza-lo, chegaredn@onclusdo de que um
desvio é essencial, quando nele ndo se realizsco contido na acédo de tentativa.
Dai se vé que o deslocamento do problema paratardodo dolo ndo faz mais que
dar uma roupagem subjetiva a uma questdo de infautalgjetiva, obscurecendo,

além disso, a solucéo, através do uso de elemgotmes de contetdo como a
“essencialidade®

% |bidem, p. 106.
% |bidem, p. 107.
1 |dem.
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Em razéo de a teoria final da acdo necessitaraxplpor meio da subjetividade,
criou-se a nocdo do desvio essencial, para cawater auséncia de dolo, o que nao
passa de um subterfigio, que busca explicar o ¢eeria da imputacao objetiva coloca
com clareza. Afinal, houve um desvio essencialrfdoada néo realizacéo do risco nédo
permitido), porém néo de critério subjetivo, magto, quando o risco ndo permitido,
criado pelo autor, néo foi realizado.

O exemplo formulado por Callegari auxilia no olyjetde tornar clara a defini¢cao
acerca da realizacéo do risco nao permitido:

“A” agride a “B” com uma arma branca, cravando-atémax. Trasladado “B” com
urgéncia a um centro hospitalar, o médico “M” comaraos familiares de “B” que,
em principio, ndo ha que temer por sua vida. Emtet “M” ordena que se
administre a “B” um medicamento que facilita a adagdo sem elevar a cabo
previamente — como é preceptivo de acordo comal atiagio da ciéncia médica —
uma analise do sangue para verificar a toleranzianadicamento. “B” sofre um
choque e morré&

Neste dltimo exemplo, é visivel que ndo obstaniacdo de um risco nao
permitido pelo autor da agresséo, a morte da vitieia a ser ocasionada por um erro
médico; logo, também havendo um desvio na reakzdedum risco ndo protegido por
parte de “A”.

Nesse caso, tem-se, por meio de exemplos, uma megoliaacdo; ha entdo a
necessidade de n&o ser somente criado um risclicamente néo protegido, para que
se possa imputar um resultado a alguém; deve esgikado advir da propria criacdo do
risco. Por isso, para Busato,

ndo basta a criagdo de um risco ndo permitido cEssério que este seja o risco que
se plasma no resultado. Essa correspondéncia éd®adas, essencial. O proprio
equilibrio fundamental da dupla desvaloracéo radizna incriminacgéo (desvalor de
acao e desvalor de resultado) assim o deterfhina.

Consequentemente, o conceito da realizacdo do ridco permitido torna-se
essencial para a compreensao da teoria da imputdgéiiva, em que nao basta uma
simples relacdo de causa, nem um critério subjgpaca se ter a imputacdo de um fato
como crime a alguém, sendo necessaria a sua canvarsum resultado.

2 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 70.
%3 BUSATO, Paulo Césabireito penal:parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 340.
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1.1.3 O alcance do resultado pelo tipo penal

Das linhas mestras da teoria da imputacao objetkf@gstas por Roxin, a terceira
e ultima trata especificamente de que o resultatbp griacdo de um risco ndo protegido
seja alcancado pelo tipo penal.

Apesar de parecer a principio que todo resultadondd de um risco nao
protegido seja imputavel ao autor, ndo raro issDaw@Ire, COmo € 0 caso da terceira
categoria de exemplos citada por Ro¥in.

Analisando o caso, tendo “A” vendido uma droga itdica “B”,
independentemente de uma imputacdo penal devidi@fm, ndo ha que se falar em
condenacao por crime doloso (dolo eventual) corngialo traficante. O que vai contra
a teoria da causalidade, posto que, estabelecidaralacdo causal, ndo se deveria
pensar duas vezes para a condenagao.

Ocorre que, conforme Roxin, “o risco ndo permits#orealizou, pois aquele que
recebeu a droga faleceu gracas a injecdo de hemiaénda assim, a causacao de uma
morte com dolo eventual — que é o que podemos a@ansio traficante — ndo é uma
acdo de homicidic®

Para elucidar a explicacdo, Roxin desenvolve afpio da autorresponsabilidade
da vitima, pois esta se colocara em perigo potiggavontade. Explica entdo que

ndo podera ser punivel a participacdo em uma dotagio em perigo, quando
houver por parte da vitima uma completa visdo gooricomo no nosso caso, em

gue existe um suicidio praticado com dolo event@ahlcance do tipoReichweite
des Tatbestaniisido abrange essa hipétese {°..].

Destarte, conclui-se que o tipo penal, protetobdm juridico, ndo abrange os
casos em que a vitima se autocolocou em perigagyreansituacdo de clara presuncao
do risco. Na verdade, para ser vitima, esta dewe cagno tal, pois quando esta
reconhece um risco e livremente se expde a ele;diazque ndo exista uma protecao
pelo tipo penal, ou seja, conforme aponta Grecoefig se limita a participar de um
comportamento perigoso realizado pela propria aitimio pode ser punido, caso as
coisas de fato acabem méf”Ainda, quanto a isso, Braga Junior refere quetaia da
autocolocacdo em perigo [...], entende ndo haverpaitacdo do resultado quando a

% ROXIN, Claus Estudos de direito penalrad. de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Ren@a08. p.
102-103.

% |bidem, p. 107-108.

% |bidem, p. 108.

®” GRECO, LuisUm panorama da teoria da imputac&o objeti®dio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 66.
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vitima, induzida ou instigada pelo agente, atuantdlria e conscientemente de que seu
comportamento gera risco ao bem juridi&b”.

Para incrementar a explicagdo com outro exemplde{se trazer o caso descrito
por Callegari:

“A” e “B” que ndo se conheciam até este momentana@dem numa noite num
local de baile. Depois de entabularem conversadigkar, passear, etc., mantém
relagBes sexuais sem fazer uso de preservativosdBé que é portador do virus da
imunodeficiéncia humana, mas ndo menciona estaunsténcia. “B” resulta
contagiadd?®

Com efeito, houve uma autocolocagdo em perigo paepde “B”, sendo que,
pela teoria da imputacéo objetiva, ndo haveriarquidde uma condenacao a “A” pelo
contagio. “B”, devido ao nivel minimo de que se eeapsobre a nocgdo dessa
informacgéo, deveria saber os problemas de se meelggdes sexuais sem a devida
protecdo; afinal, assumiu por completo a poss#uilélde risco do contagio.

Assim explica o proprio autor:

Se se parte de que HIV e AIDS ja ndo sdo descate@m nossas sociedades,
pode-se chegar a afirmar que num contato casuatopimtenso, como o referido,
nédo ha no fato de manter relagcdes sexuais umaagfionimplicita no sentido de ‘e
ademais, isto ndo gera nenhum risco que parta de: fidar com os riscos de
contagio implicitos em tal contato sexual é assdet@ada qual. O raciocinio, esta
claro, depende de que papel social jogue a infeegdi@uestdo. Se j4 é um fato
incorporado a vida social, isso deve ser levadocenma. E quem pensa que néo
pode ser correto que o tipo de homicidio ndo praigénesis consciente de um risco
potencialmente mortal, deve fazer o experimentotahezorrespondente a culpa
inconsciente: se o risco de transmitir o HIV é sSuato do portador, devera
afirmar-se a possivel responsabilidade pelo homicdiposo (ou, ao menos, pelas
lesBes corporais graves por culpa) de quem, devaugfmeitar que pode ser portador
(pela sua vida sexual prévia; por ser originarioude determinado pais de alta
prevaléncia da enfermidade; por haver sofrido uperagdo cirlrgica antes das
andlises sistematicas nas transfusdes de sangyeapesar disso, mantém relacdes
sexuais de risco.

Cumprindo-se os critérios acabados de expor, pedsismar que a conduta do
“autor” ndo objetivamente imputavel — apesar de néocorrer nenhum risco
permitido nem uma proibicdo de regresso — nos caswso a entrega de
estupefacientes ou outras substancias perigosaendsatas conjuntas arriscadas no
marco do trafico rodado, como as competicdes iteegs ou o fato de que o
condutor ébrio transporte a outro sujeito, ou deitgaidos casos em que se produz
um contagio de uma perigosa enfermid&de.

% BRAGA JUNIOR, Américo.Teoria da imputacdo objetiva nas visdes de ClausirRe Giinther
JakobsBelo Horizonte: lus, 2010. p. 55.

%9 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 70.

O |lbidem, p. 84.
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Com isso, uma autocolocacéao em risco de contagi@esn, segundo a teoria da
imputacao objetiva, imputabilidade para o automaedambém é o caso de uma vitima
que se lesiona apds pegar carona com um amigodébad

Na hip6tese da vitima néo possui a plena conseédas consequéncias de seu
comportamento, devemos imputar objetivamente olteeku produzido aquele que
induziu ou instigou a realizacdo da conduta pedgpeis ausente estava o elemento
fundamental da autocolocacédo em perigo como filkamputacéo, isto é, a vontade
e a consciéncia de que a realizagdo da condutaa ppssduzir resultados
indesejaveis!

Depreende-se, entdo, a ponderacdo realizada pga Bhanior, a respeito do
conceito da autocolocacao em perigo disposta ennmRox

A teoria da autocolocacdo em perigo, elaboradaQa&xUS ROXIN, entende nao

haver a imputacéo do resultado quando a vitimayzidd ou instigada pelo agente,
atua voluntéria e conscientemente de que seu ctanpemto gera risco ao bem
S T2

juridico.

Em conclusdo, deve haver uma aceitacdo da vitima paa colocacdo em
perigo, quando consciente dos riscos de sua can@aaforme coonclui 0 mesmo
autor,

a imputacdo objetiva, portanto, somente poderdamreskcluida se a
autocolocagdo em perigo for fruto de uma opcéo aente por parte do
ofendido, apta a tornar atipico o comportamentaekqgque o induz, instiga
ou auxilia”

Portanto, fica estabelecida também, como a tertiaina mestra, formulada por
Roxin, sobre a teoria da imputacdo objetiva, a ssdade do tipo penal alcangar o
resultado, sendo para isso indispensavel que maviie comporte como tal, ndo
ocasionando a realizacdo de um resultado por neeuoéd autocolocagao em perigo.

1.1.4 Breves disposicfes de Roxin acerca da tead&imputacéo objetiva

Finalizada entéo a explanacao a respeito das Imlearas componentes da teoria
da imputacgé&o objetiva, reconhece Roxin que seun@rs, antes dispostos, “abrangem
unicamente uma pequena parcela da multiplicidadepiadlemas que se pode

" BRAGA JUNIOR, Américo.Teoria da imputacdo objetiva nas visdes de ClausirRe Giinther
Jakobs Belo Horizonte: lus, 2010. p. 55.

Z1dem.

3 |bidem, p. 57.
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solucionar através da teoria da imputacdo objeffV@Passa-se entdo a mencionar
alguns campos da aplicacéo da doutrina da teoria.

Um desses campos trata de ac¢des que diminuem ,riséas devendo ser
imputadas ao tipo objetivo “apesar de serem canisasiiltado em sua forma concreta e
de estarem abrangidas pela consciéncia do sujéi@¢orrem quando ha, por exemplo,
0 convencimento de um assassino a somente lestoméima, ocasido em que nao
devera haver punicéo por participacdo, pois a dandiminuiu o risco.

Dessa orientacdo comunga Jesus, ao referir que Hadmputacdo objetiva da
conduta ou do resultado quando o sujeito age cdim de diminuir o risco de maior
dano ao bem juridicé®. E necessario, entdo, estar clara a intencdontiawdi um risco
por meio de um agir, a fim de configurar tal dispes.

Também ha o caso em que se trata de um risco onitdo, dessa forma, além
do principio da confianca. E o caso de quando exisicbes que, por sua natureza,
apresentam perigos e, por si sés, causam riscas\iee a sua atividade.

Com isso, afirma Roxin que, quando devido a

utilidade social, agBes perigosas forem permitjgide legislador — em certos casos,
sob a condic&o de que se respeitem determinadositosede seguranca — e, mesmo

assim, ocorra um resultado de dano, esta causd@ghdave ser imputada ao tipo
objetivo.’

Por conseguinte, ainda que um agente se mantemtfiaroe@ os requisitos de
seguranca, podera ocorrer algum dano, sem queissoise caracterize o tipo penal. E
o caso do exemplo quanto ao trafego de veiculosulado pelo referido autor:

Aquele que respeita as regras de transito e, aisglen, acaba envolvendo-se em um
acidente, com consequéncia de lesGes a bens agjdido praticou acao de

homicidio, lesdes corporais ou dano; pois as lesd@s bens juridicos nao
decorreram de um risco proibido, e sim de um ristarado pela lei.

Saliente-se que, no exemplo citado, em se tratdad@nsito, € necessario que se
cumpram determinados preceitos de seguranca, pEran@o se crie um risco nao
permitido. E imperioso que, em casos assim, sejamprdas de maneira correta as
regras estabelecidas para o transito.

" ROXIN, Claus.Estudos de direito pena?. ed. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro: Ren@@08. p.
109.

S |dem.

8 JESUS, Damasio E. denputacdo objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 76.

" ROXIN, Claus Estudos de direito pena?. ed. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro: Ren@@a08. p.
109.
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Ainda, existem casos em que, como no exemplo dandagcategoria formulado
por Roxin’® o autor ndo pode ser responsabilizado por um aesgencial, como um
acidente com a ambulancia. De mesmo modo, ndo pedeesponsabilizado por
terceiro quando a conseqiiéncia é por erro déste.

Acontece 0 mesmo quando determinado sujeito abin&ra sua vitima. Esta, ndo
morrendo, é levada ao hospital e morre em decoa&ecmau uso de anestesia. Incorre
nesse caso o erro realizado por um terceiro (o coémhestesista), sem que o0 agente
causador da morte seja aquele que disparou.

Com efeito, ndo havera aplicacdo do tipo penal paagente, visto a morte ter
ocorrido de maneira adversa da qual intentadaamortocorrendo um desvio essencial,
nao sera avaliado o critério subjetivo do crimejdiza ndo ter sido configurado algum
ato tipificado em lei.

Com isso, segundo determinagcao de Roxin, “taisem@smo que previsiveis, ja
nao se encontram no ambito de responsabilidaderidteipp causador, ndo sendo,
portanto, alcancados pelo tip§"Assim, conforme o exemplo, néo deve o resultado se
imputado ao causador dos disparos.

Busca entdo Roxin, por meio dessas complementatiiiesy clara a teoria da
imputacdo objetiva, por ele desenvolvida em prapEsggue a colocaram no cenario
juridico, como uma nova possibilidade na resolugéas crises que pairam sobre o
direito penal.

1.2 A imputacdo objetiva do comportamento: uma viséd da teoria sob a otica de
Gunther Jakobs

Apés os primeiros desenvolvimentos acerca da tedsiamputacdo objetiva,
realizados pelo doutrinador alem&o Roxin, passtepda por novas interpretacdes e
evolucdes, no seu curso de vida. Dentre os dodtnea que a estudaram, conquistou
reconhecimento o jurista aleméo Ginther Jakobsgsldrabalho realizado.

Ja tendo afirmado o emérito jurista Beccaria, quexata medida dos crimes € o
prejuizo causado a sociedad&akobs, em seus estudos a respeito da teorimupass
desenvolvé-la de acordo com o que denominou datmensociais. Sao as relacdes que
se tem, a todo o momento, quando se trata de uoredade; com isso ha a conclusao

8 Ibidem, p. 102-103.

|dem, p. 113-114.

8 |bidem, p. 114.

81 BECCARIA, CesareDos delitos e das penabrad. de Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Martin €lar
2007. p. 70.
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de que “a imputacdo objetiva do comportamento éuiagdio vinculada a uma
sociedade concretamente considerdda”.
Para tanto, explica o autor que, na interpretagidizada a respeito dessas
relacdes sociais,
é util refletir sobre todos nds e se sempre (owndolrdevemos tomar em conta
todas as consequéncias desses possivaistos.Este é o problema da imputagao

objetiva do comportamentogue sera tratado em separado de modo exclusivo,
deixando & margem a imputacao do resulfado.

A vista disso, é que se entende o estudo realipatto autor a respeito dos
comportamentos e seus enquadramentos na sociquadege determinados contatos
podem causar certas consequéncias e, dai, o juigardeve ocorrer por meio de um
filtro da tipicidade penal, de modo objetivo.

Assim, Vasconcellos, ao reconhecer que “no estwongutacdo objetiva, a
leitura dos textos de Jakobs se torna indisperis&velefere que “Jakobs da
continuidade ao seu objetivo de estruturar todaaia do crime a partir de sua
orientacdo funcionalista radial, crendo que a fard@ poder punitivo € a reafirmacéo
da norma que o comportamento delitivo viol&u”.

Com isso, pode-se entender a sociedade por maioadefetivacdo nas constantes
relacdes entre os membros que a compdem. Sobresigdica Américo Braga Junior
que h& uma realizacdo da sociedade,

através da comunicacdo entre seus membros; as$atg como ato de uma pessoa
racional, significa algo, significa uma desautagéma da norma, um ataque a sua
vigéncia, e a pena também significa algo; signifigee a afirmacao do autor é

irrelevante e que a norma segue vigente sem madffes, mantendo-se, portanto, a
configuracéo da sociedatfe.

