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“Todos os direitos da humanidade foram conquistados na luta; todas as regras
importantes do direito devem ter sido, na sua origem, arrancadas aquelas que a elas se
opunham, ¢ todo o direito, direito de um povo ou direito de um particular, faz presumir que se
esteja decidido a manté-lo com firmeza.

O direito ndo ¢ uma pura teoria, mas uma forga viva. Por
1SS0 a justi¢a sustenta numa das maos a balanca em que pesa o direito,
e na outra a espada de que se serve para o defender.

A espada sem a balanga ¢ a forca brutal; a balanca sem a
espada ¢ a impoténcia do direito.

Uma nao pode avangar sem a outra, nem havera ordem
juridica perfeita sem que a energia com que a justi¢a aplica a espada
seja igual a habilidade com que maneja a balanga.

O direito ¢ um trabalho incessante, ndo somente dos poderes

publicos mas ainda de uma nag¢ao inteira”.

(Rudolf Von Thering, A Luta Pelo Direito)



RESUMO

Em varias de suas problematicas, o ordenamento penal brasileiro ndo proporciona penas justas
e eficazes ao autor do fato criminoso, tendo em vista que o nexo causal foi erroneamente
analisado. Neste patamar, tem-se duas correntes de reconhecimento da causalidade: uma que
defende a aplicagdo da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais e outra que argumenta
ser a teoria da Imputagcdo Objetiva mais adequada aos parametros brasileiros. A primeira, de
origem austriaca, entende ser a teoria da “conditio sine qua non”, com o seu procedimento
indutivo hipotético da elimina¢do de Thyrén, adotada pelo Cddigo Penal Brasileiro,
perfeitamente capaz de solucionar todos os conflitos e discrepancias advindas do fato
criminoso. A outra, de origem alema e preconizada por Roxin e Jakobs, vem conquistando seu
espago no sistema penal brasileiro, vez que demonstra solugdes mais coerentes a algumas
questdes do Direito Penal. Tribunais de Justica, como os dos estados de Sao Paulo e do Rio
Grande do Sul j& comegaram a aplicar a teoria da Imputacdo Objetiva em seus processos,
todavia, a maioria destes ainda se mostra muito conservadora, incentivando a ado¢do da teoria
do Codigo Penal. Assim, o tema ainda nao ¢ pacifico em doutrina e jurisprudéncia, o que

torna necessario um maior aprofundamento para analisar a sua criminalizacao.

PALAVRAS-CHAVE: Nexo causal. Teoria da equivaléncia dos antecedentes causais.
Meétodo indutivo de Thyrén. Imputacao Objetiva.



RESUMEN

En muchas de sus problematicas, el ordenamiento penal brasilefio no proporciona penas justas
y eficazes al autor de la infraccion criminal, puesto que la relacion de causalidad no fue
analizada de modo correcto. En este sentido, hay dos corrientes de reconocimento de la
causalidad: una que defiende la aplicacion de la teoria de la equivalencia de condiciones y
otra que argumenta ser la teoria de la Imputacion objetiva la mas adecuada a los parametros
brasilefios. La primera, de origen austriaca, entiende ser la teoria de la conditio sine qua non,
con su procedimiento inductivo de eliminacion de Thyrén, adoptada por el Codigo Penal
brasilefio, perfectamente capaz de solucionar todos los conflictos y discrepancias avenidas del
hecho delictivo. La otra, de origen alemana y preconizada por Roxin e Jakobs, sigue
conquistando su sitio en el sistema penal brasilefio, ya que demonstra soluciones mas
coherentes con algunas cuestiones del Derecho Penal. Tribunales de Justicia, como los de Sao
Paulo y Rio Grande do Sul ya han empezado a aplicar la teoria de la Imputacion objetiva em
sus procesos, pero la mayoria de los juezes aun es muy conservadora, lo que incentiva la
adopcion de la teoria del Codigo Penal. Asi, el tema no es aun pacifico en doctrina ni en
jurisprudencia, lo que hace con que sea necesario un mayor ahondamiento a fin de analizar su

criminalizacion.

PALABRAS CLAVES: Relacion de causalidad. Teoria de la equivalencia de condiciones.

Meétodo inductivo de Thyrén. Imputacién Objetiva.
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INTRODUCAO

O nexo causal e a inten¢do do agente, desde o advento do Codigo Penal de 1940, vém
provocando muitas controvérsias na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Em muitos casos
que os envolve, o ordenamento patrio ndo apresenta resultado justo e coerente ao delito
praticado e a inten¢do demonstrada pelo agente.

A denominada teoria da Imputagdo Objetiva ¢ um dos temas que mais tem atraido
juristas nos ultimos anos, principalmente por seu auxilio na busca por um Direito Penal
Minimo.

Esta monografia ndo se preocupa em aprofundar a teoria, mas a demonstrar que ela tem
condicdes de ser aplicada na dogmatica penal brasileira, de forma a apresentar solugdes mais
proporcionais ao caso concreto do que a teoria adotada pelo Codigo Penal Brasileiro, qual
seja, a conditio sine qua non, fornece.

Embora comece a ser difundida no Brasil, ainda se apresenta obscura e imprecisa.
Todavia, ndo pode ser ela entendida como especulativa, supérflua ou imaginativa; pelo
contrario, deve ser tida como uma evolugao juridica.

O objetivo, a priori, € contribuir para minimizar as incertezas da teoria; entretanto,
cumpre ressaltar, desde ja, que ela esta distante de ser algo perfeita, como qualquer outra
teoria em qualquer ciéncia. Se esta fosse acabada, sem pontos de vistas conflitantes, o Direito
se mostraria engessado e inapto a se adequar as novas realidades sociais. Dessa forma ¢ que se
promove a evolugdo do Direito, fazer o homem pensar em busca de solugdes mais ajustadas

a0 Caso em aprego.



1 CARACTERISTICAS DO CRIME NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

1.1 Conceitos e caracteristicas do crime

Em um conceito formal, crime ¢ toda conduta que a lei penal incrimina, sob ameaga de
pena.

J& em um aspecto material, o ilicito penal pode ser caracterizado como a conduta
definida pelo legislador contrdria a uma norma de cultura reconhecida pelo Estado e lesiva de
bens juridicamente protegidos.

Esses conceitos formal e material sao insuficientes para permitir a dogmatica penal a
realizacdo de uma analise dos elementos estruturais do conceito de crime.

Elaborou-se, entdo, o conceito analitico de crime, com base no finalismo moderno,
como ag¢ao tipica, antijuridica e culpavel.

Conduta tipica ¢ aquela a¢do ou omissao devidamente prevista no tipo penal. O tipo é
o conjunto de elementos do fato punivel, o qual exerce fun¢do limitadora e individualizadora
das condutas penalmente relevantes.

Por conduta antijuridica ou ilicita entende-se aquela que contraria o ordenamento
juridico, e ndo esta protegida por uma excludente de antijuridicidade (estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular de direito,
consentimento do ofendido como causa supralegal).

Culpavel ¢ a acdo tipica e ilicita que apresenta juizo de reprovacdo, se ha
imputabilidade do agente, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta

diversa.

1.2 Elementos do fato tipico

O fato tipico é composto pela conduta humana' (agio ou omissio) direcionada a certa

finalidade; pelo resultado naturalistico, que ¢ a alteracdo do mundo exterior provocada pelo

! Pela nova tendéncia do ordenamento patrio de aceitar a responsabilidade penal da pessoa juridica, os
defensores desta argumentam que a conduta humana se tornou elemento constitutivo ndo essencial do fato tipico.



agente; pela relacdo de causalidade tida como o liame entre a conduta e o resultado, no
sentido de causa efeito; e pela tipicidade, ou seja, pela adequagao entre o fato concreto e a
descri¢do abstrata contida na lei penal.

Com o advento da teoria finalista da a¢do, o injusto deixou de ser puramente objetivo
passando a ser, também, subjetivo, ¢ a culpabilidade, normativa.

O tipo penal, ao abordar todos os elementos que fundamentam o injusto, acaba por
fazer um juizo de valor na descri¢do da agdo tipica. Assim sendo, o tipo penal compde-se de
elementos objetivos-descritivos, normativos e subjetivos.

Os elementos objetivos-descritivos sdo aqueles identificados com a percep¢ao dos
sentidos. Sao eles, o sujeito passivo, ativo, verbo, objeto material, dentre outros.

Por elementos normativos entendem-se aqueles para cuja compreensdo € indispensavel
um juizo valorativo. S3o elementos normativos as expressdes: “indevidamente” (art. 319),
“sem justa causa” (art. 321), “documento” (art. 299), “funcionario publico” (art. 312), dentre
outras.

Os elementos subjetivos do tipo sdo os dados psiquicos internos do autor, os quais sdo
constituidos pelo elemento subjetivo geral, o dolo, e por elementos subjetivos especificos do

tipo, como o especial fim de agir.

1.3 Principio da culpabilidade como elemento do crime

A culpabilidade, terceira caracteristica do conceito analitico de crime, deve ser
analisada depois de concluir-se que o agente praticou um injusto penal. Chegando-se a essa
conclusdo, ou seja, porque a conduta do agente é tipica e antijuridica, autoriza-se a analise
sobre a possibilidade ou ndo da censura ao fato praticado, através de um juizo de valoragao
advindo da culpabilidade.

Sob esse prisma, vislumbra-se que a culpabilidade exerce fun¢do fundamental para a
caracterizagdo do delito. Concluido que o fato praticado € tipico, antijuridico e culpavel, resta
configurada a infragcdo penal e, posteriormente, cabe ao julgador, apds a condenacao, fixar a
pena correspondente ao crime praticado, usando-se da culpabilidade, nesse momento, como

critério regulador da pena.



E func¢do do julgador, nesta fase, aplicar as regras previstas no art. 68 do Codigo
Penal, para, em um primeiro momento, estabelecer a pena-base e, para tanto, devera verificar
todas as condig¢des judiciais descritas no art. 59 do mesmo diploma legal.

Umas das circunstancias judiciais a serem observadas pelo juiz ¢ a culpabilidade do
agente, que servird de medidora da pena. O principio da culpabilidade enseja um carater
subjetivista na responsabilidade penal. Nao cabe, em Direito Penal, uma responsabilidade
puramente objetiva, oriunda somente de uma associagdo causal entre a conduta e um resultado
de lesdo ou perigo para um bem juridico.

Em razdo do Principio da Culpabilidade, um certo fato contido em um tipo penal
somente poderia ser imputado a alguém se o agente tivesse agido com dolo ou culpa.
Ausentes dolo ou culpa, ndo se pode cogitar em fato tipico e, conseqiientemente, em crime, ja
que, de acordo com o principio da culpabilidade, a responsabilidade penal serd sempre
subjetiva. Assim sendo, em face da auséncia de qualquer elemento subjetivo, o resultado nao

podera ser atribuido ao agente para fins penais.



2 TEORIAS DE VERIFICACAO DO NEXO CAUSAL

2.1 Teoria da equivaléncia dos antecedentes causais

2.1.1 Nocoes gerais

O nexo causal objetivo entre o comportamento humano e a modificagdo do mundo
exterior ¢ um dos elementos do fato tipico, junto com a conduta humana, o resultado e a
tipicidade.

Na ligdo de Damasio (2002, p. 247) “o nexo de causalidade cuida de estabelecer
quando o resultado ¢ imputavel ao sujeito, sem atinéncia a ilicitude do fato ou a reprovagao
social que ele mereca (culpabilidade)”.

Elaborada por Glaser para o Direito Austriaco, e posteriormente introduzida na
Alemanha por Von Buri, a teoria da conditio sine qua non, da equivaléncia dos antecedentes
causais ou da eqiiipoténcia, foi adotada pelo Cddigo Penal Brasileiro para resolver as questdes
que envolvem o nexo causal.

Esta teoria encontra-se prevista no art. 13, caput, 2* parte, segundo o qual ¢
considerada causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. Também ¢
vislumbrada na 1? parte do mesmo artigo, ao determinar que o resultado naturalistico somente
¢ imputavel a quem lhe deu causa.

