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A Deus, causa primeira, principio de tudo.



Porventura caminhardo juntos dois homens, se ndo tiverem chegado previamente a um acordo?
Rugiré por acaso o ledo na floresta, sem que tenha achado alguma presa

Gritard o ledozinho no covil, se ndo tiver apanhado alguma coisa?

Caira o pardal no laco posto no solo, se a armadilha ndo estiver armada?

Levantar-se-a da terra o lago sem ter apanhado alguma coisa?

Tocara o alarme na cidade sem que o povo se assuste?

Vird uma calamidade sobre a terra sem que o Senhor a tenha disposto?

Amos 3, 3-6



RESUMO

O nexo de causalidade consiste na relagdo existente entre a agdo e o resultado tipico (ofensa ou
exposicao a perigo do bem juridico); ¢ o elemento do tipo objetivo que busca a compreensdo do
fato através de sua normatizagdo. Constitui o elemento da teoria geral do crime com significativo
conteudo axioldgico, por recorrer a estrutura social (papel social) e aos conhecimentos empiricos
(previsibilidade objetiva) para sua determinacdo. Atualmente podem ser observados dois
fendmenos: a relegacdo da causalidade e o fortalecimento da teoria da imputacdo objetiva. A
imputacdo objetiva consiste na conexdo real estabelecida entre agdo juridico e socialmente
relevante e resultado tipico. Deve se localizar no tipo objetivo por constituir um elemento de
ligacdo entre duas manifestagdes objetivas, acdo e resultado. Assim, paralelo ao esquecimento da
causalidade em razao do extremo legalismo, a imputacdo objetiva se apresenta como necessidade
da andlise de valores na teoria do delito. A imputag¢do objetiva ndo constitui propriamente uma
nova teoria: apenas ressalta alguns elementos ja existentes no tipo objetivo (como previsibilidade
objetiva, adequacdo social, principio da confianca) e transfere indevidamente a analise de juizo

da culpabilidade (conhecimentos especiais do agente) para a tipicidade.

Palavras-chave: causalidade; imputacao objetiva; causa; risco permitido.



ZUSAMMENFASSUNG

Der Kausalzusammenhang ist eine bestehende Verbindung zwischen Aktion und einem typischen
Resultat (Angriff oder zur Schaustellen der Rechtsgut); ist die Tatsache, die das Verstdndnis des
Vorfalls durch seine existiierenden Normen sucht. Es bildet das Element der allgemeinen
Theorie mit dem bedeulsamen Inhalt des Wertverstidndnisses, dessen gesellschaftiliche Struktur
(soziale Funktion) und die empirischen Kenntnisse (objektive Vorhersehbarkeit) als Endziel
beeinflusst. Heutzutage konnen zwei Phanomene heobachtet werden: das Ahweichen der Ursache
und die Untermauerung der Theorie objektive Zurechnung. Die objektive Zurechnung basiert auf
der tatsidchlich hergestellten Verbindung zwischen der juristischen Aktion, sozialer Relevanz und
dem klassischen Ergehnis. Es muss in der gezielten Handlung ein Verbindungselement zwischen
zwei Konsequenzen gefunden werden: Aktion und Resultat. Auf diese Weise, parallel zum
Vergessen der Kausalitét anstatt extremer Gesetzestreue, zeigt sich die objektive Zurechnung als
eine Notwendigkeit der Analyse der Werte in der Delikitheorie. Die objektive Zurechnung bildet
in sich eigentlich keine neue Theorie, lediglich einige bereits bestehende Elemente der
gerichteten Aktion werden hervorgehoben (wie objektive Vorhersagbarkeit, gesellschaftliche
Anpassung, Vertrauensgrundsatz) und {iberfiihrt falschlicherweise die Analyse der Schuld

(spezifisches Wissen des Téters) zu einer Typisierung.

Schliisselworter: Kausalitit; objektive Zurechnung; Ursache; erlaubtes Risiko.
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1 INTRODUGAO

A presente dissertagdo possui como escopo a determinacdo de um método mais adequado
para obtencao do liame entre agdo, enquanto causa, e o resultado tipico, a denominada imputatio
facti. A relevancia do tema se mostra evidente: a existéncia de varias teorias deficientes, cujas
criticas serdo feitas no decorrer desse trabalho; e a adog¢do de critérios ndo uniformes para
determinacdo da causalidade, conduzindo ao livre arbitrio dos juizes e tribunais, e,
conseqlientemente, ampliando de modo excessivo a ingeréncia do Estado na esfera da liberdade
individual.

Na andlise do nexo causal, as teorias tradicionais existentes, sejam generalizadoras ou
individualizadoras dos conceitos de causa e condi¢do, mostraram-se deficientes para solucionar a
crescente complexidade dos acontecimentos faticos, advindos da evolugdo das relagdes sociais.
Nesse contexto, de modo mais evidente na década de 70 na Alemanha, surgiu a teoria da
imputacdo objetiva. Dita teoria na América Latina se mostra sobremaneira na Coldombia,
Argentina, Chile e Venezuela. Pelo fato de a imputacdo objetiva se tratar de um instituto
relativamente recente, ainda nao solidificado na doutrina, necessario perquirir se tal instituto pode
se integrar ao nosso ordenamento e, se afirmativo, de que forma deve ocorrer essa adaptacao.

A acdo possui uma dire¢ao final baseada em duas fases, sendo a primeira a cogitagdo do
fim desejado, dos meios necessarios para a consecucdo desse fim e das consequéncias
secundarias que podem interferir no emprego dos meios; a segunda fase corresponde a realiza¢do
concreta da agdo, se operando, portanto, no mundo real, sendo “um processo causal dominado
pela determinacio do fim, dos meios e dos efeitos concomitantes na esfera do pensamento” .
Podemos, desse modo, concluir que o conhecimento da causalidade deve ser analisado na acao,
pois na fase subjetiva desta o agente analisa as causas que podem interferir no resultado,
orientando a sua finalidade. Entretanto, previsdo da causalidade e causalidade sdo conceitos

.. 2 . . \ ~ ~ . . .
distintos™: a primeira pertence a a¢cdo, nao podendo dela ser dissociada uma vez que ela orienta a

! BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 26.
* ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELIL, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 418.
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finalidade, enquanto que a causalidade ¢ um juizo analisado post factum, encontrando-se fora da
acdo, mas a acompanhando de modo inseparavel.