Desta forma também entende Vasconcellos ao dectprar “os individuos
determinam suas posturas e suas ac¢fes em socit¢eladie,a expectativa de que 0s

82 JAKOBS, GiintherA imputacdo objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 17.

8 Ibidem, p. 14.

8 VASCONCELLOS, V. G. de. Breves apontamentos acdosaaportes de Giinther Jakobs & teoria da
imputacao objetivaRevista Sintese Direito Penal e Processual PePalto Alegre, v. 14, n. 82, p. 68,
abr./nov. 2013.

% |bidem, p. 61.

% BRAGA JUNIOR, Américo.Teoria da imputacdo objetiva nas visdes de ClausirRe Giinther
Jakobs Belo Horizonte: lus, 2010. p. 62.
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demais se comportem de determinada maneira, cudeprioom as normas
estabelecidas®’
E esta também a compreensdo de Zaffaroni, Slokatagia, uma vez que
entendem que,
para Jakobs, la respuesta esta dada peflaudacion de las expectativas derivadas
de un rol La persona es um ente portador de roles (papeleisles: maestro,
médico, padre, carniceiro, etc.). El poder punitgarantizaria para este autor la
seguridade de las expectativas conforme a estes:rol sea que el maestro no
corrompa a los nifios, que el médico no mate a sggemes, que el padre no
abandone a sus hijos, que el carniceiro no vendae gaodrida, etc. Cualquier

resultado lesivo que se produzca sin violar lasetgiivas correspondientes al rol
no serian imputables objetivamente a los agéfites.

Com o que Zaffaroni, Slokar e Alagia concluem: ‘Glaknormativiza el rol (papel
social) y, por ende, em todos los casos considesaetjautor se halla eposicion de
garanterespecto del bien juridicd®

E por meio de um agir que se desvia do comportaneequado da sociedade,
que haverad uma imputacéo objetiva. Comunga destatacdo o doutrinador Callegari,
que entende ndo estarem somente na relacdo enttatace resultado os problemas
centrais que a teoria vem explicar, visto teremessproblemas nexo “com a
determinacao de quais dosmportamentogue aparentemente podem subsumir-se sob
o tipo que o realizam, em sentido estritd”.

Além disso, Callegari aponta haver uma interpretagé&espeito da teoria da
imputacdo objetiva, que a volta para o resultad@ndo deveria ser analisado o
comportamento. Conforme explica o autor,

a doutrina majoritaria normalmente concebe a tetaiamputacdo objetiva como
uma teoria da imputacdo do resultado, como seiceetdmbém no Brasil através de
algumas obras ou artigos publicados. Entretantmocse acaba de assinalar, isso
ndo se compadece com a prégriaxis da doutrina dominante, que inclui neste
marco tedérico consideracdes em realidade pertessentieterminacdo da conduta
tipica. Por isso, um crescente setor doutrinal -gaeense destacam as colocagdes de
Frisch e Jakobs— propds orientar a teoria da imputacdo objetiva patendé-la
como revisdo do tipo objetivo. Passa-se assim dautagdo do resultado a
imputacdo da conduta como tipita.

87 \VASCONCELLOS, V. G. de. Breves apontamentos acdosaaportes de Giinther Jakobs & teoria da
imputacao objetivaRevista Sintese Direito Penal e Processual PePalto Alegre, v. 14, n. 82, p. 61,
abr./nov. 2013.

8 ZAFFARONI E. R.; SLOKAR A.; ALAGIA A.Manual de derecho pengbarte generalR. ed. Buenos
Aires: AR, 2011. p. 392.

8 |dem.

% CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objetiv& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 73-74.

* |bidem, p. 74.
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Destarte, passa-se a considerar, com as noc¢deakdbs,) a teoria quanto a
interpretacdo de um comportamento realizado e eBorpsultado a que se tenha dado
causa e, por isso, a denominacdo da teoria conun sa@bre a imputacdo objetiva do
comportamento e ndo simplesmente do resultado.

Continua entdo Jakobs a explicar que, no cursetrdinados contatos sociais,
guando existente a causacao de um dano, haveéia emt autor e uma vitima. Assim
refere o jurista:

Sempre que se trate de uoontato social, quando este produz um dano,
teoricamente ao menos duas pessoas se veem inagliaatha vitima e um autor,
utilizando-se aqui a denominacaator s6 de modo provisérigfima faciendo se
pode excluir que a pessoa em questdo seja dtitor).

Porém, no curso da interpretacdo do dano e sugdceleom a sociedade, pode
haver muitas pessoas envolvidas no contato s@#sisa forma, os terceiros poderiam
ser também autores do dano, dependendo da forma senanalise o dito contato.
Conforme Jakobs, € necessario “identificar as it@Eeessoas que poderiam tomar
parte de determinada maneira no contato e quearpgorttambém seriam potenciais
autores™?

E, portanto, a possibilidade de um terceiro seem@adeiro autor de um crime,
tendo-se assim que, “quem seja denominado autoueen gsejaterceiro depende
unicamente da circunstancia de qual seja a pessnaacqual se inicie a analise ao
tentar resolver um casé®.

Para explicar, formula o autor o seguinte exemplo:

Um agricultor incorpora a sua fazenda uma nova magum de seus pedes dela se
aproxima cheio de curiosidade e termina ferido pedauina. Além do agricultor,

como autor, e do pedo, como vitima, também o fabtéc e o distribuidor da
maquina tomaram parte na situac¢3o.

Isso ocorre porque determinadas acdes podem seradnaglas, conforme a
sociedade, como nao prejudiciais, isto €, ndo cawnaa de um risco ndo permitido. E,
por isso, conforme o jurista germanico,

explicar por meio da imputacéem por significado o seguinte: o risco pelo qual
deve responder um dos intervenientes (ou variossjléd definido como causa

92 JAKOBS, GiintherA imputacdo objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 14.

% |bidem, p. 15.

% |dem.

% |dem.
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determinante, enquanto que todas as demais cosdigée consideram néo
determinantes, ¢ dizer, estimam-se socialmenteladeg”

Nessa situacao, dispde entdo Jakobs de trés heppeim de explicar o dano por
meio da imputacdo. Como primeira possibilidadep l@dso de ser imputado o dano a
vitima, em uma espécie de autocolocacédo em pdfiguica o autor como sendo 0 caso
de, em se tomando a vitima pelo curso lesivo, feaplo tal curso por meio de sua
propria atividade concorrente para o dano. Por pkeEnguem manuseia uma nova
maquina cria, por meio da violacdo de seus dewd@emutoprotecéo, o risco de sofrer
um dano™’

A segunda possibilidade proposta por Jakobs levaara o agir do autor, ao
colocar a maquina disponivel para atividade. Degido, segundo o autor, “quem pde
em funcionamento maquinas novas deve ocupar-se uge ngnhum curioso se
lesione”?®

Além disso, uma terceira hipotese considera a Ipiigdside de se imputar o dano
ao fabricante e ao distribuidor das maquinas. Eetefakobs que “quem constroi,
fabrica ou vende maquinas deve ocupar-se de ques tad pecas potencialmente
perigosas sejam idealmente seguras, quaisquer @jgm sas condicbes de
funcionamento®® Essa hipdtese permite, entdo, ser imputado o tesa® a terceiros,
devido as condi¢cdes da maquina.

Portanto, dispde também o autor sobre a possitédidke, paralelamente as trés

situacOes dispostas, existir outra hipotese, esia s

uma explicagdo meramente cognitiva: a nenhum desvemientes deve reprovar-se
nada — o desenho respeita 0 padrdo, a colocac&armmonamento também, e o
trabalhador curioso atuava impulsionado por um adeel instinto de adquirir
maiores conhecimentos, s6 que teve a infelicidagldedr-se, e evitar todas as
fatali%gdes ou acidentes possiveis resultava imaEssas condicdes dadas para o
caso.

Portanto, ndo é necessariamente pela existéncimd®rirso lesivo, que se podera
imputa-lo como crime a alguém. Por vezes, o infodindo tem por culpados a vitima,
0 autor ou algum terceiro; sendo somente uma da@d ou algum acidente.
Consequentemente, “quanto menor for o erro dosvenentes, em maior medida o

% 1dem.
1dem.
% 1dem.
% 1dem.
190 |hidem, p. 15-16.
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curso constitui uma fatalidade ou acidente, até goeultimo extremo, se ninguém se
equivocou, s6 restainforttinio como explicacdo***

Contudo, ha também a possibilidade de serem caguigterminadas condutas.
Conforme exemplifica Jakobs, ambos, “0 autor conerceiro, tenham infringido seus
deveres de garantir a seguranca da maquina; ou g@dque tanto o autor como a
vitima sejam competentes, o0 que equivaleria a cogrecia de culpas que se conhece no
Direito Civil”.*%

Faz-se necessario saber, dentre tantas possiletidadal representaria a chave
para o problema de a quem imputar o curso lesiaca Be encontrar tal resposta, é
preciso levar em conta a sociedade atual. E delaeextraira as conclusdes a respeito
dos inUmeros contatos sociais estabelecidos dianten

E assim que explica Jakobs: “o estado atual dendeksémento alcancado pela
sociedade concreta da qual se trate € um dos ersmas nucleares da teoria da
imputacéo objetiva do comportamentd®.

Em concluséo, € por meio da avaliacdo da sociestadéque podera se encontrar
a correta imputacao para o dano. Pondera entabstako

E bastante certo que a imputagdo cdomna se reconduz aos inicios da cultura
humana [...], mas sezontetdadepende do correspondente contexto social, como se
pode deduzir facilmente do exemplo antes menciamammna sociedade que
aprendeu a conviver diuturnamente com a tecnolegjpeerara de um fabricante de
maquinas que este ndo crie novos riscos desneiosssaiportanto, impor-lhe-a o
dever de garantir a seguranca e a inventividadendeas maquinas em todas as
condicdes de funcionamento, exonerando, deste ntadim, quem a adquire (autor)
como quem a manipula (vitima). Pelo contrario, uswiedade que esteja
necessitada de avancos tecnolégicos tolerara umrmatidade maior de riscos; por
conseguinte, exonerara o fabricante e impora aprigtario e a potencial vitima a
obrigacdo de garantir a seguranca, e inclusive pedgue esta sociedade considere
desejavel o espirito empreendedor do adquirenten@iguina e a curiosidade do

operario, exonerando-os, respectivamente, dos eeder protecdo ou autoprotecao;
de ser assim, a les&o converte-se em fatalidadeidente’™

Nessa mesma linha, concebe o fil6sofo politico Ragle “as diversas
concepcOes de justica provém das distintas nogdesodedade, contra um pano de
fundo de visGes conflitantes acerca das necessidzatarais e das oportunidades da

vida humana™®®

11 |bidem, p. 16.

102 1dem.

103 1dem.

194 |bidem, p. 16-17.

105 RAWLS, JohnUma teoria da justicaTrad. de Jussara Simdes. S&o Paulo: M. Fonté8, p011.
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Destaca-se, entdo, a importancia da interpretagdsodiedade para, de acordo
com as variadas concepc0Oes de justica, saber q@wantitude de um agente pode ser
reprovavel e, portanto, objetivamente imputavel.

Percebe-se, entdo, a necessidade de um enquadrvadasrdiversas condutas em
um contexto social; de todas as possibilidades,ocamdispostas por Jakobs, quais
seriam escolhidas como verdadeiras causas puniieipor meio dessa matriz
fundamentadora de uma sociedade, que se encomird@fo punivel. Por isso, a
conclusdo de Jakobs, quando refere ser a teoriaingatacdo objetiva do
comportamento “uma imputacdo vinculada a uma saded concretamente
considerada®®®

Decorrem disso, entdo, as respostas quanto a geean c®rreto imputar um
delito, de acordo com a sociedade. E nesse megmeotageside a dificuldade em que
se encontram tanto a teoria causal como a finallsa se elevando o nivel de
entendimento referente aos contatos sociais dspgsdr Jakobs, € que se podera
perceber as dificuldades das duas teorias referidasa responder determinadas

perguntas. Conforme Jakobs,

as respostas habituais a pergunta sobre porquépseai a morte especificamente a
guem disparou seriam as seguintes: porque causoearta, ou causou-a de modo
adequado ou, de qualquer modo, causou-a dolosankestées seriam as respostas de
causalistas e finalistas. Mas estas respostaseematuralismo, sdo absolutamente
insuficientes. O resultado também fedusadopor um circulo incalculavel de
pessoas, incluindo a prépria vitima; quem a cadsomodo adequado ou doloso séo
algumas a menos, mas seguem superando o numerestieathrios idéneos da
imputacdo. Neste sentido, o construtor de uma @ode ter causado uma morte de
modo adequado e, inclusive, conscientemente, sensimplesmente por isso possa
lhe ser imputado o homicidi§’

De todo caso, volta-se ao problema disposto air@aRoxin, quanto a alta
abrangéncia que tem o tipo penal para as teoriasalistas e finalistas, e dai a
necessidade de umapdate na imputacédo juridico-penal. Ademais, ainda segundo
Jakobs, “a condutac@usacad ainda como conduta adequada ou dolosa, apresenta
de maneira manifestamente insuficiente para fundemeor si sé a imputacéd® Por
causa disso, € que 0s contatos sociais propiciamn asequada andlise e restricao
quando da aplicacéo do tipo penal.

196 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 17.

197 |bidem, p. 18.

198 1dem.
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Para tanto, em se analisando os contatos soamisy&s inumeras ocasides, seria
impossivel evitar todos os danos. Devido a issteraenadas pessoas devem cumprir
certa responsabilidade, de forma a assegurar “pagyéssoais, papeis que devem ser
cumpridos. Deste modo, possibilitam uma orientagin base em padrbes gerais, sem
necessidade de conhecer as caracteristicas indiside quem atuad®’

Isso significa que quando cumpridos determinadoargos pela pessoa a quem €&
imputada certa responsabilidade, ndo pode elaespomnsabilizada criminalmente pelo
seu agir, propiciando entéao a existéncia dos dememns contatos andénimos, nos quais

ndo é necessario averiguar o perfil individual demy temos em frente, pois essa
pessoa é tomada como portadora de um papel. Paipkxepara o padeiro, 0
comprador de uma peca de pao tdo somente é um adonpao padeiro ndo lhe
importa se 0 sujeito pensa simplesmente em conpéiopsem causar dano algum,

ou se pretende envenena-lo maliciosamente, do mewdo que o comprador ndo
tem que se preocupar se o padeiro declarara am Gliseao-'°

Em razdo entdo dos contatos andnimos € que sebititgsi um melhor
entendimento a respeito dos contatos sociais, a@qulpD-se suas razdes e tornando
possivel sua aplicagdo pela teoria da imputacaieadjdo comportamento.

Desse modo, por meio dos contatos sociais e aiodagzes andnimos, pode-se
considerar que cada um exerce determinado papel.liase nisso, determina-se entao
0 objetivo pretendido pela teoria da imputagédo tolgedo comportamento. Nas
palavras de Jakobs, “imputam-se os desvios a tesgaguelas expectativas que se
referem ao portador de um paptf.

Além disso, no curso de determinadas condutasejueaatém dentro dos limites
do papel de alguém, ndo ha responsabilidade perndigiado curso lesivo, ainda que
pudesse este ser evitado pelo agente. Eis quaydedakobs, “guem se mantém dentro
dos limites de seu papel, ndo responde por um ¢essm, ainda no caso em que bem e
perfeitamente pudesse evita-fd®.

Os desvios que ocorrem, no exercicio de determinaajwel na sociedade,
constituem violagBes reprovaveis. E, para tantorrecqque quando praticado um crime
doloso também existirda fundamento para a imputadhetiva, pois “é certo que, na
maioria dos delitos dolosos, a violagdo de um pagmh tdo drastica que as
interpretacdes individual e objetiva coincidel®.Porém, cabe ressaltar que ndo é

199 |bidem, p. 19.
119 1bidem, p. 19-20.
L 1dem.

12 hidem, p. 24.

113 |bidem, p. 21.
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sempre que a obviedade de um delito doloso sei@estié para coincidir com a de um
juizo obijetivo.

N&o obstante, em se tratando da violagdo de uml,piige evidente que a
conceituacdo de atos dolosos acabou por fazer,vgpes, com que a teoria da
imputacdo objetiva do comportamento ficasse oc&#ltaém, em se tratando entdo de
atos culposos, nos quais residem o0s riscos comengdd, é forcoso delimitar os
comportamentos, para saber se houve ou ndo um erier@ao, a deveras importancia
da imputacdo objetiva do comportamento. E como hkalexplica por meio de um
exemplo: “N&o ha duvida de que disparar sobre umhgmano ndo esta permitido,
entretanto, pode ser discutivel quais devam senexidas de precaucdo a adotar na
hora de circular de marcha & ré com um automdvél”.

E importante dizer que determinadas condutas panabrangidas por riscos
gerais de vida, caso em que ndo constituem deditgeor isso, a necessidade de ser
definido, por meio dos variados comportamentosndaae houve um desvio de papel,
no agir em sociedade.