Segundo o procedimento indutivo hipotético de eliminagdo de Thyrén, a mente
humana julga que um fendémeno ¢ condicdo de outro toda vez que, suprimindo-o
mentalmente, resulta impossivel conceber o segundo fendomeno.

Nao ha qualquer diferenciagdo entre causa e condi¢do, todo fator que contribua de
alguma forma para o resultado serd considerado como causa desse evento, independentemente
de tratar-se ou nao de acdo humana. Dessa forma, atribui-se relevancia causal a todos os atos
antecedentes do resultado.

O Cddigo Penal atual ndo admite a concausa, que ¢ uma condi¢do que concorre para a
produgdo do resultado com preponderancia sobre a conduta do sujeito. Assim sendo, todas as
condutas anteriores ao resultado, desde que consideradas causas, possuem idéntico valor,

mesmo se estas forem irrelevantes.



Diante disso, em um crime, o nexo causal entre o comportamento do agente e o
resultado subsiste mesmo quando para a sua producdo tenha concorrido algum elemento
externo, como, por exemplo, particular condicao fisioldgica do ofendido. Neste patamar, a
relacdo causal ¢ aferida ex post, ou seja, quando as circunstancias concretas do fato ja
ocorreram.

O codigo vigente acolheu, como limite ao nexo causal, a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais, todavia, a fim de que a condi¢do possa ser considerada causa, exige,
também, a adequagdo da condi¢do. A teoria da causalidade adequada preceitua que para que
se possa considerar um evento como causado por alguém, faz-se mister que este, além de
realizar um antecedente indispensavel, desenvolva uma atividade adequada a concretizagao do
evento, de forma a configurar uma probabilidade minima para provocar o resultado. Porém,
esta teoria exclui indevidamente o nexo causal, em face da improbabilidade do resultado. Peca
por ndo evidenciar o carater valorativo da ciéncia juridica como fator preponderante do nexo

causal objetivo.

2.1.2 Aplicacio e limites de sua incidéncia no moderno Direito Penal

Como o art. 13 determina que o resultado, de que depende a existéncia do crime, s6
podera ser imputado a quem lhe deu causa, a relacdo de causalidade apenas deverd ser
aplicada aos crimes que exigem a producao de um resultado, ou seja, aos crimes materiais, de
conduta e resultado naturalistico.

O primeiro limite a teoria da equivaléncia das condi¢des encontra-se na consagragao
do dolo e da culpa, pela teoria finalista da agdo, no tipo penal.

Na licao de Assis Toledo (apud D’AVILA, 2001, p.26)

a causalidade relevante para o direito penal ¢ aquela que foi ou pelo menos
deveria ter sido visualizada, prevista, antecipada em mente pelo agente.
Com isso, o dolo e a culpa limitam, na cadeia causal, que pode ser infinita,
o seguimento dessa cadeia relevante para o direito penal.

Embora o uso do dolo e da culpa sirva para identificar a causalidade juridicamente
relevante, ndo soluciona todas as divergéncias.

Ademais, pode ser que alguém dé causa a um resultado sem ter agido com dolo ou
culpa. E, externamente ao dolo e a culpa ha os casos acidentais, que estdo fora dos limites do

Direito Penal.



Com efeito, uma pessoa pode ter dado causa a um resultado e ndo ser possivel
imputar-lhe a responsabilidade penal, por ndo ter agido nem dolosa nem culposamente, ou
seja, ndo ter atuado com tipicidade.

Junto a conduta do agente podem ocorrer circunstancias que interfiram no processo
causal, as quais sdo preexistentes, concomitantes ou supervenientes relativa ou absolutamente
independentes, limitando-a.

No ensinamento de Bitencourt (2003, p.181)

as condigdes absolutamente independentes causam o resultado que se
analisa. Essas condi¢des preexistentes, concomitantes ou supervenientes a
conduta podem auxilia-la na producdo do evento ou produzi-lo de maneira
total, absolutamente independente da conduta que se examina.

Sao condi¢des — concausas preexistentes, aquelas que ocorrem antes da existéncia da
conduta, isto é, antes da realizagdo do comportamento humano; concomitantes, quando
ocorrem simultaneamente com a conduta e, finalmente, uma concausa superveniente quando
se manifesta depois da conduta.

A titulo exemplificativo, ocorreria uma causa preexistente absolutamente
independente quando Jaqueline, que tomou veneno para cometer suicidio, fosse atingida por
golpes de Juliana, vindo a morrer, momento depois, pelo envenenamento.

Haver4d uma causa concomitante absolutamente independente quando Anacleto fere
Bernardo no mesmo instante que este falece exclusivamente em razdo de ataque cardiaco.
Coexistirdo a agressao e o colapso do coragio.

Tem-se uma causa superveniente absolutamente independente quando Francisco poe
veneno no refrigerante de Sérgio sendo que este, quando estd ingerindo a bebida, falece em
razdo de ter sido atingido por uma bala perdida. A bala perdida constitui a causa
superveniente absolutamente independente em relagdo a conduta de Francisco, sendo que o
veneno em nada contribuiu para a morte.

Quando a causa ¢ absolutamente independente da conduta do sujeito, a causalidade ¢
excluida pela propria disposicao legal prevista no art. 13, caput, do CP.

Nos exemplos, a causa da morte ndo possui qualquer ligagdo com a conduta do agente.
Dessa forma, o sujeito ativo ndo respondera pelo resultado, mas pelos atos praticados antes
deste, vez que as causas preexistente, concomitante e superveniente absolutamente
independente produziram, por si s0, o resultado. Assim, ndo faz sentido imputé-la ao sujeito.

Ha, ainda, as causas relativamente independentes, que atuam auxiliando ou reforgando

0 processo causal iniciado com o comportamento do sujeito. Ocorre uma soma de fatores para



atingir o resultado. Ela funciona em face da conduta anterior, conduz como se sozinha tivesse
produzido o resultado.

As causas relativamente independentes, assim como as absolutamente independentes,
podem ser preexistentes, concomitantes ou supervenientes.

Quando Bruno esfaqueia Romulo, hemofilico, que vem a falecer devido aos
ferimentos, trata-se de uma causa preexistente relativamente independente, ou seja, se a
vitima ndo fosse anteriormente hemofilica, poderia ter sobrevivido as facadas.

Ao Elaine descarregar as balas de um revolver em seu marido no exato momento em
que este estd tendo um colapso cardiaco e ele vem a falecer, configura-se uma causa
concomitante relativamente independente, ja que a lesdo contribuiu para o obito.

Suponha que numa rua ocorra um acidente com uma van escolar a qual, desgovernada
apos uma batida, colide com um poste de eletricidade. Ao sairem todas as criangas ilesas do
acidente automobilistico, os fios deste poste, que se romperam com a colisdo, caem sobre as
criancas matando-as em razdo da descarga elétrica, caracteriza-se uma causa superveniente
relativamente independente.

Nos dois primeiros exemplos, de acordo com a teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais, os autores responderiam pela morte ja que as causas (hemofilia e ataque cardiaco)
nao afastam a seqiiéncia de desdobramento fisico desenvolvida pelas agdes.

De acordo com a Exposi¢ao de Motivos do CP/84, a teoria da conditio sine qua non

ndo distingue entre causa e condi¢do: tudo quanto contribui, in concreto,
para o resultado ¢ causa. Ao agente ndo deixa de ser imputavel o resultado,
ainda quando, para a produgdo deste, se tenha aliado a sua agdo ou omissio
uma concausa, isto €, uma outra causa preexistente, concomitante ou
superveniente.

Nos trés ultimos casos supracitados, ndao se aplica o art. 13, caput, vez que este trata
apenas de causas absolutamente independentes, as quais em nada contribuem para a
ocorréncia do resultado.

Para solucionar essas circunstancias, usa-se a Unica exce¢do a teoria da conditio sine
qua non, de forma a restringi-la, que se apresenta no art. 13, § 1°, do CP: “a superveniéncia de
causa relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si so, produziu o resultado;
os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”.

Dessa forma, o presente dispositivo legal s6 abarcou as causas supervenientes. Entdo,
de acordo com o sistema penal vigente, as causas preexistentes e concomitantes relativamente

independentes ndo excluem o resultado. Todavia, a superveniente afasta a imputagdo



respondendo o agente pela realizagdo dos atos anteriores, nos moldes do art. 13, § 1°, do CP,
quando ela ¢ autdbnoma, ou seja, por si s6 produziu o resultado, que nao se encontra na linha
de desdobramento fisico da conduta anterior.

Costa Junior (1995, p.66) entende que embora o § 1°, do art. 13 se refira apenas as
causas supervenientes, as causas antecedentes ou intercorrentes, relativamente independentes,
que por si so0s foram suficientes para produzir o evento, também excluem o vinculo causal
relevante. Trata-se de uma analogia in bonam partem, admissivel em direito penal. Explica,
ainda, que o legislador ndo mencionou os fatores preexistentes e intercorrentes ao lado dos
supervenientes, pois o fator subsequente, por ser este superveniente a conduta, poderia ser
tido como conseqiiéncia desta, o que levaria o intérprete a supor que tudo aquilo que se

seguisse a a¢do se devesse atribuir a esta.

2.1.3 Criticas ao instituto

A férmula de eliminacao hipotética das causas, fundamento priméario da “conditio sine
qua non”’, mostra-se redundante.

Segundo Fabio D" Avila (2001, p. 24)

provas da fragilidade teorica desta podem ser melhor evidenciadas quando
observamos a sua incapacidade de limitar o conceito juridico de causa, ndo
s6 por levar em conta inimeros aspectos absolutamente irrelevantes a
ordem juridica como também por desconsiderar fatores efetivamente
causais, além de ser incapaz de dar uma resposta efetiva a uma série de
hipoteses de interesse juridico.

Ao se conjugar a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais com o seu método
indutivo hipotético de elimina¢do, a causalidade material apresenta-se incoerente em alguns
temas:

a) Cursos causais hipotéticos: quando mesmo se retirando a conduta que causou o
evento, ele ainda ocorreria. De forma que, a conduta que produziu o resultado, segundo a
eliminagdo hipotética, ndo deveria ser tida como uma causa.

E o tradicional exemplo do soldado que executa um prisioneiro de guerra, por ordem
de seu general, que seria praticado por outrem, da mesma maneira, caso ele se negasse a

cumpri-la.



b) Causalidade adiantada: ocorre quando uma circunstancia se adianta e produz um
resultado antes do efeito de outro, anteriormente ministrado ¢ que tinha o mesmo fim. Dessa
maneira, eliminando-se a causa adiantada, o resultado ocorreria da mesma forma.

Por exemplo, Carlos encontra Pedro, seu desafeto, mortalmente esfaqueado num beco
sem movimento, ¢ lhe desfere mais golpes de faca, produzindo a sua morte. Eliminando-se
mentalmente as facas dadas pelo agente, ainda assim ocorreria o 0bito. Ao aplicar a teoria

classica, verifica-se que o sujeito ndo responderia pelo resultado.

¢) Causalidade cumulativa positiva ou causalidade alternativa: havera quando se
constatar a incidéncia de duas ou mais causas autonomas atuando no mesmo instante, sendo
cada uma capaz de produzir o resultado. Eliminando-se qualquer delas, o resultado ainda
aconteceria. Teriamos um resultado sem causa.

Por exemplo, se Jodo e Roberto, irmdos, pretendem matar seu pai e ambos,
desconhecendo a conduta do outro, ministram veneno no suco da vitima, que falece. As doses
de veneno, separadamente, ja eram suficientes para matar. Retirando a conduta de Jodo ou
Roberto, a morte do pai aconteceria de qualquer jeito, de maneira que seus comportamentos,

segundo a teoria da conditio sine qua non, nao levaram ao resultado morte.

d) Causalidade cumulativa negativa: ocorrerd quando tiver a incidéncia de duas ou
mais causas autonomas atuando no mesmo instante, sendo cada uma, isoladamente,
insuficiente para produzir o resultado, o qual aconteceu pela soma de ambas. Suprimindo uma
delas, o evento nao ocorreria. Assim, cada uma ¢ causa do resultado.