A causalidade em um nivel pré-tipico, apenas como um fenomeno fisico, ndo interessa ao
direito penal; o problema juridico penal relativo ao nexo causal consiste em determinar quando
este nexo surte efeito na determinacgao da proibic¢ao legal da conduta.

Para desenvolvermos o tema, discorreremos acerca de quando uma agdo, seja omissiva ou
comissiva, serd considerada juridicamente causa de um resultado, analisando as diversas teorias,
inclusive a da imputagdo objetiva, culminado com a teoria adotada por nosso Codigo Penal
referente a causalidade nas duas modalidades de conduta e as concausas. Assim, no primeiro
capitulo, discorreremos acerca do conceito de causa, fazendo referéncia as diversas teorias
existentes, permeadas com uma breve analise filosofica, sem, contudo, desviar da matéria objeto
do presente estudo: a causalidade no direito penal. Em capitulo posterior, serd analisada a teoria
da imputagdo objetiva, sem distinguir as correntes da qual derivou tal teoria, ou seja, 0s
funcionalismos sistémico e teleoldgico, posto que remontaria as teorias da acdo, ampliando
excessivamente o estudo. Portanto, no capitulo segundo sera estudada a imputacdo objetiva no
que houver em comum nas teorias funcionalistas. Em posterior capitulo, buscaremos relacionar
os institutos proprios da imputacdo objetiva com os classicos e, talvez, superados institutos da
causalidade; neste terceiro capitulo, iremos analisar os institutos correlatos do regressus ad
infinitum, ocasionado pela adogcdo da teoria da equivaléncia, e a proibi¢do de regresso,
desenvolvida pela teoria da imputagdo objetiva, a qual buscou limitar a responsabilidade ao
causador material do resultado portador de uma papel social, com o intuito de assegurar as
expectativas sociais..E esse papel social assegurador de expectativas sociais, informador do risco
permitido, mostra-se correlato, numa medida por determinar nesse trabalho, com o denominado
dever objetivo de cuidado, expressamente previsto no art. 13, § 2° do nosso Codigo Penal.

E, por fim, a conclusdo, pretendendo a contribuicdo de um método mais adequado para

determinacao da causalidade, sintese das diversas teorias.
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2 TEORIAS DETERMINANTES DA CAUSALIDADE NO AMBITO DO DIREITO PENAL

2.1 A CAUSALIDADE COMO ELEMENTO TiPICO

A causalidade humana ¢ o vinculo ideal que liga o autor material ao resultado. Enquanto
realidade ideal, que tem por substrato o mundo da natureza, deve se revestir de um valor, uma
vez que une duas nogdes valorativas teleoldgicas (causa e resultado). Define-se causalidade, por
conseguinte, como o vinculo existente entre os diversos acontecimentos e passiveis de serem
conhecidos pelo homem através dos sentidos.

No campo filosofico, a causalidade era tida como nexo objetivo real ou como uma forma
aprioristica da mente, sem, contudo, poder discernir se efetivamente subsistia um liame objetivo
entre um dado precedente (causa) e um dado subsequente (resultado). Buscava determinar se a
causalidade corresponde a uma assimilacdo do real através das agdes e composicdes operatorias
do sujeito.

A causalidade exprime as agdes do sujeito sobre objetos e entre objetos uns sobre os
outros, pois o sujeito ¢ a causa de um determinado contexto fisico, ele adquire a posi¢do de
objeto, mediante outros, como um dos termos da série causal e ndo como exterior a ela®. Afirmar
que um objeto € causa de outro possui uma relagdo nao apenas temporal (causa como antecedente
invariavel do fenomeno consequente — efeito, segundo Stuart Mill4), mas condicional,
envolvendo uma operagdo logica de uma relagao abstrata, ainda que se concretize no tempo € no
espaco, como um dado fatico. Vemos, portanto, a necessidade de estabelecer (1°) se uma
determinada agdo antecede a um resultado e (2°) se essa agao ¢ causa do resultado.

Podemos observar empiricamente, através dos sentidos, que se aquecermos a dgua a uma
determinada temperatura dar-se-4 a sua ebuli¢do. Logo, o aquecimento da 4gua ¢ causa da
ebuli¢do. Devemos também observar que existem outros fatores condicionantes do fendmeno
fisico, como a pressdo atmosférica, a existéncia de um combustivel e a queima deste combustivel.
A determinagdo de um curso causal demanda mais do que conhecimentos técnicos € empiricos,

mas ainda uma operacdo logica, consistente na delimitacdo das condigdes relacionadas com

> MULLER, June. 4 Psicogénese dos Conhecimentos Fisicos e o Problema da Causalidade.

URL:http://www.consciencia.org/contemporaneacausaljune.htm

* CoSTA JR., Paulo José da. Nexo Causal. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004, p. 91.



13

determinado efeito, o que permite excluir condutas obviamente desvinculadas, ndo
condicionantes, do evento (como o apito da chaleira, no exemplo).

Diferentemente do afirmado acima, Hume ¢é cético com relagdo a possibilidade de
percebermos a causalidade através dos sentidos’, considerando-a, portanto, uma coisa em si
mesma, como se no conceito de causalidade houvesse uma impossibilidade de se pensar nele’.
Kant rebate esta afirmagao: ainda que o entendimento puro (referido a coisas em si mesmas, que
nao podem ser objetos da experiéncia) nao seja suscetivel de determinagdo para representagdo de
determinado objeto com o intuito de obter um conhecimento tedrico, ainda assim seria suscetivel
de uma determinagdo para outro fim, como o pratico, talvez’. Lourival Vilanova afirma: “na
experiéncia imediata com os objetos do mundo exterior, ndo percebemos a relacdo causa/efeito
como percebemos as propriedades dos objetos”g. Podemos perceber claramente que um objeto ¢
antecedente de outro, que ¢ de improvavel ocorréncia, mas ndo que € causa de outro.

Assim, a determinagdo da causalidade importa em um ato classificatério prévio, ou
melhor, em mais de uma classificagdo prévia, na elaboragdo de um enunciado valido para
determinado universo lo6gico, uma vez que necessita da definicdo de varios objetos: conduta
(antecedente), resultado (consequente) e a relacao condicional que ird determinar os dois critérios
classificatorios anteriores.