Destarte, € assim que se define entdo a teoriangmtacdo objetiva do
comportamento e a sua importancia, quando da eamtdo de um agir como delito,
por meio da violacdo de um papel, no curso dapreeacdo de um resultado. Nesses
termos, pondera Jakobs:

A teoria da imputacéo objetiva do comportamentatapo material com cuja ajuda
se pode interpretar o resultado posto em marcharparpessoa como um acontecer
socialmente relevante ou irrelevante, como um a&centsocialmente estranho ou

adaptado, como que, socialmente, se considerotonoéri especialmente, como que
se destaca de modo negativo o resultatio.

Conclui-se, entdo, que ha dificuldade em se estabelum ato como criminoso,
nao apenas pelo aspecto subjetivo da conduta, pelaanera causalidade, ressaltando-
se a importancia da conceituacao da violacdo déipap sociedade. Passa-se, assim, a
demonstracdo das instituicdes dogméticas da tdorrapladas por Jakobs, em virtude
de nédo ser recomendada.

A tentativa de construir o delito tdo somente cossebem dados naturalistas —
causalidade dolo; pelo contrario, o essencial é que concorraicgacdo de um

papel. Por conseguinte, ja ndo resulta mais suficienteeaanequiparacdo entre
delito e lesdo de um bem juridits.

14 1dem.
115 |bidem, p. 22.
116 |bidem, p. 23.
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De anteméo ja explica o autor que tais instituicdegmaticas desenvolvidas
buscam oferecer uma interpretacao coerente dagooa@do da teoria. Porém, pode ser
apenas timadas possiveis configuracdes coerentes — isso gieste ambito em seu
conjunto”**’

Seguem em ordem dispostas as instituicbes, deacond estudos formulados de
Jakobs.

1.2.1 O risco permitido

Para o corrente entendimento quanto a existénaisndesco permitido, na visdo
de Jakobs, é preciso primeiro compreender a sgamrina histdria de determinadas
sociedades. Isso porque, conforme o autor, “nurasrb§poteses de risco permitido
geraram-se simplesmente por aceitacéo histHéa”.

Tais riscos passam a constituir costumes na aéeitaigtorica da sociedade, ndo
fazendo, contudo, ainda mais no ambito do dire@ioap que se tenha permissao para
todo e qualquer habito de uma sociedade. Nas jpalaer Jakobs:

N&o se trata, portanto, de equiparar o Direiton@@® ambiente da realidad®ao é

a prépria praxis, mas as normas que determinarorautas que conforma o risco
permitido. Entretanto, resulta evidente que comuéacia uma praxis consolidada
modifica as normas reitoras das condutas até ugwdagio mais branda ou mais

estrita. O Direito ndo pode desvincular-se da e&wuda sociedade na qual tem
vigéncia'®

Por isso, a conceituacdo do risco permitido, enoloégico e axiolégico, no
entendimento de Jesus. O doutrinador explica qigeo permitido

€ ontoldgico porque sua presenca em determinadcéit deve ser considerada em
face de dados do ser, ndo possuindo nenhum conterdmtivo. E éaxioldgico
uma vez que o limite entre o que se admite e osquaroibe deriva das normas de
diligéncia estabelecidas pela ordem sotfal.

Nesse sentido, na ocorréncia de determinas risewsitgdos que sdo constantes
em normas que expressam habitos e em determinabit® propriamente ditos, é
impossivel que haja uma vigilancia frequente, elacé® a todos os atos, pois “0 risco
permitido esta, e sempre esteve, presente em osdrmbitos vitais***

17 |bidem, p. 25.

118 1dem.

"9 1bidem, 26.

120 JESUS, Damasio E. denputacéo objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 40.

121 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 26.
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Em consonancia estd o entendimento de Jesus; siajusrasileiro refere e
exemplifica que

o perigo de um dano é inerente a toda atividadeahani...]. E ha outras condutas

humanas realizadas numa multiplicidade de setemsp corrida de automoveis,

touradas, domadores de animais e acrobatas de sidometer-se a uma cirurgia, a

uma anestesia, levar uma crianca ao parque desdesr viajar de avido, de

automével, de navio ou de trem, praticar espoc&gar, pescar, etc. Trata-se de um
risco permitidopela ordem juridic?

Também nessa linha, saliente-se que 0s riscos fmwamiencontram limites no
tocante aos custos dessa permissibilidade, afindf seria coerente ter como
permissivel uma variedade de riscos que ndo fosserdizentes com &tatus da
sociedade. Assim explica Américo Braga Junior:

E certo que numa sociedade de liberdades s segeoalea permissdo de um risco
se o0 beneficio da respectiva atividade tiver unmaldinentacéo plausivel para quem

potencialmente suportara os custos. Dai que quem sigortar os custos deve ter
caréter andnimo no momento em que a atividade réidzé®

Conforme o0 ensinado sobre a teoria da imputacaetiosj realizado pelos
espanhois Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos Suarealés e Manuel Cancio Melid,
aponta-se o risco permitido e sua definicdo, coméomterpretacdo da concepcao de
Jakobs, “como o estado normal de interacdo, quer,dtcomo o vigentstatus quade
liberdades de atuacadesvinculadada ponderacédo de interesses que deu lugar a seu
estabelecimento*?*

Dessa forma, tendo em vista que, no curso de gurstaontatos sociais, existem
riscos que por si s0s sao permitidos em seu cantéetatuacdo. E, sendo estes
riscos gerados pela histéria e legitimados em digpes, por vezes, legais, conclui-
se que “nao faz parte do papel de nenhum cidadéonar todo risco de leséo de

outro”.1?°

122 JESUS, Damasio E. denputacéo objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 39.

123 BRAGA JUNIOR, Américo.Teoria da imputacdo objetiva nas visées de ClausirRe Ginther
Jakobs Belo Horizonte: lus, 2010. p. 67.

124 RAMOS, E. P.; GONZALEZ, C. S.; MELIA, M. GQJm novo sistema do direito penabnsideracées
sobre a teoria da imputacdo objetiva de GiintheohkakTrad. e org. de André Luis Callegari e Nereu
José Giacomolli. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livrat@Advogado, 2013. p. 77.

125 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 25.
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1.2.2 A existéncia de um principio de confianca nagularizacéo do
comportamento

Jakobs instituiu também como coluna dogmatica, @@ estudo acerca da
imputacao objetiva do comportamento, o principiacdafianca que, no entendimento
de Roxin, era abarcado pela criacdo de um risc@ednitido.

Jakobs, por meio da colocacdo do principio da aog, como instituicdo
dogmatica da imputacdo objetiva do comportamemtagypa demonstrar a relevancia
dos contatos sociais quando da caracterizacdo deelito. Pois, seria impossivel, no
ritmo dos contatos estabelecidos, haver um contedézado sobre atos de todos os
demais membros da sociedade. Dessa forma, “quandomportamento dos seres
humanos se entrelaca, ndo faz parte do papel dadamd controlar de maneira
permanente a todos os demais; de outro modo, nd@ pgessivel a divisdo do
trabalho”!2°

Assim, o principio da confianca encontra sua infaia no entendimento basilar
da teoria, pois que seria impossivel agir completaendisposto a arcar com todas as
responsabilidades alheias. Nesses moldes condus dpie “a vida social tornar-se-ia
dificil se cada pessoa tivesse a obrigacdo dervagieomportamento das outras, no
sentido de verificar se estdo cumprindo seus devera realizacdo de suas
atividades™?’

Percebe-se, entdo, uma relacéo entre principionfeanca com o comportamento
de cada cidaddo, no que condiz com as responsat@bdcotidianas que cada um
possui. Dessa forma, ndo se pode vigiar, além asips erros, os erros alheios.

Com isso, exemplifica Jesus com o seguinte caso:

Se 0 sujeito empresta seu automoével a tercewmafia que ele vai dirigi-lo de
maneira adequada. De forma que, se o motoristenbdaga e provoca uma morte

no transito, o proprietario do veiculo ndo respopél® resultado. O empréstimo é
fato atipico, ausente a imputacéo objetiia.

A vista disso, é necessario para a compreensaoingio de confianca colocé-
lo no &mbito de uma divisédo de trabalho, visto egte passa a propicia-la. Isso, porém,
nao significa que néo existam casos em gque detadaipessoa ndo esteja apta a ser
creditada, com a confianga padrédo em todas asdsaigs. Conforme Jakobs, “em tais

126 |hidem, p. 26.
127 JESUS, Damasio E. denputacéo objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 46.
128

Idem.
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hipoteses, ja nao resulta possivel repartir o nabpara alcancar um resultado de
éxito”.*?°

Assim entende também Braga Juanior que explica sténdia de determinado
limite na divisdo de trabalhos. Para o autor, “caspecialista pode confiar na
realizacdo livre-de-falhas da atividade dos demnsab/o circunstancias excepcionais
que extrapolem o que normalmente acontéieste Ultimo caso, trata-se de questdes
que fogem do ambito da protecao do principio ddiaoca.

Aplicando-se entdo o exemplo antes formulado psuslendo caracterizaria uma
hipétese de principio de confianca emprestar cocaralguém que se encontra em
estado de embriaguez, pois que esta pessoa néia gsles apta a ter confianca. O que
nao € 0 mesmo caso de o terceiro se embriagart@pdsarro em maos, fato que faria
jus ao principio da confianca para o sujeito quprestou o automovel.

A fim de tornar melhor o entendimento quanto am@pio, Jakobs estabelece

entdo duas modalidades para o principio da cordiang

Em primeiro lugar, na hipétese em que alguém, d@mammo terceiro, gera uma
situacd@o que é inofensiva sempre e quando o auterage em continuagdo, cumpra
com seus deveres. Neste caso, a confianca se dingeificacdo de que o autor
realizar4 seu comportamento de modo correto. Umplxetrivial: alguém entrega
a outra pessoa um relégio alheio de grande valistoesomente ndao causara um
dano se quem recebe o relégio pega-o com cuidaglmalmente, pode-se confiar
em que assim se suceda.

Em segundo lugar, a confianca se dirige a que wterrdinada situacdo existente
tenha sido preparada de modo correto por partendegetceiro, de maneira que
aquele que fizer uso dela, o potencial autor, sepcn com o seus deveres, ndo
ocasionara dano algum. Novamente um exemplo: ag@m confia em que o
material que utiliza na operacdo tenha sido coeveeinente esterilizadd"

Sendo assim, na primeira hipotese, haveria, pde ir autor, responsabilidade
na conducdo de algo. Ja na espécie, no curso decomiauacdo, o autor ndo tera
ocasionado dano quando cumprir corretamente seesa$e porém, o terceiro que agiu
por primeiro colocou em risco a situagao em setiexdm, isto €, o potencial autor agiu
corretamente e, confiando na atitude de um tercenesponsavelmente, deu causa a
determinado resultado.

129 JAKOBS, GiintherA imputacdo objetiva no direito pendlrad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 27.

1% BRAGA JR, Américo.Teoria da imputacéo objetiva nas visdes de ClausirRe Giinther Jakobs
Belo Horizonte: lus, 2010. p. 81.

131 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 27.
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Estabelecido o alcance de atuacao do principicodéanca, € importante entédo
referir que a aplicacdo deste gera a ndo ocorréacigo penal. Nesse sentido, entende
Jesus, quando refere que, no tocante ao princgioodfianca, “o efeito €, pois, a
exclusdo da tipicidade da condut&?.

Assim, € dessa forma, entdo, que se apresentancigioi da confianca, como
elemento fundamental na férmula da teoria da ingéistabbjetiva do comportamento,
sendo relevante salientar que, no enquadramentsude aplicacdo, ndo havera
caracterizacao do tipo penal.

1.2.3 A proibicéo de regresso

Figurando também como representante de uma dawsiig@ts dogmaticas da
imputacado objetiva do comportamento, esta a p@ibie regresso. Segundo os autores
Ramos, Gonzéles e Melia, esta é a instituicdo dad@dmaior originalidade formulada
por Jakobs para a teoria da imputacéo objéffi/a.

Ainda, conforme os citados autores, foi no cursadekenvolvimento da proibicéo
de regresso, que Jakobs “comecou a discutir a sidadse de limitar o ambito do
comportamento punivel, tanto para comportamenttppsos como dolosos, com base
em critérios objetivo-normativos®*

A proibicdo de regresso tem por conteado um corapwhto que, considerado
dentro ou fora da causacéo de um delito, ndo @data ofensividade, mesmo estando
aparentemente presente em uma atividade nao pdarpéio direito.

Esse € o sentido da explicacdo formulada por Jakobs

O carater conjunto de um comportamento ndo poderisg de modo unilateral
arbitrario. Portanto, quem assume com outro vinqui® de modo invariavelmente
considerado é inofensivo, ndo viola seu papel cemadado, ainda que o outro
incorpore esse vinculo numa atividade ndo permiffda conseguinteexiste uma
proibicdo de regress@ujo conteddo € que um comportamento, que de modo

invariavelmente considerado é inofensivo, ndo dmmsparticipacdo em uma
atividade nao permitids>

132 JESUS, Damésio E. denputaco objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 46.
13 RAMOS, E. P.; GONZALEZ, C. S.; MELIA, M. GQJm novo sistema do direito penabnsideracées
sobre a teoria da imputacdo objetiva de GintheshkakTrad. e org. de André Luis Callegari e Nereu
\i'legsé Giacomolli. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livrat@Advogado, 2013. p. 79.

Idem.
135 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 27.
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Formulacdo pela qual entra em consonancia o estatbelpor Jesus, ao dispor
que, no curso da aplicacdo da proibicao de regréggem estabelece com outro um
relacionamento inofensivo nao fica responsavekparportamento futuro realizado por
ele, ainda que ilicito**®

Com efeito, por meio do instituto da proibicdo agresso, ndo havera um
comportamento ofensivo a um bem juridico protegelodesta forma, segundo
Callegari, “a proibicdo de regresso exclui a impéteobjetiva do comportamentt”.

E importante, desta feita, realizar a devida difei@;do proposta por Jesus, entre
proibicdo de regresso e doutrina da proibiggpessus ad infinitum/isto que esta “sé
era aplicavel a hipotese de comportamento antémprudente e conduta posterior
dolosa"™*® e aquela ocorre também em situacdes nas quaipresente o dolo ou a
culpa, ndo sendo necessariamente referentes aleatitanteriores, podendo estar
presente no curso da agao.

E, justamente por isso, estabelece Callegari queetacéo a casos de aplicacédo
da proibicdo de regresso, “mencionam-se habituaknes ocorridos, em que existe
uma contribuicdo inicial subjetivamente dolosa, mbgtivamente ambivalente, a um
posterior desenvolvimento delitivo ou a uma aufmés™

Contudo, dizer que determinada participacdo, quaxi@ida da atividade ndo
permitida, ndo representa ofensividade, ndo € onmepie dizer que toda e qualquer
acdo assim extraida deixa de ocasionar riscos edunitmlos. Afinal, pode ser que,
exempli gratiaa participacdo esteja casada com a pratica @saie tenha por objetivo
o mesmo fim, sendo realizada por um dos membrgsath@jamento.

Com isso, ha extremos entre a proibicdo de regeessacessoridade, posto que a
proibicdo de regresso aponta a insuficiéncia deraado comportamento, para ser
gerada uma responsabilidade, a acessoriedade itaonsta razdo para imputar o ato
de execucdo que outro realizdt®, entendendo-se disso uma divisdo de trabalho
proposital para a realizacdo conjunta de um fintidel

Deve a proibicdo de regresso ser aplicada, endé&opcasioes em que ha um autor
que desvia o agir de um terceiro até um limite oesi& a realizacdo do risco nao

136 JESUS, Damésio E. denputaco objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 48.

137 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objeti& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 77.

138 JESUS, Damasio E. denputaco objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 48.

139 |bidem, p. 48-49.

190 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objeti& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 77-78.

141 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 70.
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permitido, sem que a conduta deste Gltimo sejaigaradora de algum tipo penal. E
esse 0 entendimento de Jakobs, ao referir queilsigéto de regresso trata “de hipoteses
em que o autor desvia atdimite delitivoo comportamento de um terceiro quex si
carece deentido delitivd, **?

Diferencia-se entdo a proibicdo de regresso daipim da confianga, no ponto
em que neste € esperada uma correta atitude darakgunaquela, independe saber ou
nao qual conduta o outro tera. Isto €, segundoicaqgdlo de Jakobs, a “proibicdo de
regresso vigora inclusive quando a planificacadtidalda outra pessoa é evidente, e
iISSO porgue se trata de casos em que um compott@ameariavelmente considerado
carece de significado delitivd*?

O doutrinador alemé&o usa o seguinte exemplo passeguir em sua explanacao:

O motorista de um taxi [...] assumiu levar a cabotansporte, e deve ocupar-se de
que este tenha lugar pontualmente e sem pér emopercliente. Isto é o que faz
parte de seu papel, nem mais, nem menos. O quantamente se realizou como
cliente se limita, em consequéncia, a um segmeitéb aircunscrito: 0 motorista
transporta o cliente que |he paga. Qual o nomelidate, o que queria fazer no
ponto de disto etc., ndo afeta o motorista. O taxifo participa das boas obras do
cliente; este chegar ao seu destino realiza uniggedoacao, ninguém elogiara o

taxista por isso. Do mesmo modo permanece dis@malas obras mas, posto que
estas tampouco formam parte do segmento da realiglsitém em comuffi!