Em carater exemplificativo, Maria e Joana pretendem matar Karla com veneno. Maria
vai até a cafeteria onde Karla freqiienta todos os dias e joga veneno em seu cha, entretanto,
apenas conseguiu despejar metade do veneno, vez que a outra metade caiu no chdo. Joana
também se dirige a cafeteria e acrescenta, no mesmo chd, metade do vidro de veneno, ja que o
resto entornou em sua bolsa. Sabe-se que metade do frasco, sozinho, ndo ¢ suficiente para
matar. Todavia, a soma dos frascos resultou na morte de Karla. Nos termos do dogma causal,

Maria e Joana deveriam responder pelo evento.

e) “Regressus ad infinitum”: casos em que o resultado, ligado a fatos anteriores,
permite extrema extensao regressiva da relagdo causal.
Como exemplo, Mariano, dono de uma loja de armamentos devidamente legalizada,

vende para Ramon, esportista e atirador credenciado, uma pistola automatica. Ramon vai até a



casa de Manuel e o mata com esta pistola. Sob a 6tica do nexo causal material, o vendedor ¢

responsavel pela morte, junto com Ramon.

f) A¢do que impede os cursos causais salvadores: & constatada quando alguém,
podendo auxiliar, se recusa a ajudar em algum salvamento. E o caso do barqueiro que impede
a utilizacdo de seu barco para a realizagdo de um salvamento, e as pessoas que estavam se
afogando acabam morrendo.

Nao havera causalidade se considerada na sua forma tradicional, na medida em que a
obstru¢do do salvamento ndo causou, fisicamente, o resultado, apenas impediu a sua evitacao.

Em razdo dessas discrepancias, a teoria causal da equivaléncia dos antecedentes foi
obrigada a buscar solugdes em teorias que a restringe, como a da proibi¢do do regresso, da
adequacdo social e da inexisténcia de dolo ou culpa.

Porém, essas teorias limitadoras ndo fornecem respostas claras e convincentes as
questdes penais. Assim, surgiu a teoria da Imputagdo Objetiva como uma alternativa a

causalidade controvertida protagonizada pela teoria da condito sine qua non.

2.1.4 A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais na jurisprudéncia brasileira

Adogdo da teoria da equivaléncia dos antecedentes

“Em matéria de causalidade, o nosso Codigo Penal adotou a teoria da equivaléncia dos
antecedentes ou da conditio sine qua non. O legislador ndo distinguiu entre causa e condi¢ao,
causa ¢ ocasido: todos os fatos que concorrem para a eclosdo do evento punivel devem ser

considerados causas deste”. ( TACRSP - RT 414/281)

Condigao preexistente ndo exclui a imputa¢do
“Se nosso sistema penal eliminou as concausas, quando cuida do nexo de causalidade,
pouco importa que a condi¢ao de diabética da vitima tenha concorrido para a eclosdo do

resultado morte, com preponderancia sobre a conduta do acusado do evento”. (TJSP — RT

527/362).



Condi¢do concomitante que ndo exclui a imputagdo
“Ao agente nao deixa de ser imputavel o resultado ainda quando, para a producdo
deste, se tenha aliado a sua ag¢do ou omissdo uma concausa, isto ¢, uma outra causa

preexistente, concomitante ou superveniente”. (RJTJESP 1/210)

“Lesao corporal culposa. Acidente de transito. Pretendida culpa exclusiva da vitima de
atropelamento. Circunstancia que, mesmo demonstrada, ndo elide a responsabilidade do
acusado. Condenagdo mantida. Inteligéncia dos art. 129, § 6° e 13 do Codigo Penal. A agdo e
a omissao somente deixam de ser imputaveis quando uma causa, ainda que relativamente

independente, venha, por si s6, a produzir o resultado”. (TAMG — RT 469/406)

2.2 Teoria da Imputacio Objetiva

2.2.1 Surgimento e funcionalismo aplicado ao Direito Penal

No século XIX, Era do Positivismo, adotava-se o principio natural de que todo
conseqliente deveria possuir um antecedente preciso e determinado. Todavia, com a teoria da
relatividade, no século XX, esta regra natural passou a ser relativizada, colocando-se em
discussao o tema da probabilidade, ou seja, de que sempre havera um pouco de
indeterminac¢ao nas relacgoes.

Adequando-se o debate as ciéncias sociais, concluiu-se que ndo era possivel falar em
causalidade nos fatos da vida em sociedade, ja que nestes ha o fator da interagdo, sendo, dessa
maneira, inadequado estabelecer uma relagcdo de causa e resultado.

Na drea criminal esta doutrina reduzia o tipo a causalidade, assim, para ela, matar
alguém era sinonimo de ‘“causar a morte de alguém”. Todavia, a regra da relacdo entre o
antecedente ¢ o conseqiiente durou ainda muitos anos, até que, no século XX, objetivou-se
amenizar o principio da determinagao com a introducao da teoria da probabilidade. Na ligagcao
entre a conduta e o resultado, autores passavam a defender a teoria da causalidade adequada e
da relevancia tipica, dentre outras.

Sob o conceito de causalidade, considerava-se realizado o tipo sempre que o sujeito
constituia uma condi¢do para o resultado nele previsto, no sentido da equivaléncia dos

antecedentes causais. Os limites a responsabilizac¢do juridico-penal resultantes deste sistema



deveriam ser apreciados na antijuridicidade ou no ambito da culpabilidade, onde se
localizavam os elementos subjetivos do tipo.

O finalismo, teoria que dominou o debate nos anos seguintes a Segunda Guerra
Mundial, atacava a doutrina causal argumentando que os tipos tinham de ser complementados
pela finalidade do ato humano.

Se a doutrina anterior esgotava o tipo na causalidade, no finalismo esta passa a ser
apenas a metade da teoria do tipo objetivo, reconhecendo-se um tipo subjetivo composto pela
finalidade. Assim, apenas acrescentava o subjetivo ao tipo objetivo intocado.

Em contraposi¢do, a teoria finalista da agdo, compreendendo a conduta como um ato
finalistico, orientado a um objetivo, passa a evitar o regressus ad infinitum da teoria causal da
acdo ja que a andlise do dolo estabelece-se ao nivel do tipo, como parte subjetiva deste.

Todavia, o progresso da teoria finalista reside somente no tipo subjetivo. Para que o
tipo objetivo se realize, esta teoria considera a relagdo causal como suficiente (teoria da
conditio sine qua non), permitindo, dessa forma, que o tipo continue muito extenso.

O funcionalismo penal surgiu como uma nova forma de construir a dogmatica. Ele
preceitua que se deve abandonar o conceito de acdo, o qual é o ponto central das teorias
naturalistas e finalistas, ¢ reformular a estrutura do crime tendo como nucleo a fung¢do do
Direito Penal.

As teorias finalista e naturalista firmam-se nos conceitos final ¢ causal da acdo e,
partindo dai, desenvolvem as teorias do tipo, da antijuridicidade, da culpabilidade, etc.

O funcionalismo ¢ pouco desenvolvido e discutido no Brasil, devido a forte influéncia
finalista nos penalistas, haja vista que o proprio Codigo Penal de 1940, bem como a sua
reforma de 1984, tem bases finalistas.

Nas palavras de Claus Roxin, para os funcionalistas o Direito Penal ndo deve ser
constituido por elementos pré-juridicos, eles estdo de acordo na recusa as premissas
sistematicas do finalismo em partir da idéia de que a construgao sistematica juridico-penal nao
deve se orientar segundo dados prévios ontoldgicos, mas ser exclusivamente guiada por
finalidades juridico-penais.

Os parametros politico-criminais do funcionalismo, abertos e plenos de sentido, dao
espago a inimeras possibilidades de construcao, o que assegura uma discussao muito frutifera
e adequada a cada situagdo concreta.

Nesse contexto surgiu a teoria da Imputacdo Objetiva, como uma alternativa as

incongruéncias da causalidade. Pretende ela, ndo substituir o dogma causal material por uma



relagdo juridica e normativa entre a conduta e o evento, como defende Damaésio (2000, p. 33),
mas suplementar a teoria do tipo, onde se encontra, também, a causalidade.

A Imputacdo Objetiva relega o tipo subjetivo e a finalidade a uma posi¢ao secundaria,
e recoloca o tipo objetivo no centro das atencdes, sendo que este Ultimo engloba a cria¢do de
um risco juridicamente desaprovado e a realizacdo deste risco no resultado. A teoria causal
desconhecia o desvalor do resultado e, em razdo disso, reduzia o tipo a mera causalidade.

J&4 o finalismo exigia o reconhecimento de um desvalor da a¢do ao lado de um do
resultado. Todavia, o desvalor da acdo esgotava-se na finalidade.

A Imputagdo Objetiva renovou a dimensdo dos desvalores, proporcionando, ao
desvalor da agdo, até entdo subjetivo, uma face objetiva (criagdo do risco juridicamente
proibido); e ao desvalor do resultado, acrescentou a realizagdo do risco juridicamente
proibido.

Dessa forma, mostra-se, futuramente, como uma evolugdo da doutrina causal
materialista, que visa fornecer melhores solucdes a questdes que a teoria do finalismo nao
consegue resolver, sozinha, de maneira coerente e satisfatoria.

Devido aos problemas penais existentes no mundo atual, reconhece-se a necessidade
da teoria causal ser limitada, evitando os males do “versari in re illicita imputatur omnia, que
sequuntur ex delicto” (“quem comete um fato ilicito € responsavel por tudo o que se segue a
ele”).

A teoria da Imputagdo Objetiva completa a teoria do dogma causal, fornecendo
solugdes mais adequadas a realidade social do que as teorias naturalistas apresentavam. Ela ¢
dominante nas doutrinas alema e espanhola, todavia, na América Latina, ¢ quase
desconhecida.

Atualmente, a teoria da Imputagao Objetiva ainda € pouquissimo empregada no direito
penal brasileiro como complemento da teoria da conditio sine qua non, mesmo sem prescindir

da causalidade objetiva, atuando como critério limitador do dogma causal material.

2.2.2 Conceito e tipicidade do fato criminoso em face do art. 13 do Codigo Penal

Imputacdo objetiva significa, no dizer de Damasio (2000, p. 33)

atribuir a alguém a realizagdo de uma conduta criadora de um relevante
risco proibido ¢ a produgdo de um resultado juridico, ou seja, descobrir
quando um resultado ¢ decorrente da conduta de uma pessoa. Ela tenta ligar



a finalidade do agente ao resultado, segundo a descri¢do tipica. O amago da
questdo reside em estabelecer o critério de imputacdo do resultado em face
de uma conduta no campo normativo, valorativo.

Ela constitui elemento normativo do tipo, seja doloso ou culposo, isto ¢, refere-se a
dados que requerem uma valoragdo judicial, ndo se satisfazendo com o mero processo de
conhecimento. Relaciona-se com a ilicitude, contém expressoes juridicas ou se manifesta em
conceitos culturais.

Diferencia-se dos demais elementos normativos por ser implicita nos tipos penais.
Trata-se de uma exigéncia tipica, de tal modo que sua auséncia configura a atipicidade do
fato.

Segundo a teoria do tipo penal, sob a otica finalista, o tipo € composto pelos seguintes
elementos: acdo ou omissdao; nexo de causalidade; resultado; dolo e elementos subjetivos
especiais.

Essa estrutura vem sendo modificada pela imputagdo objetiva. Nao basta se fazerem
presentes os elementos agdo, causalidade e resultado para que se possa considerar um fato
objetivamente tipico, ¢ indispensdvel um conjunto de requisitos que se concentram na
imputacao objetiva.

E mister salientar que nas normas legais ha elementos que sdo alheios a subjetividade.
E, visando identificar tais componentes objetivos ¢ que se deve esmerar uma teoria da
Imputacdo Objetiva, para sobre eles se apoiar, sem qualquer ingeréncia subjetiva, ligando
objetivamente uma conduta ou um resultado tipicos a determinado agente causador. Assim
sendo, a principal funcdo da teoria da Imputacdo Objetiva consiste em delimitar
objetivamente a atribuicao.