De certo, o conhecimento causal parte da experiéncia, da observacdo empirica,
reclamando o estabelecimento de quais as circunstancias do caso concreto passiveis de serem
conhecidas pelo agente (que pde sua acdo como condi¢do do resultado) considerando todo o
conhecimento experimental da humanidade (saber nomologico) e/ou as circunstancias
cognosciveis ou previsiveis por esse sujeito (saber ontologico). A esse respeito Vilanova afirma
que “o conhecimento causal parte da experiéncia, a ela regressa, mas nele coparticipam o

ro. ~ o 9
empirico e o conceptual, os fatos e as operagdes logicas™ .

> O Empirismo. Disponivel em: <www.mundodosfilosofos.com.br/hume.htm#b>. Acesso em: 30 de janeiro de
2005.

® KANT, Immanuel. Critica da Razio Pratica.S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 87.

" Idem. Ibdem. pp. 87-88.

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. Recife: OAB/PE, 1985, p. 14.

° VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. Recife: OAB/PE, 1985, p. 15.
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Com base nesses conhecimentos, o individuo pode orientar o seu atuar para a consecugao
de um determinado evento ilicito (quando teremos o dolo, posterior a causalidade).

Quanto a definigdo juridica, surgiram diversas teorias buscando estabelecer quando uma
conduta se eleva a categoria de causa, podendo divisar dois grupos: as feorias individualizadoras,
traduzidas na causalidade adequada e na relevancia juridica, as quais buscam destacar do
conjunto de antecedentes do resultado a causa; e as feorias generalizadoras, representadas pela
equivaléncia das condic¢des, que negam a possibilidade de distinguir causa e condigdo, atribuindo

.~ 10
o mesmo valor causal para todas as condigdes .

2.2 TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA: DIVERSIDADE DE CRITERIOS E
ANTECIPACAO DE JUiZO DA CULPABILIDADE

A causa adequada pode ser obtida mediante cortes abstratos, mentais, na estrutura causal,
isolando as causas e os efeitos relevantes, alcancando uma relagdo causal individual, partindo do
caso concreto, particular, utilizando-se do método topico. A causalidade natural ¢ facilmente
obtida por esse método, como, por exemplo, indagar se o raio que caiu na mata seca foi causa do
incéndio; dentre as diversas condigdes como umidade atmosférica e do solo, ressecamento da
mata, isola-se a causa mais adequada para a producao do resultado (incéndio). Diz-se que o raio
foi a causa do incéndio porque dentre as condigdes postas se mostrou mais adequado para a
producao deste resultado. A antiga e superada doutrina diria que por ser a causa mais préxima, o
raio seria a causa do resultado, enquanto o ressecamento da mata e a pouca umidade atmosférica,
as causas remotas e, portanto, meras condi¢des, conforme veremos abaixo.

A causalidade social, entretanto, a diferenca da natural, ¢ multipla, pois varias causas sao,
por si s, suficientes para a produgao de um resultado. Como exemplo: A ministra veneno em B,
posteriormente C atira em B. Agora, para se obter a relacdo causal necessario estabelecer a
hipotese de uniformidade do curso dos fatos, o que pressupde a existéncia de leis com uma
constancia, que rege o universo, 0 coOSmo, € nao o caos'!. Ha, portanto, uma constancia, que nao
pode ser reduzida a mera regularidade estatistica, ao quod prelung accidit, ou seja, aquilo que a

maior parte acontece.

" BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956.
1 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relacio no Direito. Recife: OAB/PE, 1985, p. 16.
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Existe um principio universal de determinag¢do causal, segundo Vilanova, cuja
generalizag@o nao pode ser obtida pela inducao apenas, mas deve ser também logico.

No exemplo acima, podemos observar que tanto o veneficio como a hemorragia,
conseqiiéncia do disparo, sdo aptas por si s a causar a morte, entretanto, a primeira acao se
interpds uma segunda causa, o disparo, que inaugura um novo curso causal, pois absolutamente
independente ao primeiro. Neste caso, necessario estabelecer qual a causa foi determinante para o
resultado, ou, ao menos, o tenha antecipado. Para o direito penal, se o disparo for a causa que
primeiro produziu o efeito, o autor do disparo respondera por homicidio consumado ¢ o autor do
envenenamento, por homicidio tentado.

Essa teoria individualizadora afirma que a agdo humana sera causa quando for adequada
para produzir o resultado, uma vez que "o conceito de causalidade envolve o de constancia

12
" . Deste modo,

possivel de uma relagdo e nao pode haver constincia sem pluralidade de casos
s0 havera causalidade se a conduta for idonea, ou seja, apresentar eficacia material. Segundo

COSTA JR.:

Considera-se a conduta adequada quando for idonea a gerar o efeito. A idoneidade
baseia-se na regularidade estatistica. Donde se conclui que a conduta adequada funda-se

no quod prelumque accidit (aquilo que a maior parte acontece) excluindo

acontecimentos extraordinarios, fortuitos excepcionais, anormais 13

Uma conduta ¢ adequada quando for idonea a gerar o efeito. A idoneidade baseia-se na
freqiiéncia, na regularidade estatistica, no quod prelumque accidit, ou seja, aquilo que a maior
parte acontece. Assim, uma conduta s sera causal se possuir uma tendéncia normal a produzir o
resultado tipico. “Dentre as diversas for¢as que condicionam o resultado, destaca-se como causa a
condicao que, segundo a experiéncia comum e o julgamento normal dos homens, se mostra mais

apta a determinar um resultado da natureza daquele que ocorreu'*-.”

"2 LEAL, Jodo José. Direito Penal Geral. Sio Paulo: Atlas, 1998, p. 194.
13 CosTA JR., Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.39.

14 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p. 316.
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Logo, segundo pondera MIR, uma acdao ¢ adequada quando o seu resultado for
objetivamente previsivel”. Esse juizo de previsibilidade objetiva ndo estabelece quais as
circunstancias do caso concreto passiveis de serem conhecidas pelo sujeito considerando todo o
conhecimento experimental da humanidade (saber nomologico) e as circunstancias cognosciveis
ou previsiveis por esse sujeito (saber ontologico). Porém, “en general, se les dirige el reparo de
que la investigacion de la causa efficiens, Ginica causa esencial, se serve de un critério basado en
una consideracién propia de las ciéncias naturales, inutilizable para el derecho penal'®.”