Conclui-se entdo que, independentemente de o dasadier ou néo a finalidade
com gue seu cliente usa a taxi, ndo sera imputaeldodelito cometido por este. Isso se
da porque

elementos tdo cotidianos como um alimento, ou alge se possa definir
arbitrariamente como motivo de um delito, ou umasgulidade de transporte,

sempre estdo disponiveis, de modo que a proibiesie dipo de contribuicdo ndo é
suscetivel de evitar, de fato, o0 comportamentoutiora*

Apesar, inclusive, como no exemplo citado, de astaxterceiro nesta situagao)
poder impedir o delito causado pelo cliente, acsudribuicado

nédo sé € algo comum, mas seu significado é de nmydoiavelmente considerado
inofensivo. [...] o terceiro assume perante 0 auwtor comportamento comum
limitado e circunscrito por seu préprio papel; com@mento comum e do qual nédo
se pode considerar seja parte de um d&fto.

12 |bidem, p. 28.
143 bidem, p. 29.
14 1dem.
145 |bidem, p. 28.
196 1dem.
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Logo, mesmo que um terceiro tome conhecimento getiob pretendido pelo
autor, ndo é cabivel punicdo. Age entdo a proibdgoegresso também, como antes
referido, em situacdes subjetivas, quando o teratosamente continua a agir, isto
porque sua atividade é cotidiana suficientement& p&io ser enquadrada como
participacéo no delito.

Ha, porém, limites quanto a instituicdo aqui refayipois o terceiro realmente néo
deve participar do delito, de forma a que extravase atividade cotidiana. Tal é o
exemplo formulado por Jesus:

A esposa de um detento vai a padaria e pede unguétel (um tipo de péo).
Suponha-se que aja de duas maneiras:

12) confidencia ao padeiro que vai esconder um gunb pdo e entregar a seu
marido na proxima visita, com o qual ele fugira claleia mediante ameaca ao
carcereiro;

2%) solicita ao padeiro que confeccione uma “bajuespecial, maior do que as
costumeiramente vendidas, esclarecendo que € pagaraum punhal de grandes
proporc¢des, com o qual seu marido ird fugir dadpris

O detento, usando a arma, foge da cadeia mediam@aca de morte ao carcereiro.
O padeiro responde pela fuga criminosa?

Na primeira hipotese, ndo; na segunda, sim, dedac@om o0s principios
anteriormente indicadd$’

Jakobs procedeu com este entendimento, quandoiureégipressamente a
possibilidade de que os limites da proibicdo deassps fossem discutidos, enfatizando
a sua necessidade para a estruturagcdo da teoriampatacdo objetiva do
comportamento. Em seu dizer,

os limites da proibicao de regresso podem ser fille=mu Entretanto, este principio
deve ser aceito por quem pretenda seguir garantjnda liberdade de perseguir os
respectivos fins préprios ndo se afogue na massapdssiveisontatos sociais.
Uma sociedade que esta necessitada de que seanfiepegstacdes em massa, mais

ainda, que requer em geral a existéncia de corglipdariavelmente consideradas
do comportamento social, ndo pode renunciar a unihigéo de regressé®

E dessa forma que se estabelece a proibicdo dessegre se conclui que esta,
onde determinados comportamentos ndo tém condaocpastituir algum crime, deve
exaltar a necessidade de que esta instituicdoapejmorada, de forma a se adequar
cada vez mais aos cotidianos contatos sociaizag@s e de acordo com a sociedade
com andlise.

147 JESUS, Damasio E. denputacao objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 51-52.
148 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 29.
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1.2.4 A capacidade de ser vitima

Existe a possibilidade de que, em alguns contaiosis, ndo tenha somente o
autor a culpa pelo agir, mas também a vitima. Qa pede ser que a vitima dé causa
ao proprio curso lesivo; dessa forma foge de sodicéo.

Assim, quando a atitude da vitima pode ser a cauvgade sua lesdo haverd,
objetivamente, uma autocolocagdo da vitima em @er@pmo anteriormente foi
também disposto por Roxin.

Conjuntamente, além da possibilidade da vitimacdasa a prépria lesdo, pode
ocorrer um infortinio, o que também representamafator que atingiria 0 ambito da
capacidade da vitima. Ambas as posi¢des sdo estatsd por Jakobs, quando define a
competéncia da vitima como instituicio dogmatica idgutacdo objetiva do
comportamento:

Pode ser que a configuracdo de comtato socialseja de competéncia ndo s6 do
autor, mas também da vitima, inclusive num duptdide: pode ser que o préprio
comportamento da vitima fundamente que se lhe enputonsequéncia lesiva, e

pode ser que a vitima esteja na lastimavel situde&ncontrar-se nessa posi¢ao por
obra do destino, por inforttnié®

Ha casos também em que ndo se produzird um comyaorta lesivo; sdo casos
em que o determinado conjunto de bens provém deatitode do autor, podendo por
ele ser extinta. E o caso do seguinte exemplo flagoupor Jakobs:

Um agricultor rega suas plantas num prédio situaduoa ladeira; certa quantidade
de &gua habitualmente desce pela ladeira e sacieultgos de seu vizinho.
Certamente, este fato ndo outorga ao vizinho ajedadito algum no sentido de que

nao se possa desconectar a instalacdo de regampmeés situado na parte superior
da ladeira™

Com isso, entende-se que a posi¢cao da vitima r@uc@ que esta tenha uma
protecédo juridica, porquanto que, conforme o doattor aleméo, “os apoios em favor
de bens alheios, que nédo sédo conformes o papeljurasxcedem do que é obrigatério,
podem ser revogados licitamentg®.

Ainda, em se tratando de a¢cfes em que a vitimanpa de seu agir, causa a Si
mesma um dano lesivo, ndo se pode dizer fatalidd®i®ms essas ocasides, Jakobs
denomina ag¢des de proprio risco. Conforme o agt@ndo a vitima,

1491 dem.
130 |bidem, p. 30.
151 1dem.
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com seu proprio comportamento, da razdo para quensequéncia lesiva lhe seja
imputada; hipéteses em que, portanto, a modaliddgleexplicacdo ndo é a
fatalidade masa lesédo de um dever de autoproteg@ininclusive a propria vontade;
as infracBes dos deveres de autoprotecdo e a eostdgrupam sob o rétulo de
acao a proprio riscb?

Nesses casos, pode ocorrer um curso lesivo emr@ac@ do consentimento da
vitima. Pode ser, também, que a vitima se cologme perigo ndo pelo seu
consentimento, mas por uma a¢ao. Em aluséo a“tgs®mn por si mesmo se atira na
agua ou salta num lugar onde deve contar com argrasia agua nao pode imputar aos
demais haver-se molhadt®

Com isso, 0 dano causado a vitima, independentengenser por meio do seu
consentimento ou de uma acéo propriamente ditastit@numa violacao culposa por
parte do autor, desde que este tenha um compoti@mgea ndo extrapole o que seria
esperado de sua atitude e, também, que a vitinfaa teansciéncia dos possiveis
resultados de seu comportamento. E nesse sergiguinte expressio de Jakobs:

O que se passa com 0 autor é que ndo pode comperi@de modo arriscado
distanciando-se, simultaneamente, de maneira vdlaa consequéncias de seu
comportamento, tampouco a vitima pode assumircontato socialarriscado sem

aceitar como fruto de seu comportamento as conee@ que conforme um
progndstico objetivo s&o previsivers.

Entretanto, a notavel importancia do instituto danpeténcia da vitima, como seu
dever autoprotetivo, também faz com que Jakobsgrera respeito da necessidade de
ela ser regularizada quanto as corretas condipdes,que esta se porte como tal. Isso
porque, mesmo a vitima tendo transgredido seu di#&exutoprotecdo, o autor ainda
pode ser imputado objetivamente por um delito. dti® se depreende do autor alemao,
quando se refere sobre a auséncia de clareza, que

condi¢bes exatas a competéncia (capacidade) daavitxclui de maneira radical a
competéncia (capacidade) do autor (como se aceiteonsentimento), e quando
existe algo parecido a uma concorréncia de cuilp&digo-penalmente relevante que
diminui a responsabilidade do autor sem elimin@da completo. Ndo obstante,
algo ha de claro: no que concerne aos aspectoginfa,vcentrar exclusivamente a

atencao a respeito do fato psiquico do consentor@aronstra ser tdo insuficiente
como, de forma anéloga, sob os aspectos de ofaatose unicamente no dotd>

152 1dem.

133 |bidem, p. 31.
154 1dem.
155 1dem.
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Dessa forma, é dificil precisar quando a vitimaseoitiu, visto tratar-se de campo
subjetivo, questdo comparavel com o subjetivismalalo do agente causador de um
dano. E, por isso, € essencial que se avalie gdmwsiaguela como adequada a um
comportamento social. Com efeito, do mesmo modosguaplica a determinagcéo de
violacdo de um papel para um autor, deve ser a@alieaanalise do comportamento da
vitima. Nesse sentido, Jakobs entende que

o decisivo esta em determinar se a vitima desemspeohpapel de vitima ou,
precisamente, o papel de alguém que configurattecsio, é dizer, de quem atua
com proprio risco. Em seu nucleo, a perspectivanativa no que concerne a vitima

constitui uma nocdo tdo assentada como é o pontastie normativo no que se
refere ao autor?®

E por meio, entdo, de uma aplicacéo normativa ¢ntido de uma perspectiva de
adequacao social e ndo tado-somente positivista) senevar em conta 0 campo
psiquico, que se podera determinar quando umaavitiola seu papel, no ambito de
entendimento dos contatos sociais. Aplicam-se pata caso as mesmas disposicoes
como as estudadas, para que se determine a impufagato ao autor de um dano, isto
€, de maneira objetiva.

Com isso conclui-se pela possibilidade de que umsoclesivo venha a ser
ocasionado em decorréncia do consentimento daigréftrma ou, ainda, por sua
interferéncia direta, de modo a violar seu pappbssivelmente, escusar o autor de uma
imputacdo pelo dano. E, portanto, fundamental quitima tenha um comportamento
que ndo ultrapasse o de mera vitima, na consunagcdm delito.

Estando estabelecidas entdo as instituicbes dagasAtfprimeiramente pode-se
afirmar que, mesmo havendo uma reprovag¢do sociabdmum complexo historico-
cultural, pode néo ser o caso de uma imputagadigorpenal. Em decorréncia disso,
Jakobs, ao realizar uma comparagao entre a imputdgétiva e o pecado original de
Adao e Eva, estabelece que, quanto a um agir, ® datndo se poder “imputar
objetivamente ndo exclui, portanto, de forma neéuéssa culpabilidade no sentido de
pecado, mas sim exclui — e com isto concluo — patilidade juridico-penaf’

Dito isso, Jakobs objetiva formular detalhes aegeplas instituicbes de maneira
abrangente, explicando certos vicios aos quais e pncorrer, no curso das
interpretacoes.

136 |bidem, p. 32.
57 |bidem, p. 33.
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1.2.5 Disposicdes de Gunther Jakobs quanto as ingt¢coes

Sobre o ambito dos comportamentos humanos, inierstindeve ser levada em
conta a conclusdo de Braga Junior, de que, naatdarimputagcdo objetiva, € possivel
dividir “as consequéncias dos comportamentos humano dois grandes grupos: 0s
comportamentos que causam riscos juridicamente ifi@os1 € comportamentos que
causam riscos juridicamente proibiddg®.

Dispde entdo Jakobs sobre os riscos juridicameetenipdos. Ocorre que,
conforme o estudado, “qualqusrntato socialmplica um risco, inclusive quando todos
os intervenientes atuam de boafd’e, nem por isso, devem o0s contatos sociais ser
evitados. Surge, entdo, a no¢do do carater ubiggiagtos permitidos.

Assim, determinados riscos estdo simplesmente péawiem decorréncia de sua
adequacdo com a sociedade, como anteriormente texgagendo com que seja
alcancada uma ubiquidade. “O risco permitido n&wolve uma colisdo de bens, mas
estabelece o que sdo hipétese normais de interf%a6& determinados riscos sdo
permitidos, como se da entéo esta permissao?

Jakobs responde a pergunta lancando mé&o da teogaeddeve ser calculada uma
variacdo entre os custos e os beneficios advindaudcrecdo de um risco permitido.
Deste modo,

para alcancar essa concrecdo, frequentemente taeagmesentar o risco permitido
como resultado de um calculo de custos e benefigibeneficio estaria constituido
pela liberdade de comportamento que se obtém coda aja permissao de riscos,

enquanto que os custos seriam a perda daquelesijardestrui¢do conduz o risco,
devendo ambos os lados manter uma relagéo adetftiada.

Contudo, é preciso haver uma real necessidade eealguém arque com os
custos provenientes de uma permissdo de risco.eNedsulo, realizado sobre a
adequacdo social, € evidente que “sO0 se pode gepmrmissdo de um risco se 0
beneficio da respectiva atividade tiver uma fundaagio plausivel para quem
potencialmente suportara os custs”.

Além disso, deve-se entender que, para a permidsaom risco, o uso da
definicdo do calculo de custo-beneficio serve camwa ferramenta, para que se

1% BRAGA JUNIOR, Américo.Teoria da imputacdo objetiva nas visées de ClausirRe Ginther
Jakobs Belo Horizonte: lus, 2010., p. 90.

139 JAKOBS, GiintherA imputacdo objetiva no direito pendlrad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 35.

180 |bidem, p. 36.

181 |bidem, p. 36-37.

162 |bidem, p. 39.
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compreenda a adequacdo social de determinadosta®rdaciais. Deriva-se disso,
entdo, a ndo realizacdo de um delito, quando &@so, por meio da instituicdo do risco
permitido.

Também, a respeito dos riscos permitidos e de fwasas de compreensao,
dentro do contexto dos contatos sociais, deve-n@er que uma atitude, que leva a
aplicacdo de uma permissao de risco, ndo exigd#igasfio para que ndo se impute o
delito, ou seja, a propria permisséo do risco seoreo fundamento para que nao seja
imputado objetivamente um fato como crime a alguém.

Isso se explica porque se esta tratando da imputdgjativa. Quando nao cabivel
objetivamente uma imputacdo, ndo ha que se falaipenpenal. Significa dizer que a
permissdo de risco acaba por ndo configurar og@l, isto é, exclui a tipicidade. E
assim que explica Jakobs:

Um comportamento que gera um risco permitido éidersdo socialmente normal,
nédo porque no caso concreto esteja tolerado emdeirdo contexto em que se
encontra, mas porgue nessa configuragdo é aceitoodi® natural. Portanto, os

comportamentos que criam riscos permitidos naocs@gportamentos que devam
ser justificados, mas que nao realizam tipo algtim.

Seguindo com a adocdo do entendimento de Jakopessivel observar uma
concordancia com a compreensao de Jesus acerear@dada imputacao objetiva. Para
o doutrinador brasileiro, “no risco permitido h4 aiolerancia genérica de condutas
consideradas atipicax ante fact@ de forma abstratd®

Em relacéo aos contatos sociais, torna-se peréinentdo, estabelecer a posicao
de Jakobs, no que concerne a sociedade, com quenekli ser esta um contexto de
interacdo e ndo um mecanismo para que se protejeres® Dessa forma, firma o
autor sua contrariedade ao que estabelece RoxarréOgue, para este ultimo, o tipo
penal como regularizador de uma sociedade bustegerobens de importancia para a
mantenca desta; € assim que Roxin conclui, referjet,

em um Estado democratico de Direito, modelo teddiedEstado que eu tomo por
base, as normas juridico-penais devem perseguiergend objetivo de assegurar

aos cidadaos uma coexisténcia pacifica e livre,ssghrantia de todos os direitos
humanos. Por isso, o Estado deve garantir, comsbsimentos juridico-penais, ndo

163
Idem.
164 JESUS, Damasio E. denputacéo objetivaSao Paulo: Saraiva, 2000. p. 45.

165 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 36.
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somente as condig8es individuais necessérias paacaexisténcia semelhante [...],
mas também as instituicdes adequadas para est& fim.

Disso se depreende que essa realizacdo da propetdonorma se da para
determinados bens que tém a necessidade de seandsgos. Assim conclui Roxin ao
referir: “Todos estes objetos legitimos de protegds normas que subjazem a estas
condicdes eu os denomino bens juridic5s”.

Nesse tocante, Jakobs busca sempre explicar aagdautobjetiva como uma
forma de adequar socialmente os multiplos contdomis, reprovando, por meio desse
filtro, as acOes objetivamente imputaveis. E pso is autor conclui que, “com distintos
graus de exatiddo — existem comportamentos naoitmysem funcdo do tipo de
comportamento e outros que estaréo permitidos eéaseerem condicées ideai$®

E, ainda, conforme Jakobs, “como regra geral cafoeinte adequado precede ao
Direito; sua legitimacdo se obtém do fato de questitui uma parte da configuracao
social que deve ser preservad®’.Por conseguinte, nd0 h& a necessidade de
determinadas proposi¢cdes estarem normatizadas iergnidio, por fim, o que sera
permitido sera determinado pelo “aparelho de norena@e convencdes da sociedade
sobre a base do que se determina 0 que num cascifegp ainda esta ou nao
permitido”}"°

Nesse interim, é importante referir que determisaclumportamentos somente
serdo aceitos pela sociedade, quando colocadosoedicées ditas ideats® Assim,
podem existir comportamentos que, independentengenseias condi¢des, jamais serao
aceitos e, por outro lado, havera alguns que @péovacdo somente em determinadas
ocasioes.