Cumpre ressaltar que a diferenciagdo entre a parte objetiva e subjetiva do tipo mostra-
se extremamente relativa, flexivel, j4 que hd uma interdependéncia entre o objetivo e o
subjetivo. Assim, de qualquer forma, a imputacdo objetiva sempre sofrera influéncia dos
critérios subjetivos do tipo.

E o que preleciona Claus Roxin (2006, p. 122)

a imputacdo objetiva se chama objetiva ndo porque circunstancias
subjetivas lhe sejam irrelevantes, mas porque a acgdo tipica constituida pela
imputagdo (homicidio, lesdo), é algo objetivo, ao qual s6 posteriormente, se
for o caso, se acrescenta o dolo, no tipo subjetivo. Ao tipo subjetivo
pertencem somente elementos subjetivos do tipo, como o dolo e os
elementos subjetivos do injusto. Contetidos de consciéncia que ndo sido
elementares do tipo, mas que tem importdncia unicamente para o juizo de
perigo ou para a distribuicdo da responsabilidade entre os diversos



participantes, dizem respeito a imputagdo objetiva sempre sofrera influéncia
de critérios subjetivos.

Pela teoria da Imputacao, o tipo objetivo seria formado pela unido da agdo ou omissao;
nexo de causalidade, imputagdo objetiva e resultado.

Para muitos doutrinadores o Cddigo Penal ndo incorpora a teoria da Imputagdo
Objetiva. Todavia, ela se faz presente, timidamente, no art. 13, §1°, do Cddigo Penal
Brasileiro.

Aduz o citado artigo que “a superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputag¢do quando, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto,
imputam-se a quem os praticou”.(grifo nosso)

Resta concluido que se trata de um meio que o legislador utilizou para evitar os abusos
da teoria da conditio sine qua non, prevista no caput do art. 13, como o regresso
indefinidamente e outras discrepancias que possam levar a inseguranca juridica.

A propria redacdo do codigo apresenta o verbo imputar para explicar as causas
supervenientes independentes. Entdo, ndo ha que se cogitar em impedimentos para a adogao

da teoria da Imputag¢do Objetiva em nosso ordenamento.

2.2.3 Vertentes de aplicaciao

A teoria da Imputag@o Objetiva apresenta duas vertentes: a de Roxin e a de Jakobs.
Roxin, procurando fugir dos dogmas causais, ao se basear no principio do risco,
elabora uma teoria geral da Imputagdo Objetiva para os crimes de resultado, com quatro itens,

os quais impedem a imputagdo. Sao eles:

a) Diminuigdo do risco em relagdo ao bem protegido

Ocorrera quando Victor, ao perceber que um artefato ira atingir a cabega de Ricardo, o
empurra, sendo este ferido no brago, parte menos perigosa do corpo.

Toda vez que o agente interferir no curso causal, de modo a produzir um resultado
menos lesivo ao bem juridico protegido, estard, naturalisticamente, provocando um evento
menos danoso, porém, sem o significado de desvalor a este bem.

Hé doutrinadores, como Armin Kaufmann (apud PRADO, 2002, p. 68), no sentido de
que o resultado deve ser imputado ao agente, de forma objetiva, se, podendo impedi-lo, por

completo, apenas diminui a lesdo.



b)  Criagdo de um risco juridicamente relevante

Segundo esta vertente, se a conduta do agente ndo ¢ capaz de criar um risco
juridicamente relevante, ndo dependendo o resultado por ele pretendido exclusivamente de
sua vontade, caso aconteca, ndo devera ser imputado ao agente, mas ao acaso.

O presente critério ¢ alvo de muitas criticas. A primeira delas afirma que este ¢
coincidente com o préximo item a ser analisado: o aumento do risco permitido. Somente
quando se incrementa o risco permitido é que se tem um risco juridicamente relevante.

Outra critica, a qual ¢ infundada por ferir a tridimensionalidade do Direito, se encontra
no fato de que a relevancia juridica do resultado e da conduta ¢ questdo ja avaliada pelo
legislador, ndo carecendo de maiores indagagdes. A agdo socialmente inadequada ¢ tipificada
pelo legislador.

Segundo a teoria tridimensional do Direito, proferida por Miguel Reale (apud
NADER, 2002, p. 377), o Direito ¢ fato, valor e norma, e estes trés fatores encontram-se em
estrita relacdo. O fato material € valorado e, em seguida, cria-se a norma, a qual, no momento
de sua aplicagdo, ¢ submetida a um juizo de valor conforme a realidade social vivida pelo
operador do Direito, bem como de acordo com sua experiéncia de vida. A norma devolve ao
mundo o resultado de um fato social valorado pelo legislador na hora de fazer a lei e
revalorado pelo aplicador do Direito quando da subsunc¢ao da norma ao fato concreto de que ¢
destinataria. Pelo que aparenta, os seguidores desta critica parecem desconhecer esta ltima

fase.

c) Aumento do risco permitido

Para Roxin, se a conduta do agente ndo auxiliou para aumentar o risco de ocorrer o
resultado, este ndo podera lhe ser imputado. Tal fato ¢ vislumbrado quando, por exemplo,
mesmo que o agente tivesse observado o seu dever de cuidado, o resultado ainda teria se

verificado.

d) Esfera de prote¢do da norma

Significa que somente podera haver responsabilidade quando a conduta do agente
violar a finalidade de prote¢ao da norma.

Deve-se entender o fim de prote¢do da norma como algo inacabado, a ser enquadrado
em cada caso concreto. Dessa forma, para constatar se um risco proibido encontra-se dentro

do ambito de protecdo da norma, cumpre saber se o risco foi realmente criado, ou seja, a



priori, deve ser verificado o que realmente ocorreu (bem lesionado e curso causal). Depois,
averigua-se se a proibi¢ao visava preveni-lo.

A doutrina vem resolvendo casos heterogéneos com base no critério do fim de
protecdo da norma, dentre eles a lesdo sem qualquer relacdo com o risco juridicamente
desaprovado, danos tardios, danos resultantes de choque, a¢des perigosas de salvamento.

Cumpre ressaltar que se trata do ambito de protecao da norma, e nao do tipo penal.
Enquanto o ambito de protecdo do tipo penal se restringe ao bem juridico protegido,
descrevendo condutas ofensivas ao mesmo, no fim de protecdo da norma hd um conteudo
axiologico social, que analisa se o risco proibido atinge o fim de protecdo da norma, até
mesmo do ponto de vista do bem juridico protegido, mas sob o prisma de se ¢ a conduta
realizada pelo agente que a norma proibe, ou se o comportamento estd fora do ambito de
prote¢do. Isto porque had casos de condutas de risco proibido que guardam relagdo de
causalidade com resultados danosos, mas que, nem por isso, devem ser tuteladas pelo Direito
Penal, pois que ndo tém a relevancia juridica no sentido tutelado pela norma. E o caso dos
ciclistas, onde o dever de cuidado que a norma requisita como seu fim estd dirigido aos
ciclistas envolvidos no acidente concretamente, e ndo ao terceiro pedestre que estava proximo
e causou o acidente, apesar de este estar totalmente errado sob a oOtica da necessidade de
manter o dever de cuidado.

O plus do critério do ambito de prote¢do da norma ¢ a possibilidade de excluir a
imputacao nos casos em que ha a criacdo de um risco ndo permitido, o qual se consubstanciou
no resultado. O liame ¢ excluido porque ndo era esta a objetividade da norma, sendo este
outro fator o qual conduz alguns doutrinadores a considerar a Imputacao Objetiva como uma
teoria da ndo imputagao.

Assim, pode-se resumir que o critério do fim de protecdo da norma exclui a imputagdo
nas seguintes hipdteses: em casos que o risco criado ndo se consubstancia no resultado;
quando o resultado ¢ reflexo do risco, mas a norma nao se dirige a criagao de tal risco e; nos
casos de conseqiiéncias secundarias desvinculadas do agente.

Ha casos, segundo Roxin, que também sdo resolvidos pelo campo de protecdo da
norma, porém pela exclusdo dos resultados que a mesma nao protege. Isto somente muda o
prisma de visdo, constituindo ainda o0 mesmo critério.

Como exemplo de tal situagdo, tem-se o caso do policial que possui uma namorada de
tendéncias suicidas, deixando, imprudentemente, uma arma ao alcance da mesma. Esta vem a
utilizar-se da arma, matando-se. Segundo Roxin, a norma tem em seu ambito de prote¢do que

o policial deve ter cuidado com sua arma, a fim de ndo gerar perigo a outras pessoas.



Portanto, o risco que criou esta no ambito de protecao da norma. Porém, o resultado ndo pode
lhe ser imputado, vez que se trata de uma vitima maior de idade. Foi a vitima quem dispos de
sua vida, apesar de esta ser indisponivel. Acontece que, a vitima, e somente ela, dispds de sua
vitalidade. Como imputar tal resultado ao agente? A vitima apenas se aproveitou da falta de
cuidado deste. Nao foi seu simples devaneio que deu causa ao resultado, mas o atuar da
vitima foi essencial. Esta, como se vera adiante, se autocolocou em perigo.

Roxin postula que somente pode ser imputavel ao agente aquele resultado que podia
ser previsto finalmente e dirigido pela vontade, enfim, somente o curso causal dominéavel
pode ser imputado ao agente, estando excluidos os cursos causais onde nao ha a possibilidade
de um controle efetivo.

Segundo o ensinamento de Jakobs, a teoria da Imputagcdo Objetiva apresenta dois
aspectos de orientacdo: o desvalor da a¢do e o desvalor do resultado. Ele delineia outros
aspectos da Imputagdo Objetiva, segundo argumentos de que todo homem tem
comportamento social vinculado a certos papéis. Assim, da énfase a imputacdo do
comportamento, sem, todavia, desprezar a imputacao do resultado.

Na li¢ao de Luis Greco (2005, p. 92), o objetivo do Direito Penal ¢ a idéia de protecao

de bens juridicos e a prevencao geral negativa, finalidade esta que

ele busca alcangar por meio de proibigdes de agdes. Logo, se a agdo
proibida de fato desemboca numa lesdo, o autor tera feito justamente aquilo
que o Direito Penal queria impedir, o que justifica um desvalor do resultado
adicional ao desvalor da agdo. Se a acdo proibida que atinge a sua meta, a
lesdo ao bem juridico, recebesse tratamento idéntico ao da mera agdo
proibida, o direito estaria manifestando o que ele pune pela mera
desobediéncia. Quando ocorre a lesdo ao bem juridico, tem o direito a
oportunidade de reiterar o motivo pelo qual ele comandara a abstengdo de
determinada conduta, a necessidade de evitar tais acontecimentos.

E, acrescenta que “um desvalor do resultado sem desvalor da acdo ¢ inconcebivel, e
dai deriva a necessidade de uma realizagao do risco”. (2005, p. 94)

Ou seja, s6 havera a realizagdo do risco se a proibicao da conduta for justificada para
evitar a lesdo de certo bem juridico por meio de determinado curso causal, os quais venham
efetivamente a ocorrer.

Dessa forma, pretende ele retomar o que estava esquecido na teoria do delito: de um
lado, na teoria causal, que s6 tratava do desvalor do resultado; de outro, na finalista, que

tomava o desvalor da acdo em sentido puramente subjetivo.



Jakobs traca quatro institutos juridico-penais sobre os quais se desenvolve a Imputagao
Objetiva, sob o argumento de que todo homem tem comportamento social vinculado a certos

papéis. Sdo eles, sendo alguns coincidentes com os de Roxin:

a) Risco permitido

Como o homem ¢ um ser da sociedade, estd submetido a alguns riscos, os quais,
inclusive, podem impulsionar o progresso, como, por exemplo, o uso dos automéveis. Dessa
forma, ha riscos que advém do contato social, os quais, embora perigosos, sdo assimilados
pela sociedade.