Desta corrente, desenvolvida pelo fisiologo von Kries, surgira a teoria da causalidade
humana exclusiva, de Antolisei, segundo o qual a causalidade deve ser vista sob o angulo da
consciéncia humana, pois através desta o homem pode apreender e prever as circunstancia que
interferem na cadeia causal. Assim, a relagao de causalidade requer dois elementos: um positivo,
isto ¢, a acdo humana sem a qual o resultado ndo teria ocorrido; e um elemento negativo, ou seja,
a inexisténcia de condigdes excepcionais.

Outra variante da teoria da causalidade adequada ¢ a teoria da causalidade racional,
elaborada por Soler, onde o nexo de causalidade se deduz de um juizo de razoabilidade da
ocorréncia do resultado, baseado nas circunstancias concretas em que a agdo se realizou. A
condicdo serd causa, segundo a teoria da causalidade racional, quando devia razoavelmente
produzir o resultado, sendo esta for¢a causal compreensivel para o agente, ou seja, quando estiver
no "dominio mental" do agente no processo causal'’.

Ainda como variante, vemos a teoria da condi¢ao qualificada pelo perigo que, segundo
Grispigni, corresponde a analise da relevancia causal da condi¢ao, baseada no contexto da acdo e
observando-se as condigdes preexistentes, concomitantes e previsivelmente subsequentes idoneas
a produzir um resultado ou que constitua um perigo de ocorréncia deste. Necessario se faz
abstrair o juizo de idoneidade relativa através de uma prognose postuma, segundo o

conhecimento do homem médio'®.

5 MIR, Jose Cerezo. Curso de Derecho Penal. Parte general I. Introduccion: Teoria Juridica del Delito. 3. ed.
Madri: Tecnos, 1985, p. 288.

16 MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte general 1. Buenos Aires. 1994, p. 314.

'7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte geral, t-III. Argentina: Ediar, 1987, p. 273.

'8 REALE JR., Miguel. Teoria do Delito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 176.
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Para a teoria da condi¢cdo proxima, imediata ou da ultima condi¢do, considera-se causa a
ultima condi¢do que finaliza a série de antecedentes e foi determinante para o resultado'’.
Podemos rejeitar dita teoria porque uma condi¢do, ainda que temporalmente distante pode ser
determinante para a produgao do resultado, no caso do disparo ter sido absolutamente ineficaz
para causar a morte por ter apenas atingido o pé da vitima, conforme o seguinte esquema: C; + c;
+c¢3 + ... + cp— R, sendo C; a conduta determinante para o resultado (R). Por isso, a teoria da
condi¢do proxima foi substituida pela teoria da causa eficiente.

A causa eficiente ¢ o Unico antecedente com efetiva ou real capacidade para produzir o
resultado, independente de ser uma causa imediata ou mediata. Como critério para determinagao
da causa eficiente, podemos utilizar uma abstracdo generalizadora®®.

Para a teoria do equilibrio ou da condigdo dominante, o evento ocorre pelo predominio
das forcas que procuram modificar o estado anterior (condigdes positivas) sobre as condi¢cdes que
dificultam sua realizacdo (condi¢des negativas), que visam conservar tal estado. Logo, causa ¢ a
conduta que confere o predominio das condi¢des positivas sobre as negativas, dirigindo de forma
decisiva as condi¢des para o evento. Faz-se a seguinte objecdo a esta teoria: se um evento nao se
verifica € porque nao se reuniram todos os antecedentes necessarios para a sua producdo e nao
devido as condigdes positivas e negativas estarem em equilibrio.

KRIES afirma que o juizo de possibilidade deve se basear nas circunstancias do fato que o
sujeito conhecia ou podia conhecer no momento de seu atuar®'. Assim, confunde causalidade com
culpabilidade, mais precisamente com a consciéncia potencial da antijuridicidade, a qual se
baseia nos conhecimentos pessoais.

O prognostico objetivo posterior consiste, segundo o entendimento de Roxin, em o juiz se
colocar posteriormente ao processo causal como um observador objetivo, julgando antes do fato,
utilizando-se dos conhecimentos de um homem inteligente e dos conhecimentos especiais do
agente®”. Observe-se, contudo, que a analise dos conhecimentos especiais do agente, segundo se

depreende na doutrina dominante, diz respeito a culpabilidade. Diferentemente, JAKOBS

19 CosTA JR., Paulo José da. Nexo Causal. Sio Paulo: Siciliano Juridico, 2004, p. 125.

20 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relacio no Direito. Recife: OAB/PE, 1985, p. 13.
I ONECA, Jose Anton. p. 167.

2 ROXIN, Claus. Derecho Penal. v. 1, t. 1. Madri: Civitas, 1999, p. 360.
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considera que o papel especial diz respeito a imputacao objetiva e o papel geral de cidaddo fiel ao
Direito, a culpabilidade®.

Trata-se, na realidade, de uma teoria da imputagdo, ¢ ndo propriamente uma teoria causal,
na medida em que busca determinar se as circunstancias causais sao juridicamente relevantes e se
podem ser imputadas ao agente. Assim, primeiramente determina a existéncia de um nexo
condicional para, posteriormente, determinar se esse nexo se apresenta como tipicamente
relevante. Porém, ¢ erroneo considerar que com a causalidade adequada se perfaz a imputacao: o
principio da adequagdo consiste apenas num elemento para auferir a imputagao.

Ademais, esta teoria ndo € uniforme acerca do entendimento sobre causa adequada, uma
vez que exige posicionamentos em trés questdes variaveis: primeiramente, deve-se fixar a base,
ou seja, estabelecer quais os antecedentes do resultado serdo considerados, se os conhecidos pelo
autor, por um homem médio, por uma pessoa diligente etc. Em segundo lugar, deve-se
determinar por quem serdo previsiveis ou calculaveis esses antecedentes. Finalmente, estabelecer
qual o momento a que se referem as questdes anteriores, se antes (ex ante) ou depois (ex post) da
producdo do resultado?.

A teoria da causalidade adequada ndo apresenta unidade quanto aos elementos
determinantes do juizo de previsibilidade, sendo propostos varios critérios, como a
previsibilidade do préprio agente, segundo von Kries, da prognose objetiva posterior, formulado
por Max Riimelin ou o critério da prognose postuma, assim denominado por Liszt™.