Assim, sdo as condicdes e 0 papel exercido pelnagee definirdo se ha ou ndo
a criacdo de um risco permitido, sendo relevantemar que “é cada papel o que
determina o contetdo dos deveres e ndo o arsenpkdaliaridades individuais de cada
Um".172

1% ROXIN, ClausA protecdo de bens juridicos como funcéo do Dirpénal Org. e trad. de André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Adegivraria do Advogado, 2013. p. 17-18.

%7 |bidem, p. 18.

188 JAKOBS, GiintherA imputacdo objetiva no direito pendlrad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 45.

189 |bidem, p. 38.

19 |bidem, p. 46.

" |bidem, p. 45.

172 |bidem, p. 53.
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Quanto a isso, conclui-se sobre a relevancia dcelpgm que se insere
determinado individuo perante a sociedade, em uiva@lade e ndo suas condicdes
peculiares. O campo da imputacao objetiva, devidetarminados contatos sociais, que
nao exigem uma determinada caracteristica do phayi para um momento em
questéao, leva em consideracao o papel para detarmgxisténcia de um delito.

Essa conclusdo pode ser melhor explicada por neetoi exemplos formulados
por Jakobs:

Um engenheiro aluga um automovel e descobre, gragss seus especiais
conhecimentos técnicos, que os freios falhardo mweb Apesar disso, devolve o
veiculo ao arrendador; o proximo cliente a usaraoocsofre um acidente. Um
estudante de biologia ganha algum dinheiro trababhaa tarde como garcom.
Quando se pede a ele para servir uma salada exiszabre nela uma fruta que
sabe por seus estudos ser venenosa. De todo nvdmssalada’

Nesses casos, ambos o0s agentes tinham conhecinesptxdficos em relagédo as
suas peculiaridades, mas, em nenhum dos casos-sgigelo papel exercido, terem
esse conhecimento; desse modo, nao foi necessard empregassem Seus
conhecimentos, para evitar alguma imputagdo. Mollesque, “nenhum dos dois
violou o papel em que se move e, em consequéretig, respectivos comportamentos
ndo ultrapassaram o nivel de risco permititid”.

Assim, mesmo que “0 comportamento em questdo &ejaextremamente nao
solidario que se deva responder por omissdo dersd¢® ndo havera que se dizer em
tipificacdo penal por um crime de homicidio paestudante de Biologia, por exemplo.

Nesse sentido, Jakobs explica que

a relevancia juridico-penal dos conhecimentos éaigedicaria limitada aos
conhecimentos efetivamente existentes, € dizer, dato. Entretanto, um

conhecimento sem o respectivo dever de conhedarwarelemento néo juridico do

delito, ao estar definido de maneira totalmenteg&gica’’®

Reitere-se entdo a importancia de se avaliar ol papecido pelo agente no curso
dos contatos sociais, pois que é por ele e nacsdawente pelo subjetivismo do
psicolégico, que se sabera quando havera objetivanuena tipificacao.

E, com isso, mais uma vez a alusdo ao pecado eadorgm Adéao e Eva. Nao é
pelo sentimento do pecado e sua visdo como nawm saidiario pela sociedade, que

3 1dem, p. 50.
74 1dem.

175 1dem.

176 |bidem, p. 51.
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havera uma imputacao juridico penal. E aqui a dégacédo do crime pela teoria da
imputacdo objetiva. Sua nocdo aponta alguns commperitos a serem
descriminalizados, ndo sendo alcancados pelo #palpe seu campo de abrangéncia
(segundo Roxin), muito menos pelo que seria prdtegiela sociedade (conforme
Jakobs).

Por isso, ha a necessidade de se compreenderdo estaque ha um agir e sua
adequacdo com a sociedade. E essas definicoe®r@oencontradas no subjetivismo
do campo psicoldgico, como hoje ocorre na justéiaign representando uma falha para
o direito penal. Julgar um caso somente pelo deswetio pensar de um agente, no
curso de sua acao, é como escolher a melhor fazc@adeo e ndo pela lamina. Isso nédo
significa que o campo subjetivo seja totalment@ahisavel, posto que sera analisada,
posteriormente, a constatacdo de uma imputacadivahjenas o que se quer dizer é
que, primeiramente deve ser analisada a poteraididde ter havido um crime
propriamente dito (objetivamente), para depois regessar no delicado campo da
psique.

Resumindo: primeiramente deve-se constatar se hoove&rime por meio do
filtro da teoria da imputacdo objetiva, para qust@aormente a imputacao juridico-
penal seja analisada, isto €, interpretando ocagmo culposo ou doloso.

Por meio disso € que se evitara uma condenacans@egoente e injusta, realizada
pela propria consciéncia do julgador, ao analisearopo psiquico do acusado, tentando
definir a ocorréncia de um crime somente pela géende agir no campo psiquico
deste, na hora em que realizou o curso lesivo.sEdeteitos sdo apontados para o
direito em geral pelo jurista Streck, quando refgre ‘0 direito ndo &e néo pode ser)
aquilo que o intérprete quer que ele 3ej& com o que complementa: “Estar
compromissado apenas com a sua consciéncia pasgaocaelemento que sustenta o
imaginario de parcela consideravel dos magistradasileiros™’®

Sao também esses problemas que a teoria da impuibjgdiva busca resolver, e
mais acentuadamente em Jakobs, caracterizandoaseamna liberdade em relacdo ao
positivismo juridico, por meio da interpretacaoude curso lesivo, como crime passivel
de imputacéo juridico-penal conforme a sociedade.

Assim sendo, fica posta a teoria da imputacéo ivbj&t sua andlise, realizadas
com base nos estudos feitos por Roxin e Jakobdaradtpse, para tanto, visdes
complementares de autores brasileiros, que auxili@mexplicacdo e estruturacao

1" STRECK, Lenio Luiz.O que é istodecido conforme minha consciéncia? Porto Alegrerdria do
Advogado, 2010. p. 25.
178 |bidem, p. 25-26.
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doutrinaria de uma teoria que, cada vez mais, coota estudiosos. Estes buscam
compreendé-la em sua esséncia e finalidade, pargoessta somente vinculada ao
disposto em lei. Busca elevar a compreensao dgogpal pela protecédo que, por ele,
se resguarda a determinados bens juridicos e ernagos se dara essa protecdo, bem
como no indice de reprovacdo de uma sociedadedquamdera ser imputada a um
agir a realizacdo de um ilicito, como € a compraéense Roxin e Jakobs,
respectivamente.
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Capitulo 2
Da recepcéo da teoria da imputacéo objetiva peladeslacdo, doutrina e
jurisprudéncia e da sua aplicacao no direito pengbatrio

A teoria da imputacdo objetiva, apesar de ja seitaacomo solucdo para 0s
problemas enfrentados no direito penal em divefsases, como na Alemanha,
continua sendo negada certa parcela de doutrirgdoeen sempre tendo a seu favor os
ventos que movem o direito penal patrio.

Tendo sido a teoria exposta pelas suas origens @tim R com as importantes
contribuicdes realizadas por Jakobs, a partir deesgendimento poder-se-a dar espaco
para a analise de sua possivel aceitacdo no dieia brasileiro. Além disso, por meio
desta critica, sera também constatado que muifeci@s da teoria ja sdo aplicados
pelo nosso direito, inclusive dispostos em lei, megjue estes sejam explicados por
microteorias, formuladas no impeto de perpetudei ifinalista da acao.

Por meio deste capitulo sera possivel realizaramaése critica sobre a aplicacao
da teoria da imputacao objetiva no direito penaliggacomo atualmente ocorre e como
poderia ocorrer, bem como estudar a posicédo daidaw jurisprudéncia em relacéo a
teoria.

2.1 Concepcdes doutrinarias referentes a teoria danputacéo objetiva

E possivel, na classica e mais conhecida obra deaBe, Dos delitos e das
penas fundamental para a compreensao da histéria dat®icomo um todo, encontrar
a posicao critica do autor quanto as atitudes sradas da sociedade que necessitam
da ocorréncia de algum dano diversas vezes parggseeriormente, tomem um rumo
mais adequado. Por isso, 0 erro é constante atalguma reformulacdo solucione o
que é preciso. E dessa forma que o jurista itali@nexpressa:

Apenas depois de terem pervagado por muito tempom@&io aos erros mais

prejudiciais, depois de terem exposto mil vezesr@nm liberdade e a propria

existéncia é que, cansados de sofrer, reduzidogltiw®s extremos, os homens se
determinam a remediar os males que os atormetitam.

Quanto tempo sera ainda necessario para que ssbpegicverdadeira finalidade
da teoria da imputagdo objetiva e sua aplicacdococmmdamental para que o direito

19 BECCARIA, CesareDos delitos e das penaBrad. de Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Martin &lar
2007. p. 15.
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penal patrio se mantenha, sem causar injusticaglesnas pessoas que, se fossem
julgadas de acordo, ndo seriam, por vezes, coasidercriminosas? Bem como,
quantos criminosos continuardo a ndo passar pelas de uma prisdo para gozar de
uma injusta liberdade?

Ainda, é possivel perceber em Beccaria uma critmaz ao finalismo e sua
subjetividade, que objetiva imputar um crime pekencdo de um agente. Com isso, 0
autor pondera:

A grandeza do crime ndo depende da intencdo de cquepnatica, como o

entenderam erroneamente alguns, pois a intencdocaadsado depende das
impressdes provocadas pelos objetos presentesdispasicées vém da alma. Tais
sentimentos variam em todos os homens e no prépdigiduo, com a rapida

sucessdo das ideias, das paixfes e das circurstanci

Se a intencdo fosse punida, seria necessario tegp@nas um Caodigo particular
para cada cidaddo, mas uma nova lei penal paracciaok*°

Nessa esteira, a dificuldade é julgar um crime gémente pela intencdo de
finalidade, presente na psique do agente, na hmreudso lesivo. Portanto, por essa
afirmacao fica apontado um dos maiores gravamesnéaclos na teoria finalista da
acao.

De certo modo, essa tendéncia de continuar algesmaddeito penal e as teorias
do delito em geral, a um sistema finalista da agidpa, por demonstrar a existéncia de
uma forte influéncia positivista, o que, por sua,J#oqueia a possibilidade de se julgar
um caso, de acordo com suas maiores peculiaridedesbase em uma analise social.
Nesses termos, pondera o jurista e formulador @i#@atela imputagcéo objetiva, Roxin:
“De fato, penso que ainda hoje arrastamos conoactearia do delito a heranca do
positivismo, que cunhava de modo exemplar o pensmmde LISZT"'® Em
decorréncia disso, a conclusdo apontada pelo autorsentido de que “o0 positivismo
como teoria juridica caracteriza-se por banir daraslo direito as dimensdes do social
e do politico™??

Sem embargo, ainda que o direito contemporaneo grapa atrelado ao
positivismo, é possivel encontrar doutrinadores spudesprendam dessa Unica diretriz,
para acrescer a politica criminal. Em virtude disgmonta Roxin que os “problemas
politico-criminais constituem o contetido proprimt#m da teoria geral do delit6™

180 |bidem, p. 71.

81 ROXIN, Claus.Politica criminal e sistema juridico-penalrad. de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 12.

82 1dem.

183 |bidem, p. 14.
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Disso se obtém a real necessidade de que uma tgwekhdo delito abranja né&o
somente um sistema positivado em norma, dificilmeadaptavel aos mais diversos
casos possiveis, mas também uma nocdo ampla dosluas e da sociedade em geral,
com “a finalidade de fornecer diretrizes de conguoento™%*

Por isso, 0 conceito de politica criminal, trazipdor René Ariel Dotti, € “0
conjunto sistematico de principios e regras atrdedsquais o Estado promove a luta de
prevencdo e repressdo das infracbes pelid?or meio dessa definicdo, pode-se
perceber o uso de principios e regras dentro deitalipenal, ndo havendo uma
supremacia de positivismo estagnado, abrindo espzep@ formadores do direito, que
atendam diretamente a sociedade tal e qual nureendetida época.

Meios em que, para Roxin, a politica criminal acabase mostrar Gtil, pois trata
da protecdo de bens juridicos, contra determinaidess intoleraveis®® Fornece a
teoria da imputacdo objetiva um “parametro de prERacdo que se orienta
imediatamente segundo o injusto material, segunddoteravel lesividade social do
comportamento do autot®’

Dessa forma, ainda segundo o referido jurista abemi@ega-se entdo a principal
questdo de que a imputacdo objetiva € uma politicainal expressada por meio de
conceitos juridicos, que sobre uma base de expe@a&racaba por interpretar os
interesses da sociedade, em se tratando de lilgeelate seguran¢® Com isso, a
conclusao de Jakobs é no sentido de que o direrial §se ocupa de estabilizar uma
orientacdo social*®

Sabendo-se entdo que a politica criminal sofreagmmelconceitos no direito penal,
principalmente brasileiro, devido a pregacdo adtip@no, realizada pela corrente
finalista, fica facil perceber o porqué de a impgétaobjetiva sofrer preconceitos no
ambito de sua complementacdo ao direito penal @@entes de teorias voltadas ao
subjetivismo. O que acaba por explicar a rejeigi®spfre a teoria, por parte de muitos
autores brasileiros, muitas vezes passando depmaceendo sequer mencionada.

84 |bidem, p. 15.

18 DOTTI, René Ariel.Curso de direito penalparte geral. S0 Paulo: Revista dos Tribunai32f.
160.

18 ROXIN, Claus Estudos de direito pena2. ed. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro: Ren@@08. p.
71.

87 1dem.

188 |bidem, p. 72.

189 JAKOBS, GiintherA imputag&o objetiva no direito pendirad. de André Luis Callegari. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 84.
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E o caso, por exemplo, do doutrinador Prado, paemga teoria acertadamente
“se apresenta como um complemento correthdEntende-a como uma teoria da
imputacdo objetiva do resultado e ndo do comportonédinda, entende o autor a
impossibilidade de serem separados, a fim de an@isipo objetivo do tipo subjetivo,
corroborando com a doutrina finalista.

Para tanto, o referido autor entende que “aperigm subjetivo pode precisar se
determinado fato groduto da causalidadeu se é, realmentebra de um agente™®?
Conclui:

Longe de obter a uniformizacdo dos critérios deuiapio e a necessaria coeréncia
I6gico-sistematica, a teoria da imputacéo objetivaesultado — levada ao extremo
— pode introduzir uma verdadeicanfusdometodoldgica, de indolarbritraria, no

sistema juridico-penal, como construcdo cientifitdada de grande coeréncia
I6gica, adstrita aos valores constitucionais deatmwos, e que deve ter sempre no

inarredavel respeito a liberdade e a dignidade dssga humana sua pedra
angular*®

Busca o autor estabelecer a teoria citada como possivel transgressora dos
direitos fundamentais, bem como causadora de lasdes arbitrarias, devido a ndo
uniformizagéo de critérios para sua aplicacdo. &sgw autor, dessa forma, valendo-se
de uma visdo da teoria, como sendo referente semaat resultado e ndo ao
comportamento, a complementacdo que ela traz @ tiaalista, que necessita adotar
constantemente microteorias para continuar valiokaaed

A fim de complementar, € importante referir quearia finalista da acdo buscar
explicar, por critérios subjetivos, aquilo que §fetivamente pode ser tratado, de modo
que suas concepgdes acabam por ser, ironicameatesbexplicacdes do que traz a
teoria da imputag&o objetiva.

O entendimento de Prado entra em consonéancia co@ $antoro Filho, que
entende que a teoria da imputacéo objetiva

impde alteracBes radicais na conceituacdo do dameconseqiiéncia, no processo
de subsung¢do da conduta dolosa, modificagdes ies@m®pativeis com as normas

de nosso direito penal positivo e com a proprianmeag do ser humano, que néo se
trata de um mero produtor de fatos — e de eventisgigs —, mas de um agente que

interage e que forma com as suas relagfes astwi@és e que se posicioniaterna
e externamente- ndo podendo qualquer desses aspectos, interdeyesd ser

1% PRADO, Luiz RegisCurso de direito penal brasileirgparte geral. 11 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 371. 1.

9% |bidem, p. 384.

192 |hidem, p. 385.

193 1dem.
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desprezado na apreciacdoateduta,sob pena de violagdo do principio jdatica
(proporcionalidade) — diante dos valores vigefités.

Refere Santoro Filho que, por meio da teoria dautag@io objetiva, haveria uma
transformacao do que seria o dolo. Ocorre que, aiaria das vezes, a causagcao de um
curso lesivo imputada objetivamente correspondabgesvidade do dolo, o que néo
significa que a teoria da imputacao objetiva tegmbraobjetivo a eliminacdo do conceito
de dolo, podendo os critérios subjetivos seremcaghlis apos a passagem do curso
lesivo pelo filtro da teoria. Este € necesséarioapgue sejam evitadas injustas
condenacdes, a partir de busca nas profundezasgieppara desvendar a real vontade
de um suposto autor.