O Direito Penal tem como fungdo a protecdo do bem juridico, entdo, sé se justifica a
proibicdo de acdes que lhes sejam, ao menos, perigosas, promovendo contato da criacdo de
um risco com o principio constitucional da proporcionalidade e com a meta da prevencao
geral negativa, ou seja, com a proibi¢ao se motiva os cidadaos a nao praticarem o delito; de
forma que estes critérios sdo como extensdo da propria finalidade protetiva do Direito Penal.

A Imputacdo Objetiva acrescenta ao desvalor da agdo a criagdo de um risco
juridicamente desaprovado, sendo este um componente objetivo. Tal elementar divide-se na
criacdo do risco e na sua desaprovacao juridica.

Para saber quando se estd diante de uma acdo perigosa, a doutrina usa a prognose

poOstuma objetiva, para averiguar a possibilidade real de dano. Na licdo de Luis Greco (2005,

p. 25)

prognose, porque ¢ um juizo formulado de uma perspectiva ex ante, levando
em conta apenas dados conhecidos no momento da pratica da agdo.
Objetiva, porque a prognose parte dos dados conhecidos por um observador
objetivo, por um homem prudente, cuidadoso. Pdstuma, porque, apesar de
tomar em consideragdo apenas os fatos conhecidos pelo homem prudente no
momento da pratica da acdo, a prognose ndo deixa de ser realizada pelo
juiz.

Sob um aspecto negativo da criagdo do risco, tem-se um risco juridicamente
irrelevante, quando ndo ocorrerd a real possibilidade de dano; e a diminuicao do risco, a qual
deverd ser avaliada ex ante.

Em relacdo a desaprovacao juridica do risco, ¢ sabido que apenas agdes perigosas
podem ser proibidas e, dentre elas, precisa-se identificar quais criam riscos que merecem ser
desaprovados pelo ordenamento juridico.

Tal valoracdo devera ser feita através de uma ponderacdo entre o interesse de protecao

de bens juridicos (proibe acdes perigosas) e o interesse geral de liberdades. Essa ponderagao



deve se pautar ndo apenas no valor dos bens expostos a perigo, como também a intensidade
deste, o interesse social na pratica da acdo perigosa, a eficiéncia e idoneidade da medida de
cuidado, a existéncia ¢ custo de alternativas menos arriscadas e consideracdes relativas ao
principio da proporcionalidade.

A doutrina costuma se basear na valoragdo ou ndo das normas de seguranga para
avaliar se um risco ¢ ou nao juridicamente desaprovado.

Alerte-se que, nos casos em que o resultado ocorreria da mesma forma, somente se
exclui a imputacdo se o agente cometeu o ato de forma infratora do dever de cuidado, criando
um risco ndo permitido que ndo se consubstanciou no resultado, pois que se realizaria de
qualquer jeito.

No ambito das condutas inicialmente dolosas, a nao realizagdo do risco no resultado
somente exclui a imputagdo deste se 0 mesmo ndo era previsivel por ndo ser de provavel
relevancia sua ocorréncia de tal forma, ou ainda pela auséncia de dominabilidade do curso
causal. E a hipotese do desvio essencial do curso causal.

Assim, se o individuo vé um inimigo a beira de um barranco em desabamento
iminente, ndo estd autorizado a empurra-lo simplesmente pelo fato de que ird ocorrer o
resultado morte de qualquer maneira. Neste caso, o resultado & previsivel, o curso causal
dominavel e ndo houve diminuicao do risco. Pelo contrario, o risco proibido foi criado e se
consubstanciou no resultado.

A vertente do risco permitido se refere a contatos sociais que, embora perigosos sob
certo aspecto, foram assimilados pela sociedade. A diferenga deste critério para o da criagdo
de um risco juridicamente relevante € que, aqui, se procurou aplicar o principio da criacao do
risco a condutas ajustadas ao Direito. Estas situagdes seriam especialmente aquelas em que ha
uma certa perigosidade nas condutas autorizadas, porém hé uma tolerdncia com relagdo ao seu
desempenho, pois que constituem condutas necessarias € comuns ao cotidiano.

Acontece que, quando um risco permitido ¢ aumentado de forma juridicamente
relevante, na verdade esté a criar um risco proibido, motivo pelo qual este critério se confunde
com o anterior, restando como licdo da analise deste topico apenas um juizo negativo do
principio da criacdo do risco, ou seja, o postulado de que o resultado ndo pode ser imputado
objetivamente ao agente quando este se manteve dentro dos padrdes do risco permitido.
Assim, tem-se um dos motivos de a Imputagdo Objetiva ser considerada uma teoria da nado
imputagao.

E principio de Politica Criminal, que permeia os critérios de imputagio objetiva, que

ndo podem ser apagadas tais proibigdes em razdo de sua mera probabilidade de ocorréncia,



pela simples disposi¢do natural em ocorrer o resultado, ou mesmo de terceiro em produzi-lo.
Nao valem, portanto, os argumentos do ladrao que prova a existéncia de um terceiro que iria

furtar a vitima, tendo aquele agente se antecipado.

b) Principio da confianga

E imperioso, para se conviver em uma sociedade, que as pessoas confiem umas nas
outras, de modo que cada uma ird cumprir seus deveres e suas obrigagdes de tal forma que
evite danos.

Baseia-se, entdo, no principio da confianga, segundo o qual ninguém, ao agir, precisa
se preocupar com a possibilidade de que outra pessoa possa se comportar de forma a
concorrer para um resultado indesejavel. Todavia, sempre ha excegdes, por exemplo, ndo se
pode confiar que uma crianga ndo atravessara a rua correndo, por isso, se deve dirigir com
cautela. Significa, em sintese, que se certa pessoa atuar de acordo com limites de seu papel, a
sua conduta, mesmo contribuindo para o sucesso da infragdo penal, ndo podera ser
incriminada. Ademais, a doutrina entende ser necessario avaliar, frente ao caso fatico, qual

seria a atitude de um homem prudente.

c) Proibigdo do regresso (regressus ad infinitum)
Leciona que se certa pessoa atuar de acordo com os limites de seu papel na sociedade,
mesmo que contribua para a infragdo penal praticada pelo agente, esta ndo podera ser

incriminada.

d) Capacidade da vitima

Trata-se do consentimento do ofendido ou de sua consciéncia de arriscar-se. O alcance
do tipo ndo abrange esta hipotese ja que, como demonstra a propria auséncia de puni¢do ao
participe do suicidio, o efeito protetivo da norma fica limitado na auto-responsabilidade da
vitima.

Pelo exposto, sob um aspecto negativo, para Jakobs, exclui-se a desaprovagao juridica
do risco através da verificagdo do risco permitido, da contribui¢do a uma autocolocagdo em
perigo pela vitima, das contribui¢des cotidianas da sociedade que ndo induzem ao risco (Ex: o
acougueiro que vendeu a carne ao autor que serviu para envenenar alguém), da proibi¢ao do
regresso para evitar a punicdo de terceiros estranhos ao fato delituoso (Ex: a mae que gerou o

autor do homicidio), além de alguns cursos causais hipotéticos.



Para que ao agente do fato seja imputado o crime, além do desvalor da agdo, deve
estar presente o desvalor do resultado. O primeiro requisito € ter o agente causado o resultado.
J& o segundo, diretamente ligado a Imputacdo Objetiva, € a realizagdo do risco.

Sintetizando, conforme teoria da Imputacdo Objetiva, a conduta e o resultado

normativo s6 podem ser atribuidos ao sujeito quando:

a) A conduta criou ao bem juridico um risco juridicamente relevante e
desaprovado, e ndo um risco permitido pelo tipo

Na licdo de Roxin, a imputacao objetiva encontra-se desligada do nexo causal. Afirma
ele que a possibilidade objetiva de originar um processo causal danoso depende de a conduta
do agente concreto criar, ou ndo, um risco juridicamente relevante de lesdo tipica de um bem
juridico. Para Jakobs, o risco criado ¢ juridicamente proibido quando ndo se encontra
vinculado a configuragdo da sociedade, ou seja, nao esta socialmente adequado.

Nao havera imputacdo ao tipo objetivo se a conduta do autor ndo aumentou nem
diminuiu o risco ao bem juridico. Ocorrerda 0 mesmo se o perigo ja existente ndo sofre
incremento mensuravel. Os riscos socialmente adequados ndo sdo relevantes para o Direito,

vez que se encontram dentro de uma abordagem aceitavel pela sociedade.

b) O perigo realizou-se no resultado
O evento ¢ considerado no sentido normativo e juridico. Insta verificar se a conduta do

agente deu causa ao resultado adequado.

c) O alcance do tipo incriminador abrange o género de resultado produzido

Apo6s a andlise de existéncia do risco juridicamente proibido, cumpre observar se o
resultado estd abrangido pelo tipo penal em questdo, ou seja, o resultado concreto causado
pelo agente deve estar incluido na norma incriminadora, em respeito ao principio da

legalidade.

2.2.4 Processo de atribuicio objetiva e limites

A teoria da Imputacdo Objetiva ndo pode se constituir como uma teoria geral da
imputagdo. Seu juizo de imputagdo, sendo entendido como analise de atribuicdo a alguém de

certa conduta ou de um determinado resultado, comporta algumas etapas: identificacdo do



nexo causal, juizo particular de imputacao ao tipo objetivo e aquele de imputacdo ao tipo
subjetivo.

O juizo positivo de atribuigdo, nas etapas supracitadas, ¢ pressuposto necessario das
seguintes fases do processo de imputagdo e, inexistente juizo positivo em qualquer delas, ndo
restard configurada a imputagdo, abortando-se todo o processo de sua andlise, decidindo-se
pela nao atribuicao.

Atribui¢do, no Direito Penal, deve ser compreendida como uma conduta ou resultado
sendo obra do seu agente, e, como conseqiiéncia, decide-se a incidéncia ou ndo de
responsabilidades penais.

A matéria referente ao momento de verificagdo da imputacdo objetiva se apresenta
controversa, pois sdo duas as vertentes sobre as quais se discute: o nexo de causalidade e a
imputacao subjetiva ou elementos subjetivos do tipo.

Indaga-se se a imputacdo objetiva deve incidir antes ou depois da verificagdo do nexo
de causalidade. Pela doutrina dominante, ela devera incidir depois de verificado o nexo de
causalidade, requisito indispenséavel para se imputar o fato criminoso ao autor.

A relacdo de causalidade (juizo naturalistico) ¢ aferida antes do juizo axioldgico e
normativo da imputacao, no qual, segundo critérios juridicos, se atribuird o resultado a quem
de direito, segundo um prisma valorativo. Na imputagdo nao se visa verificar se o sujeito, com
sua conduta, estava na mera relagao de causalidade, mas se o resultado é obra sua.

Outra questdo controversa diz respeito sobre 0 momento de incidéncia da imputagdo
objetiva com os elementos subjetivos do tipo (dolo e culpa). Cumpre lembrar que tanto na
teoria finalista como na funcionalista, dolo e culpa sdo elementos do tipo penal, e que a
imputagdo objetiva também tem seu lugar na tipicidade.

O posicionamento dominante aduz que a imputagdo objetiva incide antes da
verificagdo de cometimento da conduta a titulo de dolo ou culpa, pois nada se pode indagar
acerca do psicologico do agente se ainda ndo foi analisado se a conduta e o resultado sdo
obras sua (juizo de atribui¢do/imputacao).

O juizo de imputacdo independe, por total, dos elementos subjetivos do tipo, ndo
sendo necessaria a analise destes ao criar um risco proibido juridicamente relevante a um bem
juridico e se tal risco se consubstanciou em um resultado também desaprovado pelo
ordenamento.

Assim, a priori, deve a imputagdo objetiva, apds restar configurada a causalidade,

investigar as propriedades objetivas que concorrem para que seja o tipo objetivo imputavel a



determinado agente e, somente apds a atribuicdo objetiva, prossegue-se com a analise da
imputagdo subjetiva que, sendo positiva, ensejara a exigéncia de responsabilidades penais.