E ainda, a causalidade adequada antecipa um juizo que deve ser perquirido em momento
posterior, na previsibilidade objetiva, elemento objetivo do tipo presente em todas as espécies de
crime e sem o qual estariamos diante do caso fortuito ou da for¢a maior; a principio, pelo menos,

uma causa so sera adequada quando for objetivamente previsivel o seu resultado.

2 Sociedade, Norma e Pessoa: Teoria de um Direito Penal Funcional. Barueri: Manole, 2003, p. 34.
2 ARLUCEA, Esteban. Lecciones de Teoria Juridica del Delito. Granada: Editorial Comares, 1999, p. 21- 27.

23 BRUNO. Direito Penal. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p-317-318.
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2.3 TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES OU DA CONDITIO SINE QUA NON

Inaugurada por Julius Glaser, em 1858, e desenvolvida por Von Buri, esta teoria
generalizadora considera causa ndo o conjunto individual das condi¢des, mas qualquer delas,
desde que necessarias a producao do resultado, uma vez que todas elas se equivalem e por uma
delas importa em assumir um nexo causal com o resultado, isto €, s6 em por essa condi¢ao o
atuar do agente se faz causa do fato ocorrido’®. Em outra palavras: “todo efecto tiene una
multiplicidad de condiciones causales y que cada una de estas condiciones, en la relacion de
causalidad, es igualmente necesaria para el resultado y que, en este sentido, todas las condiciones
tienen “el mismo valor” como causa.”””

Portanto, causa ¢ todo e qualquer elemento do processo causal indispensavel a verificagdo
do resultado, bastando que a agdo seja uma condicdo do resultado, ainda que este tenha se
produzido pela concorréncia de outras condi¢des. Adota, conseqiientemente, a formula do
procedimento hipotético de eliminagdo, onde a agdo ¢ causa quando a eliminando in mente o
resultado in concreto ndo teria ocorrido®®. Observe-se que nos delitos comissivos, segundo esta
teoria, apenas se proibe ao autor executar uma conduta como condi¢do do resultado tipico,
buscando-se valorar essa condicao.

Deste modo, apresenta um critério l6gico bastante vasto, por incluir no conceito de causa
uma série de precedentes, pois considera causa causae est causa causati, ou seja, a causa da
causa ¢ a causa do causado, ocasionando um regressus ad infinitum, cujo limite seria o elemento
subjetivo do tipo®.

O erro metodoldgico da formula da conditio sine qua non reside no fato de se apresentar

como hipotese, sem um critério objetivamente valido, passivel de ser apreendido objetivamente.

26 BRUNO. Direito Penal. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p. 315.

" WELZEL. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial del Chile, 1997, p. 51.

2 A expressio suprimir mentalmente figurou primeiramente no Reichsgericht (Tribunal Supremo do Reich) em 1910
(ROXIN, Klaus. Derecho Penal. v. 1, t. 1. Madri: Civitas, 1999, p. 349).

¥ Conforme se apresenta REALE JR., Miguel. Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 178, ao
afirmar: "A referéncia ao elemento subjetivo ndo ¢ decorrente da necessidade de um 'corretivo a excessiva amplitude
de causa', mas do fato de ser integrante da estrutura do real, o que torna obrigatdria sua correlagdo direta com o

aspecto material da agdo".
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A teoria da equivaléncia das condi¢des em sua forma pura apresenta inconvenientes com
relacdo a causalidade alternativa hipotética e a causalidade adicional ou cumulativa. A primeira
ocorre quando mesmo sem a conduta, o resultado se verificaria por outra causa, agindo no mesmo
momento e lugar onde a primeira causa agia, como, por exemplo: Art€émio, querendo dar cabo a
vida de Cristofones, leva este para um campo aberto, em dia de tempestade. Art€mio atira em
Cristoéfones, vindo este a falecer, porém, ap6s a morte, um raio fulmina Cristéfones. Assim,
quando eliminada a conduta de Artémio, o resultado morte teria se verificado por agao do raio.

A causalidade cumulativa ou adicional ocorre no caso do evento ser produzido por mais
de uma condicdo, as quais atuam conjuntamente, ¢ sendo cada qual dessas condi¢des de per si,
suficientes para causar o evento. Por exemplo: Argonio e Tugsténio, conjuntamente, atiram em
Arquimedes, o qual morre em virtude dos disparos. Sabendo-se que qualquer um dos projéteis

seria suficiente para matar Arquimedes, a quem seria imputado objetivamente o resultado?

En estos casos, la formula de las condiciones tiene que ser expresada del modo siguiente:
si diversas condiciones pueden ser suprimidas in mente en forma alternativa sin que el
resultado desaparezca, pero no asi acumulativamente, cada una de ellas es causal para el
resultado’.

Esta formula da eliminacdo corrigida, diferentemente da supressdo mental, permite
atribuir a ambos os agentes um delito consumado, ainda que a participacdo de um tenha sido
totalmente ineficaz, ou seja, tendo praticado apenas uma tentativa. Deste modo, esta formula
corrigida mostra-se ainda inadequada’".

Voltando ao exemplo na causalidade cumulativa, verifica-se que se suprimissemos a
conduta de Argonio, Arquimedes teria morrido, do mesmo modo se fosse suprimida,
isoladamente, a acdo de Tugsténio. Para haver causalidade cumulativa o resultado tem que ser o
mesmo’>, no caso a morte. Devemos, entretanto, perquirir qual causa produziu primeiro o
resultado, no exemplo supra se o disparo de Argonio ou Tugsténio; depois, havendo ainda
davida, aplica-se o principio do in dubio pro reo, de modo que ambos os autores dos disparos

responderdo por tentativa de homicidio.

Y WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial del Chile, 1997, p. 52.
> ROXIN, Claus. Derecho Penal. v. 01, t. 1. Madri: Civitas, 1999, p. 355.
32 Idem. Ibdem. p. 354.
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O principio da conditio sine qua non ¢ mais aplicado para excluir a responsabilidade do
que para incluir o sujeito como causador material do resultado.