Com isso, conclui o referido autor que a teoriac®dimpativel com o patrio
ordenamento juridico-penal em sua totalidade, mortrariar, em uma série de
temas, normas de direito posto, é, no que nao guacdmpatibilidade, em grande
parte desnecessaria, pois alcanca as mesmas oligdebtidas por outros

instrumentos juridicos de interpretacdo, mais agléosi a nossa realidade social e ao
Nosso sistema normative.

Provocam duvidas em relagdo a teoria da imputa¢detiva, também, as
conclusdes formuladas por Bitencourt, para querecsia também possui natureza
complementat®® Assim determina o autor quando refere que “a UoiEdeza,até
agora, apresentada pela teoria da imputacdo abjétamcertezados seus enunciados,
a imprecisédo dos seus conceitos e a insegurangasldtados a que pode levar!” (Grifo
do autor)t®’

Sob a dtica de Bitencourt, reside a complementaeidaroposta pela teoria da
imputacdo objetiva, quando esta nao exclui a tedai@onditio por meio de uma
admiss&o da solucdo cauSdMoldes em que este conclui ter a teoria “a firmliel de
delimitar o Ambito e os reflexos da causalidddeéRelegando, assim, toda a disposicéo
da teoria, como uma regularizadora da abrangénwidipd penal, sendo inclusive
aplicada para regularizar as arbitrariedades quiemoadvir de uma interpretagcéo
subjetivista do delito.

1% SANTORO FILHO, Anténio CarlosTeoria da imputacdo objetivaapontamentos criticos & luz do
direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: Malheir@807. p. 89.

19 |bidem, p. 107-108.

1% BITENCOURT, Cezar Robertdlratado de direito penalparte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 252.v. 1.

197 bidem, p. 251-252.

198 |hidem, p. 252.

199 |bidem, p. 253.
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Por outro lado, a teoria vem sendo adotada poridadbres brasileiros, apesar
de sua forte tendéncia a ser interpretada pelaaggld ao resultado e ndo ao
comportamento.

O doutrinador brasileiro Jesus dispde que

a imputacao objetiva ndo significa abandono dagdunalista da agédo, de modo que
continuamos finalistas, [...]. As duas teorias podeoexistir, tanto que muitas
regras, métodos e critérios da imputacdo objeiva fundamento no finalismo,
como a inobservancia do cuidado objetivo necessquie corresponde a realizacéo
de conduta criadora de risco juridicamente reprovad

Adotada a teoria da imputacéo objetiva, o tipoestiNg perde parte de suas funcdes,
como ocorria no finalismo, ampliando-se o tipo tE**°

Segundo Jesus, passaria a teoria da imputacadavalgedcupar o primeiro lugar
guando da compreensao de um curso lesivo como alglitn, sem que se torne inutil a
funcdo avaliadora da teoria finalista da acdo, pddeesta ser requerida quando da
passagem de determina conduta pelo filtro progusiteoria da imputagao objetiva.

Ainda, o doutrinador tem seu conceito determinaslores a imputagéo objetiva
como sendo o caso de atribuir “a alguém a realizdgduma conduta criadora de um
relevante risco juridicamente proibido e a produtdam resultado juridicd®*

E, para tanto, entende o autor que a teoria “nd@ g destaque o resultado
naturalistico, proprio da doutrina causal cldssieasim o resultado (ou evento)
juridico”,?®? e, em conseqiiéncia, a compreensdo do doutrinadespaito da teoria
como sendo a imputagédo objetiva do resultado. $&w, iapesar de o autor adotar a
teoria, como possibilidade para aplicagdo no dirggenal, entende-a de forma
divergente da pretendida por determinados automesp € o caso do alemdo Jakobs,
importante semeador da teoria.

Com isso, Callegari, como ja referido anteriormgateespeito da concepcao da
teoria da imputacdo objetiva, entende que é ap@lic resultado, quando deveria
avaliar a tipicidade de determinada conduta, coam sendo explorado na doutrina em
nivel mundiaf®®

Callegari também se posiciona a favor da teoriamgeutacéo objetiva, quando é
“0 contexto tedrico em que se delineia o alcangetiob real das normas penais, dos
tipos delitivos, ndo uma mera tépica de problensasmputacdo do resultadé™ E, por

20 JESUS, Damaésio E. denputacéo objetivaSdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 150.

291 pidem, p. 33.

292 |hidem, p. 35.

203 CALLEGARI. André Luis.Teoria geral do delito e da imputacdo objeti& ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 74.

204 |dbiem, p. 91.
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isso, 0 autor entende que a teoria € “um procedoram interpretacdo dos tipos penais
que significa a conex&o entre o texto da lei ebdade social®®
Com isso, conclui o autor que a teoria trata de uma

explicativa que é perfeitamente aplicavel a qualqudenamento em que exista o
principio da legalidade que déa carta de naturegaatquer teoria do delito. O fato
de que se trate de uma sociedade economicameuntainflesigual, ndo impede a
virtualidade desta teorfd®

Nesses termos, é decisivo 0 autor ao dispor alplidade de aplicacdo da teoria
da imputacdo objetiva no direito penal patrio, secasionar “revolucdes”, apenas
demonstrando as razbes existentes para seu udes$s forma, em relacdo ao que se
discute a respeito de ser a teoria somente aplidéwro de sociedades avancgadas e da
afoita conclusédo da impossibilidade de seu usoingita brasileiro, aponta o autor que
deverd haver uma adequacgdo da teoria, de acordoacsatiedade e seu contexto

social?®” Por fim, conclui Callegari:

N&o se importa de um pais para outro a teoria seguer alteracdo, o importante
sdo as instituicdes dogmaticas da teoria que, seaquer ddvida, podem ser
aplicadas no Brasil, adequando-se, € claro, acomxmstexto social as instituicdes
por ela trazida&’®

A teoria também foi alvo de analise pelo doutrima@apez, para quem ela trata
da imputacao objetiva do resultado, com a aplicagéerior na do extrato dos anseios
da sociedade e do papel social da representagéaddaunt’® O doutrinador justifica a
possivel aplicacdo da teoria, ao entender que scoriesta presente em todos o0s

210

momentos® e que “uma sociedade que nao tolera nenhum rigotbédm néao

progride”?*

Por fim, apesar de na obra analisada nao firmacipoamento especifico quanto
a aplicacao da doutrina no direito penal brasilegatende o autor ser a imputagao
objetiva uma exclusdo. “Da tipicidade da condutangi® o agente se comporta de

acordo com seu papel social, ou, mesmo nédo o fazendesultado ndo se encontra

295 Ipidem, p. 92.

2% 1dem.

27 1dem.

298 |hidem, p. 93.

29 CAPEZ, FernanddCurso de direito penaparte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 1681160
210 |bidem, p. 168.

“L1dem.
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dentro da linha de desdobramento causal da condutagja, ndo esta conforme ao
perigo".212
Em importante estudo acerca da teoria da imputagstiva, Greco entende que

a teoria

complementa ambas as dimensdes de desvalor cons aspectos. O desvalor da
acao, até agora subjetivo, mera finalidade, ganteface objetiva: a criagdo de um
risco juridicamente proibido. Somente agBes intleimente perigosas séo

desvaloradas pelo direito. Também o desvalor daltoeg enriquecido: nem toda

causacao de lesdo a bem juridico referida a uraidatle é desvalorada; apenas o
sera a causacdo em que se realize o risco juridit@nproibido criado pelo autor.

Ou seja, a imputacao objetiva acrescenta ao injustaesvalor objetivo da acao (a
criacdo de um risco juridicamente desprovado), ealéesvalor do resultado uma
nova dimensé&o (realizac&o do risco juridicamensapi®vadof™

Nesse contexto, explica o autor a finalidade daideem interpretar o carater
objetivo de certa acdo, além de apenas considedrjetividade. Esta é a concluséo de
Greco, ao afirmar que a teoria busca relegar

o tipo subjetivo e a finalidade a uma posi¢éo seértia e recolocar o tipo objetivo
no centro das atencdes. Este tipo objetivo ndo,ppdem, esgotar-se na mera
causacao de um resultado — é necessario algo mi@sgzer dessa causacdo uma
causacao objetivamente tipica. Esse algo mais oevsgp0fundamentalmente, de
duas ideiasa criacdo de um risco juridicamente desaprovadoreaizacdo deste
risco no resultado(Grifo do autorf**

O doutrinador Busato tece seu posicionamento aadscteoria da imputacao

objetiva, por meio de uma compreensdo desta comdosama complementagéo

axiolégica?™® Para tanto, define que

a relacdo entre acdo e resultado, a efeitos degooaf o tipo de acdo, € uma
afirmacdo de sentido axioldgico, portanto, ndo poesumir-se a causalidade
ontoldgica, ainda que ela configure seu pressupodispensavel.

Necesséria, pois, a adicdo de uma dimensdo axalégijuncdo entre acdo e
resultado. Essa dimens&o axioldgica é fornecidanddo mais detalhado pelos
estudos que se desenvolveram sob o titulo de &elarimputacéo objetivg*®

Dispbe o doutrinador sobre a necessidade de unaraasducionista frente aos
diferentes modelos de teorias da imputacdo obféfiea portanto, “a presenca de um

212 pidem, p. 171.

23 GRECO, Lufs.Um panorama da teoria da imputacdo objeti®fo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 24.

2 |bidem, p. 22.

2I5BUSATO, Paulo Césabireito penal:parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 333.

2% 1dem.

2" |bidem, p. 335.
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critério axioldgico adicional significa uma dimiigéo no alcance da imputacdo e uma

tendéncia a reduzir o &mbito de aplicacéo do Difeénal™*®

Conclui Busato, entéo, por ser
apropriada a adogdo, sendo de algo que se posszmarctebria da imputacdo
objetiva, ao menos de critérios axiologicos de atribuicdotigo. Resulta, pois,
imprescindivel declinar, dentre o universo de do& apresentados na doutrina,
guais sdo os que se deve considerar adequadbtagefih axioldégica da imputacao
ja no ambito do tipo. O que existe € meramenteigiadio critério axiolégico do
risco na determinacdo do elo objetivo da imputaggEmdo que esse critério
axiologico é determinado dentro de cada tipo, clmmadas as acdes caso a caso.
(Grifo do original)®*®

Desta forma, o autor defende a aplicacdo da tet@miamputacdo objetiva, de
maneira a reduzir suas varias correntes a uma eomepltacdo axiologica, objetivando
uma analise em cada tipo penal, considerando seygasger se.

Pode-se entdo perceber a possibilidade de adoctwiiia e de sua aplicagdo no
ordenamento patrio, nos conformes com o disposto geterminada corrente
doutrinéria, ainda que distanciem-se quando daigéb da imputacdo objetiva ser do
resultado ou do comportamento.

Afinal, trata-se de estudos e teses a respeitontke teoria que possui muito a
agregar e que é digna de sua complexidade; “é owadpl ndo no sentido de ser
contraditério, inconsistente e imprecisa, e simseatido de que cada uma de suas

vérias ramificacdes pode e deve ser objeto deigeesio propria?°

2.2 Legislacao e Jurisprudéncia frente a Teoria damputacdo Objetiva

E possivel encontrar no ordenamento penal-péatriveaentes que direcionam
para a teoria da imputacao objetiva, determinadamnas e dispositivos que, por meio
de tentativas de explicacdo pela teoria finalistacfo, ndo passam de sec¢Oes da teoria
da imputacéo objetiva.

218 1dem.

219 1dem.

220 GRECO, Luis.Um panorama da teoria da imputacio objeti&Hio Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 25.
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E o caso do art. 13 do Codigo Penal brasileiro, djae “O resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente € imputagreém Ihe deu causa. Considera-se
causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultadernigiocorrido.??*

Pois bem, se este dispositivo trata da existénzierithe como sendo imputavel
somente a quem lhe deu causa, € necessario sgberéodar causa ao crime, tanto por
acao como por omissao.

Percebe-se que dar causa a algum resultado entmiles as vertentes da
causalidade em si, sendo possivel também notarngoenecessariamente, se trata da
subjetividade (dolo e culpa), mas da imputacao tguaa possivel crime cometido. E,
entdo, a aplicacéo da Teoria da Imputacédo Objtdivaa finalidade de, com suas bases,
filtrar a conduta do agente, para compreender Isesdedepreendeu o delito.

Com isso, refere o doutrinador Nucci:

Antes de ingressar no contexto do elemento subjetise houve dolo ou culpa, sob
o prisma finalista; ou se houve ilicitude e culfidade, sob a ¢tica causalista — a
imputacao objetiva analisa se a conduta do agemtaigpara a vitima um risco de
lesédo intoleravel e ndo permitido, sem ter havidalguer curso causal hipotético a

determinar o resultado de qualquer forma, nem t&iendido contribuido, com sua
atitude irresponsavel ou dando seu consentimeatea,@geracdo do resultadd.

E o caso de ser uma vertente da teoria da imputagjétva mascarada por uma
microteoria originada da teoria finalista da acgendo que os finalistas acabam por
esquecer a prépria objetividade discriminada nanagrenal.

Pode-se perceber a objetividade no Codigo Pendiéanrrem seu art. 17, sob a
alcunha de crime impossivel, o qual refere: “Naopesae a tentativa quando, por
ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impeafade do objeto, é impossivel
consumar-se o crime=?

O crime impossivel trata de objetividade da noramaa vez que é realizada uma
analise sobre 0s meios com 0s quais o crime semgtido, tendo em vista a tentativa,
aplicando-se, mesmo que nao se dé por conta, twitios da teoria da imputacéo
objetiva. Sendo ineficaz 0 meio ou absoluta a ippedade do objeto, ndo se realiza

um risco nao permitido, ndo ha um resultado.

221 BRASIL. Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de01@6digo PenalDiario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasjl Brasilia, p. 2391, 31 dez. 1940. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-legd@848.htm>. Acesso em: 28 jul. 2014.

222 NUCCI, Guilherme de Souz&édigo penal comentad®. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 147.

22 BRASIL. Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de01@#digo PenalDiario Oficial [da] Republica
Federativa  do Brasjl  Brasilia, p. 2391, 31 dez 1940. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei@848.htm>. Acesso em: 28 jul. 2014.
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A objetividade € tratada como uma dentre as tear@ssideradas para tal
instituto. Trata ela, conforme o doutrinador Jesus:

Que a imputacdo de um fato possui elementos objetivsubjetivo, e sem a
concorréncia do primeiro ndo ha falar-se em teratD elemento objetivo é o
perigo para os bens penalmente tutelados. E urgggtie deve ser objetivo e real,
advindo desta circunstancia o conceitoimidoneidade.Se a conduta ndo possui

inidoneidade para o lesar o bem juridico, ndo donsentativa®**

Também Bitencourt discorre acerca da teoria olgetpara estabelecer a
punibilidade do crime impossivel, referindo ainder tsido esta a adotada no
ordenamento penal patrio. Refere o autor:

Para essa teoria, como ndo ha no crime impossivetlementos objetivos da
tentativa e o bem juridico ndo corre perigo, natehéativa e o agente ndo deve ser
punido. O que justifica a punibilidade da tentat&ao perigo objetivo que ela
representa para o bem juridico. E esse perigoistiréxse os meios empregados na
tentativa forem adequados a producao do resultsgmeobjeto visado apresentar as
condi¢des necessarias para que esse resultadodsz@r

Assim, ndo havendo idoneidade nem nos meios, nepbjato, ndo se pune essa
acao. O crime impossivel constitui figura atipiEssa foi a teoria adotada pelo
nosso C6digo, em boa hora mantida pela reform®842f°

Nucci também interpreta o instituto do crime impesls apontando como sendo a
adotada pelo Cddigo Penal patrio:

Adota-se, no Brasil, a teoria objetiva, vale didexa-se em conta, para punir a

tentativa, o risco objetivo que o bem juridico eoo caso da tentativa inidénea, o

bem juridico ndo sofreu risco algum, seja porqueei € totalmente ineficaz, seja
porque o objeto é inteiramente impréprio. Dai pez g&o ha punic&d®

Desta forma, os autores referidos expdem que, guaedtrata do elemento
objetivo, deve ser considerada a causacao de perdgum bem penalmente tutelado,
ou seja, um bem juridicamente protegido. Ponto em apbe estabelecer uma ligacéo
com o que determina Roxin:

A teoria da imputacdo objetiva, em cuja renovacadegsenvolvimento moderno
tenho tido uma participagdo destacada, decorrecisexelmente do principio de
protecdo de bens juridicos e, nesta direcdo, teegactv a alcancar uma ampla

difusdo internacional. Querendo o Direito penaltgger bens juridicos contra os
ataques humanos, isto so sera possivel na medidpern Direito penal proiba a

224 JESUS, Damésio E. dBireito penal parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 19904.v. 1

2% BITENCOURT, Cezar Robertolratado de direito penalparte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 411.v. 1.