Portanto, pode-se afirmar que a imputagdo objetiva devera ser verificada apos o nexo
de causalidade e antes dos elementos subjetivos do tipo.

Quanto ao limite de aplicagdo da teoria da imputagdo objetiva, temos duas vertentes:

a) Restritiva
Esta corrente entende que a imputagdo objetiva sistematiza principios dos quais se
pode concluir que um resultado é objetivamente imputavel a uma conduta, referindo-se, entdo,

apenas aos crimes materiais, ou seja, aqueles que apresentam conduta e resultado.

b) Extensiva ou ampliativa

Para esta corrente, a imputacao objetiva deve ser aplicada ndo s6 nos crimes materiais,
como nos formais (que nao possuem resultado naturalistico) e nos de mera conduta.

De acordo com a corrente dominante, a imputagdo objetiva apresenta-se extensiva e
pertencente tanto a conduta como ao resultado. A conduta, no sentido de averiguar a criagio
de um risco proibido e relevante. E ao resultado juridico, referente a concretizagdo do perigo
tipico, ou seja, a transformagdo do risco em resultado normativo.

Assim sendo, por exemplo, os delitos materiais ndo sdo suficientes para compor o fato
tipico, como entende a doutrina cléssica, a conduta dolosa ou culposa, o resultado, o nexo
causal e a tipicidade, exige-se o complemento de que o autor tenha praticado uma conduta
criadora de um risco juridicamente proibido a um bem juridico tutelado e realizado um

resultado juridico e normativo que corresponda a sua materializagao.

2.2.5 A Imputaciao Objetiva como meio de promover o Direito Penal Minimo

Na doutrina penal, a prote¢do de bens juridicos ¢ considerada a tarefa imediata do
Direito Penal. Ele se difere dos demais ramos juridicos por atuar somente quando a protecao
dada pelos outros ramos se mostrar ineficaz. Assim, tem-se que a prote¢@o penal € subsidiaria,
apresentando-se como a ultima ratio.

Ademais, a protecdo penal é limitada, justamente, pelo Principio da Insignificancia, o

qual preleciona que o Direito Penal s6 devera atuar nos casos de grave e relevante ameaca ou



lesio ao bem juridico tutelado. Dessa maneira, ndo forma um sistema fechado, mas
fragmentario de condutas.

A esse contexto de minima intervengdo, junta-se a idéia do Garantismo, entendido
como a busca pela limitacdo do poder incriminador do Estado face ao cidaddo. O Garantismo
visa submeter a controle o poder punitivo estatal, vinculando a principios, dentre eles,
previsibilidade, igualdade, proporcionalidade e seguranga juridica, sem esquecer das garantias
formais assegurados ao agente.

A unido dessas caracteristicas passou a denominar-se Direito Penal Minimo, que tem
como proposta a maxima garantia do direito de liberdade do cidaddo com a minima
intervengao estatal.

Assim sendo, o Direito Penal Minimo, ao reconhecer utilidade social no controle
penal, aponta para a aboli¢cdo de muitos tipos penais, tendo como base a fragmentariedade e a
subsidiariedade (descriminalizar) e para a despenalizagdo, através da elaboracdo de vias
alternativas sem aplicar a pena.

Os limites ao arbitrio do julgador e as atividades abusivas de alguns acusadores podem
ser, pelo menos em parte, alcangados pela aplicacdo da teoria da Imputagdo Objetiva em
busca de um Direito Penal Minimo.

Esta teoria fornece instrumentos modernos a acusacao, como a teoria do incremento
do risco, e a defesa como a exigéncia no tipo incriminador de um novo elemento normativo, a
propria imputagao objetiva.

Sabendo-se que a func¢ao primordial da dogmatica penal € proporcionar aos julgadores
critérios seguros na aplicagdo da justiga, a Imputagdao Objetiva facilita tal tarefa, averiguando,
por exemplo, o conteudo e os pressupostos para que se concretize a figura tipica; a distingdo
entre condutas delituosas; o momento de término do comportamento impune.

Sdo inimeras as vantagens a serem inseridas no Direito Penal em decorréncia da
aplicacdo da teoria da Imputagdo Objetiva. A priori, cumpre ressaltar o avango a ser
alcancado pelo sistema criminal ao extirpar da dogmatica penal, a aplicacdo incoerente e falha
da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, pela qual se estabelece o critério
identificador do nexo causal, utilizando-se de uma formula de inspiragdo nitidamente
autoritaria.

Permite, ex ante, que se possa averiguar condutas perigosas antes da apreciacdo
judicial. Com ela, poderdo ser resolvidos, de forma mais rdpida, as complexas questdes

atinentes aos crimes omissivo, culposo, a tentativa e a participagdo. Além disso, ela fornece



ao Ministério Publico a possibilidade de operar com os principios do incremento do risco, da
confianga e a proibicao do regresso.

Na ligdo de Damasio (Boletim IBCCrim, ano 8, n° 90, maio 2000, p. 02)

nio se conhecendo os limites de um tipo penal, se ndo foi estabelecido
dogmaticamente seu alcance, a puni¢do ou a impunidade de uma conduta
ndo sera alcangada pela atividade ordenada e meticulosa do julgador,
podendo advir da eventualidade da aceitacdo de uma corrente doutrinaria ou
jurisprudencial no seio da diversidade de interpretagdes das normas
criminais.
E, nesse contexto, a Imputacdo Objetiva vem para impedir uma excessiva
incrimina¢do, o alcance exacerbado da lei penal que erroneamente incide sobre pessoas que

realizam comportamentos absolutamente inofensivos ou socialmente padronizados.

2.2.6 Acordao com aplicacido da teoria da Imputacio Objetiva

No Tribunal de Algada de Minas Gerais (Ac n° 307.366-7), o apelante foi absolvido
pela aplicagdo da teoria da imputagdo objetiva. Trata-se do caso em que a vitima faleceu apos
cair da carroceria de uma caminhonete. Em primeira instancia o apelante foi condenado por
homicidio culposo, sustentando a sentenca por ter o juiz considerado apenas o nexo de
causalidade entre a acao do motorista em conduzir a vitima em situagdo precaria e o resultado
morte. Ignorou-se por completo a analise da imputacao do resultado ao autor.

O juiz revisor, Alexandre Victor de Carvalho, corrigindo o erro da sentenga, assim
fundamentou seu voto:

“(...) o apelante foi julgado e condenado por ter dado uma carona a vitima na
carroceria de seu automovel, nada mais além disso. Ndo estava sob efeito de bebidas
alcoolicas como ficou provado, dirigia com velocidade normal e obedecendo a todas as
demais regras de circulagdo, excetuando-se uma: a de transportar passageiros sem a devida
seguranca.

Noutro giro, observa-se que foi a vitima quem pediu para que o apelante lhe desse
carona, insistindo para que fosse transportada em conjunto com outras amigas na carroceria
da caminhonete Toyota. Ressalte-se que a prova testemunhal colhida nos autos informa que a

vitima fora advertida que deveria manter-se sentada durante todo o trajeto, sendo esta a



condi¢do imposta pelo apelante para atender ao seu pedido. Entretanto, por livre e espontanea
vontade, preferiu ficar de pé, pagando com sua propria vida pelo ato irresponsavel.

(...) Diante do rigor da teoria da conditio sine qua non, a relagdo de causalidade entre a
conduta do apelante e a morte da vitima estd comprovada. Se este ndo aceitasse o pedido de
carona, ndo haveria acidente.

Todavia, o moderno Direito Penal que se constréi objetivando a real protegao da
sociedade ndo mais fica preso ao rigorismo de teorias elaboradas abstratamente, optando por
sua constru¢do em face da situagdo problematica enfrentada no caso pratico.

Neste diapasdo, a imputacdo objetiva surge para amenizar o rigor da teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais — tao criticada pela doutrina penal — criando a categoria
da imputagdo, constituindo-se num dado valorativo e posterior a causalidade meramente fisica
constatada apenas no plano material.

Assim, a imputagdo objetiva fulcra-se no denominado principio do risco, que ¢
conseqiiéncia da ponderacdo, propria de um Estado de Direito, entre os bens juridicos e os
interesses de liberdade individuais, segundo a medida do principio da proporcionalidade.

Pressupde ndo apenas a relagdo de causalidade fisica entre uma conduta e o resultado,
mas que esta conduta tenha realizado um perigo fora do ambito do risco permitido, criado
pelo autor dentro do alcance do tipo objetivo.

Significa, portanto, que a relacdo de causalidade ndo serd comprovada apenas pelo
chamado processo hipotético de eliminagdo de Thyrén, ou seja, se mentalmente abstraida a
conduta ndo mais se verificar o resultado € porque esta demonstrado o nexo causal.

Agora € necessario, conforme dispde Claus Roxin em sua magistral obra La
imputacion objetiva em Derecho Penal, tradu¢do da Abanto Vasquez, M., Lima, 1997, a
criacdo de um risco juridico-penalmente relevante ou ndo permitido ou desaprovado, a
realizacdo do risco imputavel no resultado lesivo e a infringéncia ao fim de proteg¢do do tipo
penal ou alcance do tipo.

A imputacdo objetiva serve para limitar a responsabilidade penal, constituindo-se em
um mecanismo para delimitar o comportamento proibido. Ancorada em um sistema coerente
de interpretacdo que se infere da fungdo desempenhada pelo direito penal na sociedade, sua
finalidade ¢ analisar o sentido social de um comportamento, precisando se este encontra-se ou
ndo socialmente proibido e se tal proibi¢do € relevante para o direito penal.

Nesse sentido, foram elaborados vérios critérios negativos da imputagdo objetiva, ou

seja, hipdteses em que nao havera a valoracdo da conduta como juridicamente relevante para



que o resultado a ela seja imputado, entre eles, o que nos interessa para a resolugdo do caso
em tela, a exclusao da imputagao pelo consentimento em uma autocolocacao em perigo.

(...) Na hipdtese dos autos, a vitima se colocou numa situagdo de risco, por livre e
espontanea vontade, servindo o apelante apenas como instrumento de realizacdo de sua
conduta perigosa, pois, além de ter insistido para que fosse transportada na carroceria do
automovel, ndo seguiu as orientagdes para que se mantivesse sentada durante o percurso,
levantando-se e vindo a perder o equilibrio e cair, batendo a cabega no chao e morrendo em
virtude de lesdo cerebral.

O comportamento da vitima é que determinou a ocorréncia do resultado lesivo e ndo a
conduta do apelante. Nao havendo que se falar em criacdo, por parte do acusado, de uma
situacdo de risco ndo permitida, mas apenas em participacdo na conduta perigosa de outrem,
no caso, a vitima. (...)”.

No presente acorddo, o magistrado mostrou a nova orientagdo que deve atingir o
Direito Penal, de forma a criar solugdes mais aceitaveis e justas aos casos que a conditio sine

qua non nao as apresenta.



3 COMPARACAO ENTRE AS TEORIAS FACE A UM CASO CONCRETO

3.1 Exposicao e analise comparativa do caso pelas teorias do nexo causal

Face a breve explicagdo sobre a aplicacdo da Teoria da Imputagdo Objetiva e da
adotada pelo atual sistema penal brasileiro, passa-se a analisa-las frente a um caso concreto,
qual seja, descobrir qual serd o(s) crime(s) imputado(s) a um sujeito que, utilizando-se de uma
arma, invade a casa da vitima com o intuito de assalta-la e de seqiiestra-la, sendo que esta

sofre um ataque cardiorrespiratorio devido ao susto softrido e falece.

“TJSP - ROUBO - Concurso formal com seqiiestro - Vitima que vem a falecer durante
a execucdo dos delitos em virtude de ser portadora de doenca cardiaca (...)(RT 739/600 de
Maio de 1997)”.

Pela teoria da conditio sine qua non, prevista no art. 13 do Codigo Penal, para a qual
todos os antecedentes do resultado tém certa relevancia causal, de forma que nenhum
elemento pode ser retirado da linha de desdobramento causal, o caso proposto enquadra-se no
tipo de causa concomitante relativamente independente.