O processo hipotético de eliminagdo, adotado por esta teoria, apresenta-se adequado para
verificar a relagdo entre vontade e resultado no processo causal quando ambos forem totalmente
controlaveis, ou seja, inteligiveis para o agente. Isto significa que consideram-se as circunstancias
que o agente conhece ou poderia conhecer e as utiliza para alcangar a sua vontade.

A formula da teoria da equivaléncia podera a posteriori ser restringida pelos elementos
subjetivos do tipo, quais sejam, o dolo e a culpa.

A culpa, tomada em sentido amplo, limita esta teoria, pois se o agente deu causa ao
resultado, mas ndo apresentou dolo ou culpa, estariamos no plano acidental e ndo penal, por falta
de tipicidade.

Convém ressaltar que "el dolo no opera como correctivo - como pretende el causalismo -

sino que prevé y orienta la causalidad, limitando asi su relevancia tipica">.

2.4 TEORIA DA RELEVANCIA JURIDICA

Tendo a teoria da equivaléncia das condi¢des como pressuposto e associada a da
causalidade adequada, coloca o problema da causalidade no plano da responsabilidade penal.
Afirma que a causalidade propriamente dita ¢ solucionada pela teoria da equivaléncia das
condigdes, enquanto que a teoria da adequacdo determina a relevancia juridica da condicao.
Assim, a corrente causal, partindo do atuar do agente, deve desenvolver-se em conformidade com
a formula das figuras penais; ndo basta, para esta teoria, o carater da conditio sine qua non, €
ainda necessario analisar se o0 agente era capaz de gerar a figura tipica.

Para esta teoria, causa corresponde a tudo aquilo que concorre para o advento do
resultado, ajustado a figura tipica penal ou adequado ao tipo; a causa condiciona a existéncia de
algo e condicdo a que permite a producao dos efeitos da causa.

A objetividade juridica ird determinar qual o bem ou interesse juridico a ser tutelado,
determinando a extensdo da norma penal incriminadora.

Esta teoria estd correta em reconhecer a necessidade de se analisar uma teoria da

imputacdo autonoma posterior a apuragao da causalidade, mas falha ao constituir uma teoria geral

3 RAUL ZAFFARONI, Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Parte geral. Argentina: Ediar, 1987, p. 272.



22

da imputacdo, pois faz referéncia a elementos apenas pertinentes em uma analise posterior, ou

seja, na culpabilidade.

2.5 TEORIA ADOTADA POR NOSSO CODIGO: TEORIA DA EQUIVALENCIA COMO
REGRA GERAL

O nosso Codigo Penal adota a teoria da equivaléncia dos antecedentes ao afirmar, em seu
art. 13: "o resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa toda agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido"
(grifamos). Assim, evidencia-se que o nosso Codigo adotou a formula da conditio sine qua non,
atribuindo a mesma relevancia a todos os antecedentes.

A Comissdao de Reforma Penal de 1984, na Exposicdo de Motivos n° 12, afirma que
“pareceu-nos inconveniente manter a defini¢do de causa no dispositivo pertinente a relacdo de
causalidade, quando ainda discrepantes as teorias e consequentemente imprecisa a doutrina sobre
a exatiddo do conceito”, competindo a doutrina a atribui¢do de conceituar a causalidade.
Entretanto, tal reforma fora rejeitada pelo legislador, sendo, portanto, mantido o conceito de
causalidade.

A relevancia juridica da causalidade acha-se limitada pelo elemento subjetivo do fato
tipico. Tal limitagdo ndo corresponde a um corretivo a excessiva amplitude de causa, pois a acao,
composta pela vontade humana, corresponde a um todo irredutivel sendo, portanto, indissociavel
ao elemento subjetivo, dada a teoria finalista da ag;ﬁo34.

A teoria causal em enfoque também ira se refletir na teoria monista, adotada pelo nosso
Codigo Penal para o concurso de pessoas, no art. 29. Esta, a teoria monista, considera que todos
os participantes sdo autores, pois concorrem de forma consciente e relevante para a realizagdo do
delito. Para a teoria da equivaléncia das condigdes tudo o que contribui para o resultado
considera-se causa, logo, todos os agentes que concorrem para a realizacdo do resultado tipico
sao autores, devendo responder pelo mesmo e Unico crime. Ressalte-se o fato de que, além da

participacao, a contribuicao de cada um dos agentes deve ter relevancia juridica.

** Conforme pondera WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1997, p. 54, a
formula "no pone de manifiesto que materialmente la relacion del dolo respecto al curso causal es la de un factor de

direccion previo, pero no la de un 'correctivo' posterior".
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Na participacdo ha uma associacdo de causas conscientes, convergindo para um unico
evento, a qual ¢ denominada causalidade cumulativa, onde, abstraindo uma conduta, o resultado
.. A ~ 35
concreto se produziria do mesmo modo como consequéncia da agao™".
Conclui-se, portanto, que o nosso Codigo Penal adotou a teoria da equivaléncia dos

antecedentes com algumas ressalvas, a exemplo do art. 29, §2°, in fine.

2.6 CAUSALIDADE NA OMISSAO

2.6.1 Espécies de omissido e tratamento no nosso codigo

Os crimes de omissdo ocorrem quando o individuo deixa de fazer o estabelecido por
norma preceptiva. Esses crimes dividem-se em OMISSIVOS PROPRIOS € OMISSIVOS IMPROPRIOS,
COMISSIVOS POR OMISSAO ou OMISSIVOS ESPURIOS. Os primeiros sdao crimes onde o tipo penal
ocorre pela omissdo do agente, o qual, frente a determinada situagdo, se abstém de praticar um

1%; os crimes omissivos proprios ou de mera conduta

comportamento imposto pela lei pena
prescindem do nexo causal, pois ndo apresentam resultado naturalistico e estdo expressamente
previstos no tipo penal, a exemplo dos arts. 135 e 244. Diferentemente, nos crimes omissivos
improprios o omitente se equipara a agente, pois coopera com uma forma negativa quando
deveria agir de forma positiva, para que o evento danoso nio se realizasse®’. Nos crimes
omissivos improprios ndo ha uma causalidade fisica, mas juridica.

O primeiro problema consiste em caracterizar a omissdo como uma categoria real ou
ideal. LISZT observa que a “omissdo ¢, em geral, o ndo empreendimento de uma agdo
determinada e esperada. Omitir ndo significa deixar de fazer de um modo absoluto, mas deixar de

. 38
fazer alguma coisa e, na verdade, o que era esperado™.”