226 NUCCI, Guilherme de Souz&6digo penal comentad®. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 191-192.
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criacdo de riscos ndo permitidos e, ademais, valiméacdo na forma de uma leséo
de bem juridico, como injusto penal. Portanto, adfjgicas sdo sempre lesdes de

bens juridicos na forma de realizagdo de riscos péonitidos, criados pelo
homem??’

Entendendo-se, entdo, que a funcédo do direito pdeabferecer tutela penal a
determinados bens juridicos, faz com que se pedbacdo do instituto da teoria da
imputacdo objetiva, que trata da criacdo de ristds permitidos, para determinar
guando houve a ocorréncia de algum delito. Com reforna-se ao conceito de crime
impossivel e de sua objetividade, quando é enterbth ndo criacdo de um risco ndo
permitido, ainda que os doutrinadores brasileiedsridos disponham sobre o idoneo ou
inidoneo.

Assim sendo, ocorre no direito penal a aplicagdardenstituto normatizado que
possui explicacdo definida na teoria da imputadietiva, de maneira que a teoria
finalista da ac&o jamais conseguiria explicar, paiada que se tenha dolo, como
critério subjetivo desta ultima teoria, no casocdione impossivel, ndo havera delito
quando da nao criagcdo de um risco nao permitidotap, lancando mao da
objetividade no direito penal.

Outrossim, demais institutos encontrados no Coéditgoal brasileiro somente
possuem explicacdo adequada e coerente, quandhstsa ala subjetividade do dolo e

da culpa. Pode-se citar, para tanto, as excludelatekcitude dispostas no art. 23 do
Caddigo Penal:

Art. 23. N&do ha crime quando o agente praticaa fat
| — em estado de necessidade;
Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou rereicio regular de direitG®

Tomando por exemplo o estrito cumprimento do déxgal, ainda que o agente
tenha dolo propriamente dito em sua conduta, na®r@acrime, pois ndo estara
ultrapassando os limites dos riscos permitidos p&@ comportamento. Aborda-se
entdo, como sendo excludente de ilicitude, umant#érias bem dispostas na teoria da
imputacao objetiva, mais uma vez derrubando o dofinalistas de que tal teoria n&o
possua aplicabilidade no direito penal patrio.

22T ROXIN, ClausA protecéo de bens juridicos como func&o do dineénal Org. e trad. de André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Adegivraria do Advogado, 2013. p. 40.

228 BRASIL. Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de01@#digo PenalDiario Oficial [da] Republica
Federativa  do Brasjl  Brasilia, p. 2391, 31 dez 1940. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei@848.htm>. Acesso em: 28 jul. 2014.
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A propria jurisprudéncia, como podera ser visto wasos a seguir tratados,
também demonstra uma tendéncia de compreenderia d@imputacao objetiva que,
apesar de ser repudiada tanto pela doutrina comaalgans julgadores, conquista
espacos importantes nas decisdes proferidas, déarwhs sua capacidade de auxilio
na interpretacéo de casos, sejam eles complexo&wmu

2.2.1Habeas Corpugl6.525 — STJ (Ministro Arnaldo Esteves Lima)

O caso a seguir demonstra a aplicacao de instiéuiobas da teoria da imputacao
objetiva em seu julgamento, quando do seu nao gneaeanto. Nao ocorre qualquer
fato delitivo por parte dos acusados, sem ser o dasqualquer imputacao penal. O
caso tem por ementa:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSMIORTE
POR AFOGAMENTO NA PISCINA. COMISSAO DE FORMATURANEPCIA
DA DENUNCIA. ACUSACAO GENERICA. AUSENCIA DE
PREVISIBILIDADE, DE NEXO DE CAUSALIDADE E DA CRIACA DE UM
RISCO NAO PERMITIDO. PRINCIPIO DA CONFIANCA. TRANCMENTO
DA ACAO PENAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM CONCEIDA.

1. Afirmar na denuncia que “a vitima foi jogada lerda piscina por seus colegas,
assim como tantos outros que estavam presentespioaado seu 0bito” ndo atende
satisfatoriamente aos requisitos do art. 41 do g&dde Processo Penal, uma vez
que, segundo o referido dispositivo legal, “A deri@nou queixa contera a
exposicao do fato criminoso, com todas as suasir@téncias, a qualificacdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possifiddelo, a classificacdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas”.

2. Mesmo que se admita certo abrandamento no ®eantigor da individualiza¢éo
das condutas, quando se trata de delito de autoria

coletiva, ndo existe respaldo jurisprudencial pamaa acusacdo genérica, que
impeca o exercicio da ampla defesa, por ndo deraorgal a conduta tida por
delituosa, considerando que nenhum dos membroseflaida comissédo foi
apontado na peca acusatoria como

sendo pessoa que jogou a vitima na piscina.

3. Por outro lado, narrando a denlncia que a vitftgou-se em virtude da
ingestao de substancias psicotrépicas, o que eazctima autocolocacdo em risco,
excludente da responsabilidade criminal, ausen&xo causal.

4. Ainda que se admita a existéncia de relacacadsatidade entre a conduta dos
acusados e a morte da vitima, a luz da teoria gatagdo objetiva, necessaria é a
demonstragdo da criagdo pelos agentes de umaasitdacrisco ndo permitido, néo-
ocorrente, na hipétese, porquanto é inviavel exigiuma Comisséo de Formatura um
rigor na fiscalizacdo das substancias ingeridasqolms os participantes de uma festa.
5. Associada a teoria da imputagdo objetiva, stsstandoutrina que vigora o
principio da confianga, as pessoas se comportandmaformidade com o direito, o
gue ndo ocorreu in casu, pois a vitima veio a afegasegundo a dendncia, em
virtude de ter ingerido substéncias psicotropicasnportando-se, portanto, de
forma contraria aos padrées esperados, afastasdon,aa responsabilidade dos
pacientes, diante da inexisténcia de previsibikdat resultado, acarretando a
atipicidade da conduta.

6. Ordem concedida para trancar a acdo penal tipicidade da conduta, em razéo
da auséncia de previsibilidade, de nexo de caeshdié de criagdo de um risco ndo
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permitido, em relac@o a todos os denunciados,grgefdo disposto no art. 580 do
Cédigo de Processo PeRAl.

No julgado em tela, concedeu o Ministro Arnaldo ekkes Lima a ordem
impetrada para trancar a referida acdo penal, elenitras conclusdes, “em razao da
atipicidade da conduta narrada, pela ausénciaadgspoilidade, de nexo de causalidade
e de criacéo pelos pacientes de um risco ndo peorft®

Em relacdo ao uso de substancias psicotropicagndmto ministro pela
ocorréncia da “excluséo da responsabilidade, poisasa de autocolacdo em riséd".
Trata-se entdo de uma das bases da teoria da géputljetiva, na qual a vitima deve
se portar como tal, ndo ultrapassando seu camptudedo, para se colocar em perigo,
ou seja, autocolocar-se em risco.

Continua expondo o Ministro, no tocante a teoriangautacao objetiva, quanto a
necessidade de

demonstragdo da criag8o pelos agentes de uma&gitdagrisco ndo permitido, ndo
ocorrente, na hipétese, uma vez que é inviavelirexig uma Comissdo de
Formatura um rigor na fiscalizacdo das substanawgeridas por todos os
participantes de uma festa.

Em funcé&o disso, fica evidente a aplicacdo doseitoxda teoria da imputacao
objetiva, para determinar que o simples fato denpxeer uma festa nédo gera rigor na
fiscalizagdo das substancias a serem ingeridas peldicipantes. Conclui-se, entao,
que

uma eventual falta de atendimento aos pressupoettessarios para a organizacao
da festa por parte da Comissédo de Formatura asté@lés limites do que a doutrina
denomina de risco juridicamente relevante, caraetedo um risco permitido, isto
é, um risco geral da vid&>

Os riscos gerais da vida estdo presentes e s@miasra existéncia, sendo dificil
prever todos os infortinios. Isso exige uma condiligente para riscos que ndo sejam

229 BRASIL. Superior Tribunal de Justichlabeas Corpust6.525/MT (2005/0127885-1). Impetrante:
Marcelo André de Matos e outros. Impetrado: Prismé&damara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Mato Grosso. Relator: Ministro Arnaldéekiss Lima. Publicado no DJ de 10/04/2006 p. 245.
Disponivel em;
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Domnto.asp?sLink=ATC&sSeq=2287068&sReg=2005
01278851&sData=20060410&sTipo=91&formato=PDF>. Aweem: 28 jul. 2014, p. 3-4.

230 |bidem, p. 10.

21 |bidem, p. 6.

232 |bidem, p. 8.

233 | dem.
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permitidos pelo ordenamento brasileiro, em se ricda principalmente, de bens
juridicamente protegidos pela norma penal.

Enfim, o Ministro disserta acerca do principio @afanca, no “qual as pessoas
se comportardo em conformidade com o direito, emguado existirem pontos de apoio

concretos em sentido contrarfo*.
No caso concreto, ndo poderia a Comissdo de Foranatever o comportamento da
vitima que, conforme consta da prépria denlncianeste veio a afogar-se
acidentalmente em virtude de ter ingerido subsé&nusicotrépicas, comportando-se
de forma contrario ao direito, inexistindo indicacéha denuncia de que
aparentemente isso pudesse ser anteiisto.

Impera, na vida em sociedade, um principio da aogé, outro aporte da teoria
da imputacéo objetiva, que determina que todoserabros da sociedade esperam uma
atuacao, de acordo com a realidade, representand@apéis sociais.

E em razdo disso que o ministro conclui: “A luz dtada doutrina, antes e
independentemente de se aferir a culpa dos demlasciaonstata-se a inexisténcia de
previsibilidade do resultado, o que acarreta acadigde da conduta e o consequente
trancamento da acdo pen&l®.

O caso entao disposto, um dos exemplos da aplicdgdeoria da imputacao
objetiva, no Judiciario pétrio, propicia a feituda justica, sem desrespeitar o
ordenamento juridico, em que pese a normatizagdal.pe

2.2.2Habeas Corpus22.517 — STJ (Ministro Gilson Dipp)

No caso a seguir, mediante compreensao da teonmapiaacédo objetiva, nas suas
definicbes de risco permitido e risco proibido,eata-se pela condenacéo. Diz a
ementa:

CRIMINAL. RESP. DELITO DE TRANSITO. RESPONSABILIDAE PENAL.
DELITO CULPOSO. RISCO PERMITIDO. NAO OCORRENCIA,
IMPUTABILIDADE OBJETIVA. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA
07/STJ. INCIDENCIA. PENA PECUNIARIA SUBSTITUTIVA. ASENCIA DE
CORRESPONDENCIA COM A PENA SUBSTITUIDA. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO.

I. De acordo com a Teoria Geral da Imputacdo Olgeti resultado ndo pode ser
imputado ao agente quando decorrer da pratica deisem permitido ou de uma
acdo que visa a diminuir um risco ndo permitidajsco permitido nédo realize o
resultado concreto; e o resultado se encontredfmesfera de protecdo da norma.

234 |bidem, p. 8-9.
235 |bidem, p. 9.
2% |bidem.
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II. O risco permitido deve ser verificado dentrcs dagras do ordenamento social,
para o qual existe uma carga de tolerancia gendficarisco inerente ao convivio
social e, portanto, toleravel.

[ll. Hipdtese em que o agente agiu em desconforeidaom as regras de transito
(criou um risco ndo permitido), causando resultpdimico abrangido pelo fim de
protecdo da norma de cuidado — morte da vitimagirato a incidéncia da
imputabilidade objetiva.

IV. As circunstancias que envolvem o fato em si péddem ser utilizadas para atrair
a incidéncia da teoria do risco permitido e afaatamputabilidade objetiva, se as
condicdes de sua aplicacdo encontram-se presesiies?, se 0 agente agiu em
desconformidade com as regras de transito, causasdhiado juridico que a norma
visava coibir com sua original previséo.

V. O fato de transitar as 3 horas da madrugada eizmleserta ndo pode servir de
justificativa a atuac@o do agente em desconforneidain a legislagdo de transito.
Isto ndo é risco permitido, mas atuacgéo proibida.

VI. Impossivel se considerar a hipotese de aplwalz teoria do risco permitido
com atribuicdo do resultado danoso ao acaso, ®¢afpto do agente transitar
embriagado e em velocidade acima da permitida aa séja pelo que restou
entendido pela Corte a quo no sentido de sua dirdgscuidada.

VII. A averiguacdo do nexo causal entre a condeataéd, assim como da vitima,
gue nao teria feito uso do cinto de seguranca, eaesultado final, escapa a via
especial, diante do 6bice da Sumula 07 desta Gestenas instancias ordinarias,
ficou demonstrado que, por sua conduta, o agemteyielacdo ao Cddigo de
Tréansito, causou resultado abrangido pelo fim d¢éegéo da norma de cuidado.
VIIl. Ndo ha simetria entre a pena pecuniaria sulista e a quantidade da pena
privativa de liberdade substituida.

IX. Recurso parcialmente conhecido e desprovitio.

Cumpre referir a ocorréncia de descarte a resplitalegacdo da defesa sobre
estar o acusado diante de um risco permitido.d@leia defesa pela “aplicacéo da teoria
do risco permitido como forma de afastar a implitigue objetiva®®.

Todavia, refere o Ministro que, “inicialmente, desex salientado que o Tribunal
a quo afastou a possibilidade de incidéncia da doutdparisco permitido, sob a
fundamentacdo de que a relevancia causal ou nersalcado decorrera do acréscimo

de velocidade®*®

237 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 822/BE7(2006/0038086-0). Recorrente: Daniel da
Silva Antunes. Recorrido: Ministério Publico do Dit® Federal e Territérios. Relator: Ministro Gits
Dipp. Publicado no DJ de 29/06/2007 p. 697. Dispeini em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Domnto.asp?sLink=ATC&sSeq=3052807&sReg=2006
00380860&sData=20070629&sTipo=5&formato=PDF>. Acess: 28 jul. 2014, p. 1-2.

238 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 822/BE7 (2006/0038086-0). Recorrente: Daniel da
Silva Antunes. Recorrido: Ministério Publico do Dit® Federal e Territérios. Relator: Ministro Gits
Dipp. Publicado no DJ de 29/06/2007 p. 697. Dispeini em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Downto.asp?sLink=ATC&sSeq=3052808&sReg=2006
93(3380860&5Data:20070629&sTipo:51&formato:PDF>. Arteem: 28 jul. 2014, p. 6.

Idem.
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O fato, ocorreu porém, a partir da inabilidade dcorrente, uma vez que este
colidiu com a guia da calcada ou pista e perdewrmrale do veiculo, causando
capotamento e morte da passageira.

Segue o Ministro analisando a imputabilidade olgetitinente ao caso, com o
que refere:

No estudo da Teoria Geral da Imputacdo Objetiviadar por Claus Roxin, para

haver imputacéo objetiva, faz-se necessaria a camma das seguintes condigdes:
a) a criacdo ou aumento de um risco ndo permib)i@ realizacdo deste risco no
resultado concreto; e ¢) que o resultado se ercoatesfera de protecdo da norma.

Por outro lado, o resultado ndo pode ser imputadagante quando: a) o resultado
decorrer da pratica de um risco permitido ou de ag@ que visa diminuir o risco

ndo permitido; b) o risco permitido ndo realizeegsultado concreto; c) o resultado
se encontre fora da esfera de protecdo da ndfma.

Conclui entdo o Ministro, fazendo uma relagéo comaferido por Jakobs, quando
este “esclarece a impossibilidade do cidadao daredr todo o risco de leséo ao outro e
que a proibicdo de qualquer colocagdo em perigtatiar impossivel a realizagdo de
qualquer comportamento sociaf: Sendo que, ainda conforme o Ministro,
o risco permitido, assim, deve ser verificado dertas regras do ordenamento

social, para o qual existe uma carga de toleragergérica. Sendo assim, o risco

inerente ao convivio social e, portanto, tolerawddyve ser considerado risco

permitido?*?

Mesmo que seja impossivel ao cidadao eliminar tadosiscos de lesdo, deve
portar-se cumprindo seu papel de acordo com adam#e 0 que ndo ocorreu com o
acusado. Em razéo disso, buscou o Ministro reldiferenciar o risco permitido do
risco proibido, apontando elementos de distinc@vegrientes da doutrina, chegando a
conclusao de que

o risco permitido pode ser entendido como aquelestante nas acfes perigosas
autorizadas pelo legislador, seja pela sua utidsatial, seja pela inevitabilidade
do risco ou em face da necessidade advinda dogs@v#rnoldgicos ou cientificos;

bem como no comportamento conforme o direito cose v que se denomina de
principio da confianca; ou quando o resultado damd® depender exclusivamente
da vontade do agent&

Pela diferenciacéo, € possivel compreender a atudgdcusado na geracdo de
um risco nao permitido, em virtude de sua condétagser toleravel, ndo sendo caso de

240 |bidem, p. 7.
2411 dem.
2421 dem.
2431 dem.
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desconsideracdo da imputacdo objetiva concernenfata em si. Ora, conforme as

palavras do proprio Ministro, “0 acusado agiu enmltalesconformidade com o

ordenamento juridico, ao dirigir apés ingestédo deida alcodlica e, acompanhado da
vitima, trafegar em via publica empreendendo vdmxé acima da permitida**

Diante néo tolerabilidade do caso, em analiseniceida deste com a teoria da
imputacao objetiva, decidiu-se pela ndo incidédeideoria do risco permitido, tendo o
acusado agido “em desconformidade com as regrasadsito, causando resultado
juridico que a norma visava coibir com sua origpraivis&o™*°

Aplicaram-se, no presente caso, 0S conceitos reéea teoria da imputacao
objetiva, de maneira a propiciar um julgamento cl&rdo, relevando-se a importancia

da teoria para melhor compreenséao do caso.