Nos termos desta teoria ¢ da eliminacdo hipotética, se ndo houvesse o assalto e a
tentativa de seqiiestro a vitima ndo teria sofrido o mal subito e, em assim sendo, houve uma
causa que, retirando-a dos desdobramentos do crime, o resultado morte ndo teria se
concretizado.

Nesse caso, se apresenta totalmente indcua a teoria da equivaléncia das condigdes,
pois que, ao aplicar a formula do juizo hipotético de eliminacdo, mostra-se que, ao se
retirando a conduta do agente, o resultado ndo ocorreria. No entanto, isto de nada serve ao
Direito Penal. Nao ha davidas de que o ordenamento juridico visa a coibir condutas
descuidadas que, por sua negligéncia, imprudéncia ou impericia causem efetivo dano a bens
juridicamente tutelados e, portanto, o nexo deve ser estabelecido entre o descuido e o

resultado, e ndo meramente entre a conduta descuidada ¢ um dado resultado.



Na hipotese apresentada, se fosse eliminada hipoteticamente a conduta, o resultado
deixaria de existir, comprovando, assim, o nexo de causalidade entre eles, mas, a0 mesmo
tempo, saber que, in casu, a conduta do agente ¢ causal, em nada contribui a anélise da
imputagao.

Todavia, segundo a teoria da equivaléncia das condi¢des, puramente, por tratar-se uma
causa concomitante relativamente independente, ao sujeito devera ser imputada a morte da
vitima cumulada com roubo consumado e com a tentativa de seqtiestro.

O nucleo do tipo injusto culposo consiste na divergéncia entre a agdo efetivamente
praticada e a que deveria realmente ter sido realizada, em virtude da observancia do dever
objetivo de cuidado.

Pela doutrina finalista, para se configurar a culpa ¢ preciso ter havido conduta
voluntaria; inobservancia de cuidado objetivo manifestada na imprudéncia, negligéncia ou
impericia; previsibilidade objetiva; auséncia de previsdo; resultado involuntario; nexo de
causalidade e tipicidade.

Para Bitencourt (2003, p. 19) “a direcdo finalista da ac¢do, nos crimes culposos, ndo
corresponde a diligéncia devida, havendo uma contradi¢do essencial entre o querido e o
realizado pelo agente”.

Na situagdo relatada, o agente agiu com culpa inconsciente, ou seja, o resultado morte
ndo foi previsto por ele, ndo se caracterizou qualquer nexo psicoldgico entre o autor e o efeito
de sua agdo.

Assim, pela teoria da condito sine qua non serd homicidio culposo, pois o agente ndo
tinha a intengdo de matar nem agiu para este fim.

O posicionamento do atual sistema penal mostra-se completamente injusto e
desproporcional ao imputar a uma pessoa, que teve a inten¢do de assaltar e seqiiestrar, a morte
da vitima por colapso cardiaco.

Esta orientacdo se sustenta na aplicacdo que raramente complementa e restringe a
teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, a Teoria da Imputagao Objetiva.

O objetivo desta teoria €, na ligdo de Damasio (2002, p. 281), “resolver, do ponto de
vista normativo, a atribuicdo de um resultado penalmente relevante a uma conduta, segundo
os fins da responsabilidade penal”.

A imputagdo objetiva ndo se confunde com a responsabilidade penal objetiva, sendo
que esta significa que o autor devera responder pelo resultado se presente o nexo causal com a
conduta, ainda que ndo restem configurados dolo ou culpa, sendo esta responsabilidade

vedada pelo Direito Penal moderno.



Ela busca solucionar as discrepancias e incoeréncias existentes na teoria classica.
Para descobrir se ¢ possivel aplicar a Teoria da Imputagao Objetiva ao caso hipotético

apresentado, ¢ necessario analisar alguns requisitos:

1°) Causalidade material entre a conduta e o resultado

Ocorrera um nexo causal material quando a conduta do agente for ensejadora do
resultado. Na situacdo proposta, se o agente ndo tivesse assustado a vitima com o revolver,
esta provavelmente ndo teria tido um colapso céardiorrespiratorio que a levou ao 6bito. Entdo,

resta configurado o nexo causal entre a conduta e o resultado.

2°) Criagdo de um risco ao bem juridico relevante e juridicamente ndo autorizado

Com fundamento na teoria de Claus Roxin, para que o comportamento seja tipico, de
acordo com a teoria da Imputagdo Objetiva, é preciso que o risco seja alcancado pela
representacao do sujeito.

No momento de apreciagdo da imputacdo objetiva da conduta importa a consciéncia
do comportamento e a vontade de realiza-lo, em que se observam a infrigéncia do dever
objetivo de cuidado e a conseqiiente criagdo do risco juridicamente reprovado ao objeto
juridico.

No caso apresentado, o sujeito, visando dar maior efetividade ao roubo e ao seqiiestro,
ao apontar a arma para a vitima, embora ela se sentisse ameagada, ndo teve qualquer inten¢ao
e previsibilidade do resultado. De fato, criou um certo risco que ndo se converteu no resultado
previsto, significando que sequer o tipo objetivo do homicidio estd preenchido, de modo que a

indagacdo a respeito do dolo sequer se coloca.

3°) Resultado juridico adequado advindo do risco

Trata-se de o autor ter realizado uma conduta criadora de um risco relevante e
juridicamente proibido que, adequadamente, se converteu em uma norma incriminadora. Por
resultado adequado entende-se aquele que estd na mesma linha do risco causado pelo agente,
o qual sé responde por aquilo que se encontra dentro de seu plano de autor.

O resultado morte foi proveniente do ataque cardiaco provocado pela grave ameaga
sofrida pela vitima. Assim, o sujeito que assustou a vitima, a qual teve um colapso cardiaco e
veio a falecer, realizou um comportamento criador de um risco proibido que nao se converteu

em resultado adequado, esperado e pretendido por ele.



4°) Correspondéncia entre o resultado juridico e o perigo juridicamente desaprovado

Pela corrente de Claus Roxin, a imputagao ao tipo objetivo pressupde que no resultado
normativo se tenha realizado precisamente o risco proibido criado pelo autor. Por isso estd
excluida a imputagdo objetiva em primeiro lugar se, ainda que o autor tenha criado um perigo
para o bem juridico protegido, o resultado normativo produziu-se, ndo como efeito desse
perigo, mas em conexao causal com o mesmo.

Assim sendo, deve-se precisar a existéncia de alguma relagdo de risco entre a conduta
e o resultado produzido, ou seja, se o risco criado pelo sujeito € o mesmo que se realizou na
producao do resultado.

In casu, verifica-se desproporc¢ao entre o risco causado pelo agente, cujas unicas
intengdes eram praticar o roubo e o seqiiestro, e o resultado morte advindo da intimidag¢ao

sofrida pela vitima.

5°) Previsibilidade objetiva

A previsibilidade ¢ a possibilidade de ser antevisto o risco de um comportamento ou o
resultado dele advindo, e deve ser examinada em face das circunstiancias concretas em que
esta o sujeito.

Ela pode ser subjetiva, sendo aferida tendo em vista as condigdes pessoais do agente, o
que era exigivel dele na situacdo concreta. A imprevisibilidade subjetiva exclui a
culpabilidade.

Pode, ainda, ser objetiva, quando ¢ analisada a partir da visdo de um homem comum,
diferente do sujeito ativo, colocado em certa situagdo fatica (perspectiva “ex ante”). Se este
homem pudesse prever o resultado, ter-se-4 configurada a previsibilidade objetiva. Ao
contrario, ndo podendo prever, ocorrera a imprevisibilidade objetiva, que afasta a tipicidade
da conduta ou do resultado.

No caso apresentado, o sujeito ativo ndao possuia, € nem poderia possuir, qualquer
possibilidade de antever o ataque cardiaco da vitima. O legislador exige que o sujeito preveja
0 que normalmente pode acontecer, ndo que anteveja o extraordinario, o excepcional.

Conforme dispde o artigo 19 do Codigo Penal, o agente s6 respondera pelo resultado
que agrava especialmente a pena se o tiver causado, ao menos, culposamente. Dessa forma,
resta vedada a responsabilidade penal objetiva (responsabiliza¢do sem dolo ou culpa).

E de se observar que a doutrina se posiciona no sentido de excluir a imputagio do
resultado quando a causa relativamente independente era, por completo, desconhecida do

sujeito, nao se podendo cogitar em dolo ou culpa.



No problema em estudo, se o autor do delito tivesse como prever a possibilidade do
resultado morte como, por exemplo, tendo conhecimento prévio de tratar-se de pessoa idosa
com distlrbios cardiacos, a ele deveria ser imputado o homicidio.

Restaria, entdo, a necessidade de verificar se o agente praticou o crime de forma
dolosa ou culposa. Ha dolo eventual quando o individuo ndo quer a configura¢io do tipo, mas
a aceita como possivel, assumindo o risco de produzir o resultado. Por outro turno, ocorre
culpa consciente se o sujeito tem plena convicg¢do de que o resultado ndo se fara presente.

Insta salientar que, embora existindo apenas a previsdao do resultado como elemento
comum, a distin¢do entre tais figuras esta localizada em uma zona de penumbra, sendo tarefa
de dificil constatacao os seus limites. Na grande maioria dos casos, ¢ impossivel verificar qual
delas deve ser aplicada e, havendo duvida, se adotada a solu¢do menos gravosa, qual seja, a
culpa consciente.

Nos delitos culposos, a imputagdo objetiva esta relacionada com o fato de que o
resultado tem que ser a realizacdo da inobservancia do cuidado objetivo necessario, o qual
corresponde a pratica de uma conduta criadora de risco juridicamente proibido.

Cumpre ressaltar que, modernamente, a inobservancia do dever de cuidado necessario
¢ tanto exigida nos ilicitos culposos como nos dolosos.

A imputagdo objetiva, nos crimes culposos, apresenta as seguintes condigdes para ser

caracterizada:

a) criagdo ou incremento de um risco juridicamente desaprovado e relevante;

b) se esse risco ou incremento do perigo converteu-se num resultado juridico.

In casu, o resultado juridico morte da vitima ndo esta presente na linha causal do risco
provocado pelo autor, inclusive este ndo possuia qualquer previsibilidade, seja objetiva ou
subjetiva, sobre o resultado nem o dolo de pratica-lo. Em assim sendo, restam excluidas a
culpabilidade do agente quanto ao resultado e a propria imputagdo objetiva do resultado.

A doutrina vem solucionando varios casos através do critério do nexo de adequagao,
também chamado de previsibilidade do resultado. A previsibilidade ora tratada ndo se
confunde com o juizo de perigo, formulado pelo homem prudente face a uma perspectiva ex
ante. Essa previsibilidade deve ser usada com muita cautela, vez que ha casos em que a
imputacdo ¢ evidente e, ainda assim, ndo se pode cogitar em previsibilidade do curso causal.

Por exemplo, se Manuel ministra veneno a Tadeu, o qual deveria atuar no coragdo, mas,



devido a especial constituigdo deste, atua no estbmago provocando a sua morte, a imputagao
pelo homicidio ¢ incontroversa, embora a previsibilidade ndo possa ser cogitada.

Em razdo disso, podemos admitir a previsibilidade do resultado morte, mas ndo seu
curso causal. De qualquer forma, a previsibilidade continua a ter vasta relevancia para a
prognose postuma objetiva que fundamenta a criagdo do risco, vez que ela se refere ao

desvalor da acao, sendo seu pressuposto.

3.2 Auséncia de Imputaciio Objetiva: atipicidade X antijuridicidade

Para alguns doutrinadores, a auséncia de imputagdo objetiva leva a atipicidade, para
outros, exclui a antijuridicidade do fato.

Antijuridicidade ¢ a contradi¢ao da acdo com a norma juridica. Ela ndo se exaure nesta
contradi¢do, possui ainda um contetido material e outro formal.