3 MR, Jose Cerezo. Curso de Derecho Penal. Parte geral. Introduccion. Teoria Juridica del Delito. Sdo Paulo:
Tecnos, 1985, p.184.

3% LEAL. Direito Penal Geral. Sio Paulo: Atlas, 1998, p. 208.

37 CoSTA IR., Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. Parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 45, observa
que o deixar de movimentar-se e o ndo impedir a concretizagdo do resultado se equivalem: “Nao hé diferenga,
portanto, entre a obrigagdo de impedir o advento e a de intervir”.

¥ LiszT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alemio. Rio de Janeiro: Briguiet, 1899, p.208.
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Com isso diz-se que a omissdo possui existéncia real por exprimir a vontade do sujeito,
por ser reconhecivel e verificavel no tempo ¢ no espago e constituir um modo de ser do autor.
Sendo real e suscetivel de determinacdo, pode originar um processo causal. Porém, a omissao s
serd causal quando houver o dever de impedir o resultado®”.

Pode-se dizer que a omissao ¢ uma conduta porque, como toda acdo, ¢ a realizacdo de
vontade.

Se a causalidade fisica acrescermos uma norma, teremos uma causalidade juridica ou
causalidade fitica juridicamente qualificada®, também chamada de juridicizagio da relagio
causal.

Na acdo o agente ¢ causa eficiente, pois atua como fator causal da alteracdo no mundo
exterior. Na omissdo ndo ha uma causalidade natural, fatica, posto que o omitir, o nao fazer,
implica em auséncia de causa. Assim, o ndo soltar o objeto ndo ¢ causa de sua queda. A
causalidade na omissdo é normativa, como pode se observar do art. 13, §2° do Codigo Penal®'.

A omissdo ¢ causal quando a norma equipara o ndo fazer ao fazer, ou seja, equipara o
deixar de fazer aquilo que se pode e esta obrigado a fazer. Temos, portanto, duas modalidades de
acdo, em sentido amplo: agdo positiva (comissdo ou agdo em sentido estrito) e acdo negativa
(omissao).

A obrigacdo de impedir o resultado equivale a fazer. A normatividade na omissao decorre
de que so6 ¢ penalmente relevante quando se omite uma conduta obrigatéria (omissdo propria
como, por exemplo, a omissdo de socorro) ou uma norma que proibe a omissao (que origina os
chamados crimes omissivos improprios, previsto no art. 13, §2° do Coédigo Penal).

Segundo a lei, a acdo ou omissdo deve ser causa do evento. A omissao ¢ causal em relagao
ao resultado quando, se o agente tivesse praticado a a¢cdo omitida, o resultado ndo teria ocorrido.
Isto, dentro do raciocinio fundamental da conditio sine qua non, quando nao se possa conceber

como realizada a agdo omitida sem que desde logo desapareca o resultado. Deste modo,

39 NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, 33. ed., p. 117.

40 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relacio no Direito. Recife: OAB/PE, p. 37.

1 «Art. 13.§2°. A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O
dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigag@o de cuidado, protegdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.”
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utilizando-se da férmula negativa da conditio sine qua non, a omissao ¢ causa quando se a acao
omitida fosse realizada o resultado ndo teria ocorrido*.

Exemplificando: Um jogador de futebol, portador de uma doenga cardiaca da qual toda
equipe médica e técnica tem conhecimento, em razdo de tal doenga, encontra-se em s€rio risco
de, durante uma partida de futebol com extenuante esforgo fisico, sofrer uma parada cardiaca. Tal
acontece, mas, diante da auséncia de socorro médico imediato com o uso de desfibrilador,
aparelho capaz de reanimar os batimentos cardiacos e de facil manuseio por qualquer pessoa, o
jogador vem a falecer.

No caso supra mencionado, duas questoes se impdoem: (1*) Com o socorro imediato ¢ o
uso do aparelho adequado o resultado morte ndo teria ocorrido? Se a resposta for afirmativa
havera causalidade entre o resultado morte do jogador e a omissdo do socorro imediato, segundo
a férmula da conditio sine qua non; e (2*) a quem o resultado seria imputado: ao médico ou a
qualquer pessoa, inclusive um jogador?

Essas questdes envolvem o ambito de ingeréncia do Estado na liberdade do individuo, ou
seja, em que medida o Estado se encontra legitimado para exercer o jus puniendi sobre uma
conduta, especialmente a omissiva.

A omissdo serd penalmente relevante quando resultar da ndo efetivacdo de uma conduta
prevista explicita ou implicitamente no tipo penal, que o agente devia realizar por for¢a de uma
norma juridica43. Deve-se observar, contudo, que ultra posse meno tenetur, ou seja, além daquilo
que pode ninguém ¢é obrigado, pois o direito ndo contempla o comportamento heroico, salvo
determinadas pessoas que ndo podem se omitir alegando risco a propria vida, pois tal risco
encontra-se inerente a sua profissao, a exemplo dos bombeiros.

A omissdo consiste na nao realiza¢cdo de uma agdo esperada, seja para o direito ou para a
¢tica social. O direito penal pode basear-se no ordenamento social, pois a lei tacitamente o

permite**.

2 Pode-se dizer que, segundo Sauer, citado por BITTENCOURT, Cézar Roberto. Teoria Geral do Delito. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 73, "a omiss@o ¢ causal quando a agdo esperada (sociologicamente) provavelmente
teria evitado o resultado”

43 Para ZAFFARONL Tratado de Derecho Penal. Parte geral. Argentina: Ediar, 1987, p. 90, "la omision,
necesariamente, requiere una referencia normativa, siendo lo cierto que antes de llegar al nivel tipico no tenemos
niguna".

* Idem. Ibdem, p. 91.
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Fora estabelecido um nexo causal normativo entre a omissao impropria e o resultado, nos
casos previstos no § 2°, art. 13 do Codigo Penal brasileiro®, ocorrendo nas seguintes hipoteses:

A primeira hipotese ocorre quando o agente tem por lei obrigacao de cuidado, prote¢do ou
vigilancia — s@o deveres resultantes da lei, penal ou extrapenal, excluindo os deveres que advém
de fonte moral.