2.2.3 Entendimento jurisprudencial do Tribunal de dstica do Rio Grande do Sul

De acordo com os dois casos julgados pelo Tribdealustica do Rio Grande do
Sul, depreende-se a variedade que ronda quandoatseda adocdo da teoria da
imputacdo objetiva e de sua analise por vezes fitipkiou, apenas, para embasar
algum ponto de vista ja firmado, denotando a cé@nmsid da teoria da imputacéo
objetiva, no sistema judiciario e no direito pensém que seja necessaria sua
implantagéo legislada.
Tem-se pelo primeiro exemplo o0 caso a seguir egtcapela ementa:
APELACAO CRIME. HOMICIDIO NA CONDUGAO DE VEICULO
AUTOMOTOR. ABSOLVICAO MANTIDA.
Efetivamente, trata-se de um caso onde o defeipstia ndo visivel no momento do
fato, demonstrado pela prova documental e testeabhuatqual afirma a existéncia
de 4gua na pista, foi determinante a conduta dotexp, situacdo que afasta a sua
responsabilidade criminal, seja pela andlise dpagypela metodologia tradicional
da causa, seja pela aplicacdo da Teoria da Impu@bgetiva, cujos pardmetros ndo
alcancam a conduta do acusado (confianca, risconifigm, comportamento da

vitima, incremento do risco, etc.).
APELO DESPROVIDO. POR MAIORIA?®

Em que pese ter sido argumentado pela teoria dat&mgo objetiva por meio do
presidente e também redator da turma, a citad&ateéo foi utilizada pelo relator do

>4 1dem.

245 Ipidem, p. 8.

246 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do R\pelacdo 70050531847. Apelante: Ministério
Publico. Apelado: Cassius Ariovaldo Paim. Relaesembargador Ivan Leomar Bruxel. Publicado no
DJ Eletrénico 5005 de 28/01/2013. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/downléedbe documento.php?ano=2012&codigo=2397847
>. Acesso em: 28 jul. 2014, p. 1.
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caso. Eis que para o relator desembargador Ivamae8ruxel, “a culpa do motorista
est4 bem demonstradd” razdo pela qual, ainda segundo o desembargadapglo do
Ministério Publico merece provimentd*

Ainda assim, o acusado foi absolvido em primeirstaincia, como versa a
sentenca citada no acérddo contendo o seguinte ‘®asente prova suficiente do
elemento subjetivo do tipo, qual seja, a culpanebém da dindmica do evento, impde-
se a absolvicao™®

E evidente, entdo, que o magistradguoconsiderou o elemento subjetivo do tipo
(a culpa) e trouxe a tona um problema quanto aertagho pela sua interpretacao; ora,
Se esta ausente prova que satisfaca a compreems#Entento subjetivo do tipo, tém-se
entdo uma falha na teoria finalista da acdo, unzague novamente vé-se diante da
dificuldade, se ndo impossibilidade quanto ao ca$erido, de se adentrar na psique
humana, para julgar determinado membro da sociedade

E ndo foi somente em razdo disso que o magisteadpo ndo condenou o
acusado. Ocorre que, este também considerou aidadmevento, isto €, os fatos e as
circunstancias. Sendo assim, sabendo, ou ndo, soteeria da imputacdo objetiva,
tomou conclusGes quanto as condi¢cfes do fato enjudgou pela ndo geracdo de um
risco ndo permitido na conduta do agente.

Entretanto, o desembargador lvan Leomar Bruxelneleie no presente caso que
“para tudo ha uma solucdo, também de todos cordnegidal seja, a reducdo da
velocidade™*° ainda que possivelmente o acusado estivesse emidade compativel
com o mesmo Cddigo de Transito usado para conadena-|

Sem embargo, neste mesmo caso, 0 presidente erredesembargador Nereu
José Giacomolli, concedeu voto favoravel a mantedgaabsolvicdo. Refere o
desembargador que, no presente caso, “a discussge-se, aqui, no ambito da
responsabilidade criminal. Esta, para ser afirmagldama prova induvidosa, idénea,
suficiente para convencer o julgador, de primeigeeegundo graus, da culpabilidade
do imputado™*!

Desta forma € que, sendo o fato ocorrido com a wgia do veiculo pelo
acusado, a discussao passa a orbitar em tornsplansabilidade do acusado no ambito
criminal, em que pese sua culpabilidade. Para tamoexaminar a responsabilidade

47 Ibidem, p. 15.
248 | dem.

249 |bidem, p. 22.
20 |bidem, p. 14.
%1 |bidem, p. 20.
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penal do acusado no caso em tela, deve-se delmugaritendimento de sua conduta no
caso em questdo. Seria possivel realizar tal mgEgho tdo somente no campo
psicolégico do agente? E caso de se entender palacdpa? Surgem, entdo, 0s
beneficios da aplicacdo da teoria da imputacaoctiehje suas determinacdes, como
filltros para assimilar sua conduta, antes que deque diante do campo da
subjetividade.

Em analise do caso em si, o desembargador refere:

Efetivamente, trata-se de um caso onde o defeitpista, demonstrado pela prova
documental e testemunhal, ndo visivel pela exigiéde agua na pista, foi
determinante a conduta do imputado, situacdo gasteafa sua responsabilidade
criminal, seja pela analise da culpa, pela metagialradicional da causa, seja pela
aplicacdo da Teoria da Imputacdo Objetiva, cujosirmpatros ndo alcangcam a
conduta do acusado (confianga, risco permitido, protamento da vitima,
incremento do risco, etc.). Por isso, voto por n@gavimento ao recurso?

Assim, acerca do caso, tomando a Teoria da Imput@ihetiva e aplicando-a,
percebe-se a sua essencialidade como filtro, al#esonsideracédo da subjetividade,
afastando a responsabilidade criminal do acusado.

O voto do desembargador foi acompanhado pelo oukesembargador
componente da turma, Jodo Batista Marques Tovao@rmento foi entdo negado por
maioria, que divergiu do voto do desembargadotaela

Ha também outro caso tratado no Tribunal de JuditicRio Grande do Sul, em
que foi desconsiderada a aplicacdo da Teoria datag@o Objetiva, ainda que fosse
alegada como matéria de defesa. Reza a ementa:

APELACAO DEFENSIVA. MAUS-TRATOS QUALIFICADO.

- Nao assiste razdo a combativa defesa quando premaicacdo daeoria da
imputacao objetiva, pois “ ... O sistema criminal brasileiro, como ensina a
unanimidade da doutrina, adota a teoria da equivnalé dos antecedentes ou da
condictio sine qua non (RENE ARIEL DOTTI), ndoidigiindo entre condigéo e
causa, considerada esta como toda acdo ou omissdoasqual o resultado néo
teria ocorrido (ANIBAL BRUNOQ) (trecho da ementa do HC 18206/SP, Relator:
Ministro FERNANDO GONGALVES, SEXTA TURMA, SUPERIORTRIBUNAL DE JUSTICA,
julgado em 04/12/2001).

- LicBes doutrinarias dedilson Mougenot Bonfime Fernando Capez

- Por outro lado, o “.crime de maus tratos, em qualquer de suas modalidad, é
crime de perigo...", sendo queO dolo, quanto ao contetdo de perigo, pode ser
direto ou eventual’, como ensinou 0 MestidUNGRIA.

- “Os eventogyualificativossdopreterdolosos” HUNGRIA). Resulta dai, correta a
assercdo contida na r. sentenga quando afirma guagentes ndo desejavam
diretamente o resultado morte. Com efeito, se assimfossem tratar-se-ia de de
homicidio dolos¢HUNGRIA). O dolo, na espécie, assim, fica situado na condieita
expor a perigo a vida ou a saude (bens juridicos).

22 |bidem, p. 22.
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- Devemos lembrar entdo qu€rime preterdoloso ou preterintencionaf, como
explica Daméasio E. De Jesu$E aquele em que a conduta produz um resultado
mais grave que o pretendido pelo sujeito. O ageper um minus e seu
comportamento causa umajus de maneira que se conjugandolo na conduta
antecedente e a&ulpa no resultado (conseqiente). Dai falar-se que mecri
preterdoloso € um misto de dolo e culpa: dolo ntecmuente e culpa no
consequente.”

- O busilisou o “xis da questéo” (como defid@RELIO), porque apresenta relacao
com a adequacao tipica, é definir se é ou ndopadsavel a consciéncia do abuso.

- “O elemento subjetivo ou dolo especifico do criene questéo”, segundo o0 mestre
HUNGRIA, “é a vontade consciente de maltratar o sujeifsipa, de modo a expor-
lhe a perigo a vida ou salde.”. Nao divel@ezZAR ROBERTO BITTENCOURT
(“Além da contade e da consciéncia de praticart® fi@aterial, ao contrario do que
imaginava Euclides Custodio da Silveira, é indigdeel a consciéncia do abuso
cometido. Alias, a auséncia dessa consciénciaaaadblo, ocorrendo o conhecido
erro de tipo”,in Tratado de Direito PenalParte Especial, vol. 2, Editora Saraiva, 5%
edicdo, 2006, p. 331).

- Devemos observar, entretanto, q@edolo, guanto ao conteddo de perigopode
ser direto ou eventual” (HUNGRIA, sublinhamog. Explica CEZAR ROBERTO
BITTENCOURT (obra cit., p. 332): “... a despeito dansciéncia atuatla acdo, dos
meios e do préprio abusb possivel que o agente ndo queira expor a vitima a
perigo, isto €, a exposicao a perigo pode nao sdijeto da vontade. Contudo,
nessas circunstancias, € inevitavel que, pelo menpseveja a possibilidade com

0 excesso que pratica, de expor a perigo a incolutaide da vitima. Nesse caso,
prosseguindo na agdo estara, no minimo, assumindorisco de coloca-la em
perigo, configurando o dolo eventual. O risco de @or com a acdo ou omissao
esta presente naonsciénciado agente, que, apesar disso, realiza a conduta e
acaba colocando efetivamente em perigo a vida ou salde de outrend
(grifamos)

- Assim, ndo merece censura a r. sentenca comb@tiaa efeito, o douto Julgador
reconheceu a presenca do dolo eventual.

- O ilustrado Procurador de Justica, Bduardo Wetzel Barbosaopina pelo
desprovimento do apelo, apontando o acerto daisdtecombatida.

- Restou demonstrado, pelas palavras do proprisadey o dolo eventual. O risco
de expor com a omissdo em perigo a vida ou a sa€ideitrem estava presente na
consciéncia do agente.

APELACAO DESPROVIDA>®

Neste caso, a defesa sustenta como uma de suasptesapais a analise pela
Otica da teoria da imputacdo objetiva. Refere este, “pela teoria da imputacao
objetiva, o médico, em momento algum, violou o pape |lhe era devido ante o
contrato que mantinha com o lar, eis que, salvoutiracdes emergéncias, deveria
visitar o local uma vez por mé&*

253 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do S\pelacdo 70009953985. Apelante: Jose Luis
Grutcki. Apelado: Ministério Publico. Relator: Dedeargador Marco Aurelio de Oliveira Canosa.
Publicado no DJ Eletrénico 3551 de 08/03/2007. el em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/downléadbe documento.php?ano=2006&codigo=1341787
>, Acesso em: 28 jul. 2014, p. 1.

%4 |bidem, p. 4.
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Entendo a defesa, em analise do comportamento aeade, que ele estava
condizente com seu papel, sem existir transgressiigum risco ndo permitido. Se o
comportamento deste estivesse de acordo com sely pap haveria violacdo do seu
comportamento e, portanto, de acordo com a Teariengutacado Objetiva, ndo haveria
condenacao.

Ainda, como uma de suas teses subsidiarias, apothefesa que, “pela teoria da
imputacao objetiva, se houve agir delituoso, et $eu nascedouro na violagcdo de um
papel, por parte do médico, sem que, para tambatdesejado tal violagdo (em suma:
auséncia de dolof®®

Neste aspecto, a defesa passa a analisar o casa ooarréncia de violacao de
algum papel, aplicando-se a Teoria da Imputaca@t®bj moldes em que deve ser
considerada a subjetividade do delito, quando d&raia de dolo do acusado em
cometé-lo. Denotando, desta forma, a possibilidé@eonciliacdo entre a Teoria da
Imputacdo Objetiva e a Teoria Finalista da Acao.

Porém, apesar de ter a defesa formulado tesesnulasseamparo na compreensao
na teoria da imputacéo objetiva, concluiu o desegaar: “Assim, no meu sentir, Nao
assiste razdo a combativa defesa quando pregacacdiol dateoria da imputacao
objetiva”.>®

Nota-se, entdo, que, no Tribunal de Justica do ®ande do Sul, existe
compreensao da teoria da imputacdo objetiva, porém sempre a interpretacdo em
prol de sua aplicacdo € favoravel. Por vezes, pedeté persistente a caracteristica
reacionaria de manter os julgamentos como eles s&mo. Porém, por outro lado,
ocorre também julgamentos que consideram a tesfieaida e colocam sua colaboracéo
no progresso do direito penal com julgamentos dedaccom os casos, de maneira
equanime e de acordo com o direito penal, conte@meor, tanto no STJ, alta corte do
Judiciario brasileiro, como na Tribunal de JustigeEstado do Rio Grande do Sul.

E importante frisar a importancia de ser aplicatiosia da imputac&o objetiva no
Judiciario brasileiro, ndo sendo necessario, t@japie uma condenacao ou absolvi¢ao
se dé puramente por sua causa, mas o simplesefatstal vir sendo tratada e exposta ja
denota o seu estudo aberto e seu crescente numeomldecedores.

25 |bidem, p. 5.
2% |bidem, p. 8.
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Conclusao

Assim, ficou demonstrada a teoria da imputacaotivhj@ sua interpretacdo, por
meio dos autores Claus Roxin e Gulnther Jakobs,eexe@® do seu estudo, bem como
por outros autores, que a agregam cada vez masopaonstante desenvolvimento e
adaptacéo da teoria, elevando a compreensédo aedmpena no¢cdo ampliada tanto da
teoria como do crime em si.

Demonstrou-se a teoria de maneira a evidenciastaslauas linhas e instituicdes,
buscando definicbes diversas entre autores estrasge brasileiros. Houve um
entendimento amplo, que contou com a caracterizalglo teorias antecedentes e
exposicao de seus problemas, que ocasionam as ensentradas hoje no direito penal
patrio.

Com isso, a importancia da aplicacdo da teoriargauiacdo objetiva no direito
penal brasileiro, estabelece um filtro anterior @nsideracdo da subjetividade,
caracterizada por dolo e culpa, sem que esta skgitsiida por inteiro, reconhecendo-
se apenas a dificuldade e, por vezes, a imposksiiéi de enquadrar um fato como
ilicito penal, apenas pela instituicdo atribuidaaxia finalista da acéo.

Ademais, ressalte-se a importancia da teoria dauteggo objetiva e de sua
aplicacdo em uma sociedade, em que seus membrommsafe contatos sociais
constantes, havendo a essencialidade da sua corsfioegara que se determine os
papeéis sociais a serem exercidos e ndo se conesigas, tanto em relacdo a algum
eventual condenado como em relacdo a propria sm@edEnaltecida fica a
compreensao dos riscos que sao permitidos e aos fsoibidos na esfera penal, com a
conversao de tais riscos ndo permitidos em umteekuue afeta algum bem juridico,
contando sempre com a indagacao sobre ter ou vifima agido como tal.

Fica evidente, também, a atual consideracdo dente# obijetivistas no direito
penal patrio, apenas mascaradas pela otica fmgd®mt meio de microteorias, sem que
estas consigam explicar coerentemente 0s institessomente a teoria da imputacao
objetiva tem o condéao de fazer.

De outra ponta, diversos autores brasileiros estugldem a teoria da imputacao
objetiva como possivel solugdo para as crises agastno direito penal patrio, com
suas opinides favoraveis decorrentes de uma amdiisecada da teoria, 0 que gera sua
adequada compreensao.

Cada vez mais, debrucam-se também os tribunaigelm@s na questdo da teoria
da imputacdo objetiva, considerando-a ao profariggmentos, buscando sempre
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sintoniza-los aos verdadeiros anseios da sociedmte,desconsiderar o disposto no
ordenamento juridico.

Por fim, o avanco do estudo das politicas crimjnaijugado aos aportes da
teoria da imputacdo objetiva, possibilita uma vedeila analise do que realmente a
sociedade esta pretendendo em sua propria condeado que, para isso, € necessario
que seja valorizado s puniendido Estado Democratico de Direito, que deve estar
calcado, necessariamente, nos valores democratossprincipios e nas garantias
fundamentais.
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