A antijuridicidade material encontra-se na lesdo ao bem juridico protegido e, segundo

a doutrina de Bitencourt (2003, p. 237)

a antijuridicidade material se constitui na lesdo produzida pelo
comportamento humano que fere o interesse juridico protegido, isto é, além
da contradi¢do da conduta praticada com a previsdo da norma, ¢ necessario
que o bem juridico protegido sofra a ofensa ou a ameaga potencializada
pelo comportamento desajustado. Essa lesdo que consubstancia a
antijuridicidade material, evidentemente, nao deve ser entendida em sentido
naturalistico, como causadora de um dano, sensorialmente perceptivel, a
determinado bem tutelado, mas como ofensa ao valor ideal que a norma
juridica deve proteger. A lesdo ao bem juridico supde um dano para a
comunidade que justifica a caracterizacdo do delito como comportamento
socialmente danoso.

J& a antijuridicidade formal confunde-se com a tipicidade, pois a contradi¢do entre o
comportamento humano e a lei penal exaure-se no primeiro elemento do crime, o fato tipico.

Apresenta-se como desnecessaria a diferenga entre a antijuridicidade formal e
material, j& que “um comportamento humano que seja contrario a ordem juridica (formal) nao
pode deixar de lesar ou expor a perigo de lesdo bens juridicos (material) tutelados por essa

mesma ordem juridica”. (BITENCOURT, 2003, p. 238)



Além disso, os contetidos formal e material sdo inseparaveis, inclusive, s6 sera
antijuridico aquele fato que pode ser julgado lesivo a um bem juridico. Fora desse contetido a
antijuridicidade ndo existe.

A tipicidade penal, no ordenamento juridico brasileiro, apresenta duas dimensodes:

a) Tipicidade fatica-legal
E a concretizagdo do fato previsto em lei, perceptivel no mundo. Trata-se de apurar
uma causalidade natural, consistente na comprovagao fisica do elo existente entre a conduta e

o resultado naturalistico.

b) Tipicidade material ou axiologica

Exige um juizo de valoracdo do magistrado, abrangendo o resultado juridico
penalmente relevante; a imputacdo objetiva da conduta; e a imputagdo objetiva do resultado.

Para se configurar um fato como crime, ¢ indispensavel que este se amolde,
primeiramente, a tipicidade fatica para, s6 assim, verificar a tipicidade axioldgica na qual se
inclui a imputacao objetiva. Esta teoria busca uma causalidade juridica, muito mais que fisica.

Atipicidade é a auséncia de correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e a
descricdo de cada espécie de infragdo contida na lei penal incriminadora.

A primeira corrente defende que a auséncia de imputacdo objetiva conduz a
antijuridicidade, pois a conversao do risco em resultado juridico ¢ matéria de antijuridicidade
e ndo de tipicidade. A afetagdo juridica, que se expressa na lesdao ou perigo de lesdo a um bem
penalmente protegido, refere-se a ilicitude do fato.

A outra corrente argumenta nao ser aceitavel a posicdo de que toda afetacdo juridica
pertence a antijuridicidade. Se dessa forma ocorresse, bastaria a criacdo do risco para tornar
tipica uma conduta, mesmo que permitido, liberando o autor da norma penal somente quanto
a ilicitude.

O limite entre a tipicidade e a antijuridicidade ndo ¢ e nem pode ser tdo rigido. O
ilicito penal se subordina ao tipo, ou seja, algumas caracteristicas acidentais daquele se
subordina a figura tipica, sem que se misturem. E correto afirmar que ndo ha ilicitude penal
sem que o fato seja tipico, previsto em lei como infragao.

Pela corrente majoritaria, a auséncia de imputag¢do objetiva conduz a atipicidade do
fato vez que a criagdao de um risco tolerado, embora produza resultado juridico, € atipica.

Zaffaroni (2001, p. 460), concordando com a tese da atipicidade, chega a mesma

conclusdo entendendo se tratar de um problema de “atipicidade conglobante”, na qual a



exclusdo da tipicidade pode ser encontrada em face do contexto total da ordem normativa
conglobada.

Para ele, a tipicidade penal ¢ formada pela juncao da tipicidade legal com a tipicidade
conglobada. A primeira caracteriza-se pela individualizacdo que a lei faz da conduta,
mediante o conjunto de elementos descritivos e normativos (valorativos) de que se vale o tipo
legal. Ja a segunda, também denominada de antinormatividade, representa a comprovagao de
que a conduta legalmente tipica estd também proibida pela norma, o que se obtém
desentranhando o alcance da norma proibida conglobada com as restantes normas da ordem
normativa.

A atipicidade, em face da auséncia de imputagao objetiva da conduta ou do resultado,
pode ser absoluta ou relativa. Se for absoluta, o sujeito ndo respondera por nenhuma infracao.
Se relativa, ndo subsistird o crime de que se cuida, operando-se uma desclassificacdo para
outro delito.

Em termos praticos, a distingdo entre atipicidade e ilicitude mostra-se irrelevante ja
que o sujeito ativo do crime, de qualquer forma, ficard isento de pena.

Dessa forma, ndo se pode afirmar que hd imputacdo objetiva na situagdo problema
quanto a conduta que levou ao resultado morte, por faltar a tipicidade axioldgica do fato. Esse
foi o entendimento real do Tribunal de Justica de Sao Paulo no caso apresentado.

Pelo exposto, conclui-se que, pela teoria da imputagdo objetiva, serd imputado ao
agente que, utilizando-se de uma arma, ao assaltar a vitima e tentar seqiiestra-la, esta sofre
infarto, o crime de roubo consumado em concurso com a tentativa de seqiiestro, e ndo o de
homicidio culposo cumulado com os crimes supracitados. Solu¢ao esta muito mais adequada

e justa a realidade social e fatica do caso.



CONCLUSAO

A Imputacdo Objetiva ndo se trata apenas de um corretivo a relagdo causal, mas de
uma exigéncia para a realizacdo da conduta tipica, a partir da adogao de critérios normativos
valorativos. Nao deixa a discricionariedade do julgador a analise do comportamento do agente
s6 quando da dosimetria de pena, na circunstancia judicial.

Rogério Greco, citando Maurach (apud GRECO, 2005, p. 253) deduz que “a
investigacdo da causalidade tem lugar em duas etapas, estruturadas uma sobre a outra,
enquanto em primeiro lugar deve ser examinada a causalidade (empirica) do resultado e, se
afirmada que ela seja, a imputacdo (normativa) do resultado”.

A teoria da Imputagdo Objetiva ndo ¢ suficiente, por si s6, para substituir a
causalidade, nem para abranger todos os elementos da tipicidade. Na verdade, ela surge com a
finalidade de limitar o alcance da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais sem,
contudo, abandonar esta ultima.

Tanto ¢ assim que o nexo causal ¢ o substrato desta teoria, de forma que sem o juizo
de causalidade, que impde a subjetividade da responsabilidade penal, a imputagdao objetiva
ndo terd base s6lida. Apenas o preenchimento, pela agcdo, das caracteristicas objetivas do tipo
ndo acarreta a valoracdo de uma conduta como tipica.

A imputagdo objetiva ndo significa, para Fernando Capez (2004, p. 365), atribuir o
resultado naturalistico a conduta sob o aspecto objetivo. Pelo contrario, consiste em
estabelecer requisitos para unir o resultado juridico (violagao do interesse tutelado) a conduta
do agente. Em seguida, caso tenha havido a imputagdo objetiva (enquadramento legal), passa-
se a verificagdo da imputacao subjetiva (dolo e culpa).

Ainda, segundo ensinamento de Capez (2004, p. 371)

alvitra-se a necessidade de constante atualizagdo do aparato legal, em
obediéncia as intensas transformagdes sociais, que estariam a exigir maior
flexibilidade do intérprete, de acordo com os fundamentos juridicos e
sociais, para delimitar o alcance da norma, ajustando-a as peculiaridades de
cada caso e ao momento cultural de dada sociedade. Nao se trata, ressaltam,
de descumprir a lei, mas de interpreta-la segundo as condi¢des da época.
Neste pensar, falar em imputagdo objetiva, por conseguinte, ¢ fornecer ao
juiz e aos operadores juridicos em geral um elemento de contengdo tipica
sob o proposito de acompanhamento das continuas modifica¢des
socioculturais.



Assim, a teoria da Imputacdo Objetiva ¢ mais utilizada ndo como critério para a
imputagao do resultado, mas como uma teoria restritiva da incidéncia da determinacao tipica
sobre certo agente, com base num juizo de causalidade, o que a torna, muito mais uma teoria
da ndo imputacao.

Com a teoria da Imputagdo Objetiva busca-se ndo a lei como mera interpretagdo
formal, mas a lei em seu sentido material ou axiologico, tentando encontrar, no caso concreto,
e ndo na abstra¢do do legislador, a melhor solugdo ao litigio.

Dentre os problemas que, submetidos a imputacdo objetiva, apresentariam solugdes
mais coerentes € proporcionais, tem-se os crimes de transito, meio ambiente, toxico, arma de
fogo, transmissao de AIDS, responsabilidade médica, violéncia esportiva, ofendiculas, venda
de medicamentos, crimes tributarios, € muitos outros.

Esta teoria tenta resolver os problemas decorrentes da sociedade tomando-se em
consideracdo alguns pontos: o resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado como obra
sua e preenche o tipo objetivo somente quando o comportamento do autor criou um risco nao
permitido para o bem juridico protegido, quando o risco se realizou em um resultado concreto
e se este resultado encontra-se dentro do alcance do tipo penal.

As conseqliéncias da adogdo da teoria da Imputagdo Objetiva importam em grande
revolugao no Direito Penal, em especial no campo da tipicidade. Sao algumas de suas
principais conseqliéncias:

1°) O resultado final relevante a imputacdo objetiva ¢ o juridico (lesdo ou perigo
concreto de lesdo a bem juridico protegido), e ndo o naturalistico (modificagdao natural do
mundo exterior provocada pela conduta), proprio do dogma causal. Em razao disso, aplica-se
a imputacdo objetiva a qualquer crime.

2°) Os tipos penais incriminadores passam a conter um elemento normativo, a propria
imputacao objetiva, sem a qual conduta e resultado sdo atipicos.

3°) O comportamento da vitima passou a ter importancia na teoria do delito.

4°) Comportamento de infimo potencial lesivo e de resultado juridico inexpressivo,
perderam a relevancia penal, atendendo ao Principio da Insignificancia.

5°) Avango na direcao do Direito Penal Minimo.

Dai, se constata que sao principios da imputacao objetiva:

a) Nao héa imputacdo objetiva da conduta ou do resultado quando o sujeito ndo criou
risco juridicamente reprovavel e relevante;

b) Nao ha imputacao objetiva do resultado quando o sujeito age com o fim de diminuir

o risco de maior dano ao bem juridico;



c¢) Existe imputagdo objetiva quando a conduta do sujeito aumenta o risco ja existente
ou ultrapassa os limites do risco juridicamente tolerado;

d) Nao ha imputagdo objetiva quando o alcance do tipo incriminador ndo abrange o
género de risco criado pelo sujeito nem os resultados ou as conseqiiéncias dele advindas;

e) Nao ha imputacdo objetiva quando o resultado produzido ndo corresponde a
realizagao do perigo juridicamente desaprovado criado pela conduta;

f) Nao ha imputagdo objetiva quando o resultado ¢ produzido em face de condicdes
pessoais particulares da vitima que o autor desconhece.

Exercitando os principios dogmaticos da imputagdo objetiva, obtém-se melhores
condigdes de solucionar, com justica e através de critérios mais seguros € precisos, os
problemas que surgem na transformacdo da sociedade, operados pelo avanco da tecnologia e
por outras atividades criadoras de condutas perigosas.

Sob a otica dos fins primeiros de um Direito Penal mais garantista dos direitos
constitucionais do acusado, a Imputagdao Objetiva representa indispensavel componente capaz
de propiciar uma interpretacdo evolutiva do ordenamento juridico, mediante a aplicacdo de
um sistema hermenéutico muito mais célere e eficaz do que os lentos e burocraticos tramites

legislativos.
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