A segunda hipotese se verifica quando o individuo, de outra forma, assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado — essa obriga¢do pode advir de um contrato ou quase-
contrato, seja ele tacito ou expresso, devendo haver assuncao efetiva dos deveres contratuais por
parte do individuo que assumiu a posi¢ao de garante.

A ultima hipétese incide quando o individuo, com seu comportamento anterior, assumiu a
responsabilidade de evitar o dano — quem deu causa ao perigo*® tem o dever juridico de evitar que
o resultado lesivo se produza.

O Codigo Penal Portugués preve, expressamente em seu art. 10°, n° 2, que: "a comissdo de
um resultado por omissdao s6 ¢ punivel quando sobre o omitente recair um dever juridico que
pessoalmente o obrigue a evitar o resultado".

Deste modo, o nexo causal ocorre quando hd a configuracdo da condicdo juridica de
garante; omissdo da atividade exigida pela norma; configuracdo da situacdo fatica que impunha
uma acao ao garante; ocorréncia do resultado tipico; e demonstracao de que, com a realizagdo da
conduta omitida, o resultado nio teria ocorrido.

O problema consiste em estabelecer a medida de exigibilidade do comportamento,
considerando as qualidades concretas do sujeito e as condicdes em que se encontrava no

momento da produgdo do resultado.

S «Art. 13.(...) § 2°. A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obriga¢do de cuidado, protegdo ou vigilancia; b) de outra fora
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia
do resultado.”

% Perigo, numa defini¢do pertinente ao estudo elaborada por LiszT, Tratado de Direito Penal Alemio. Rio de
Janeiro: Briguiet, 1899, p. "é uma situagdo em que (...) da-se a possibilidade imediata e portanto o fundado receio de
que se siga a ofensa". Também a respeito, corrobora Rocco, apud HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal.
Rio de Janeiro: ed. Forense, v. I, t. II, p. 13, "perigo ¢ a modificagdo no mundo exterior (resultado) voluntariamente
causado ou ndo impedido (agdo ou omissao), contendo a potencialidade (idoneidade, capacidade) de produzir a perda

ou a diminui¢do de um bem, o sacrificio ou a restri¢ao de interesse (dano)".
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O dever de agir baseia-se em relagdes concretas da vida e consiste num dever imposto
pela convivéncia ou relagdes especiais de confianga. Isto ndo implica, necessariamente na
conversao de deveres morais em juridicos. Logo, o Direito utiliza-se de leis naturais convertendo-
as em regras juridicas para estabelecer esse dever e, conseqilientemente, assegurar as expectativas
do meio social.

A semelhanca da omissdo, as caracteristicas da acdo culposa correspondem a um processo
causal onde o agente que pde a causa, poderia ter agido diversamente, evitando o perigo ou a

lesdo penalmente tipica.

2.7 SUPERVENIENCIA DE CAUSA RELATIVAMENTE INDEPENDENTE: TRATAMENTO
DAS CONCAUSAS NO NOSSO CODIGO PENAL

Superveniéncia de causa relativamente independente ¢ aquela que sobrevém a agdo ou
omissdo, mas, devido a sua intervenc¢do, faz o evento ocorrer em circunstancias diversas da que
teria ocorrido, caso a série causal antecedente tivesse seu curso normal. A esse respeito, a

Exposi¢do de Motivos n°11 do Codigo Penal de 1940 esclarece que:

somente no caso em que se verifique uma interrupg¢do de causalidade, ou seja, quando
sobrevém uma causa que, sem cooperar propriamente com a a¢do ou omissdo, ou
representando uma cadeia causal autdnoma, produz, por si s6, o evento, € que este ndo
podera ser atribuido ao agente, a quem, em tal caso, apenas serd imputado o evento que
se tenha verificado por efeito exclusivo da acdo ou omissdo.

As concausas limitam a responsabilidade na medida em que podem ser constituidas por
outras condutas ou por um mero fato natural.

Causa relativamente independente ou concausa®’ é outra causa que, associada & primeira,
concorre para o resultado. Classificam-se em supervenientes, concomitantes e preexistentes. As
primeiras sdo condi¢des que desempenham sua eficacia etioldgica depois da atuagdo da causa

48 ;e . [T ~
humana™, sendo exemplo: Ticio ¢ esfaqueado, impossibilitando sua locomogao, sendo levado a

7 Segundo BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1966, concausa ¢ o " entrosamento
de outros fatores causais que, com a a¢do humana, desempenham uma eficiéncia genética em concreto" (BETTIOL,
Giuseppe. Direito Penal. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1966, p. 305).

®Idem. Ibdem. p. 308.
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um hospital no qual ocorre um incéndio e, em razao de sua impossibilidade de sair do local do
incéndio, vem a falecer; as concausas concomitantes, ocorrem simultancamente a atividade
humana, concorrendo para a produgao do resultado, tendo o seguinte exemplo: Ticio desfere um
tiro contra seu desafeto no mesmo momento em que este sofre um aneurisma cerebral; e
preexistentes, ocorrem antes do evento lesivo, constituindo exemplo: Caio, com animus necandi,
desfere um tiro contra seu desafeto, Mévio, o qual ¢ portador de hemofilia, em razdo da qual
possui dificuldade de cicatrizacao da lesdo provocada pelo projétil, vindo a falecer™.

O nosso Codigo Penal, art. 13, § 1" afirma que "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". Em outras palavras, se a causa estiver na mesma
linha de desdobramento fisico ou anatomopatolégico™ do resultado da agio primeira, o resultado
¢ atribuido ao agente da primeira causa. Deste modo, apds iniciar um processo causal, pode
sobrevir outra condi¢do - advinda de uma causa humana ou mesmo de um fato natural - que ndo
se insere na conduta anterior, atuando como um novo nexo causal. Mesmo havendo um vinculo
entre a acdo primeira e o resultado final, a concausa determina de tal modo a produgdo do
resultado que ¢ como se tivesse sido a Unica causa do resultado, dada a imprevisibilidade da
ocorréncia desta concausa’', a qual ocasiona um novo perigo, determinando o dano final.

Embora o art. 13 se refira apenas as causas supervenientes, observa-se que as causas
concomitantes e preexistentes, quando suficientes para a producao do resultado também excluem
a relacdo causal, por analogia in bonam partem. Com mais razao, ainda que implicito, as causas

absolutamente independentes excluem a causalidade.
2.8 CONSIDERACOES ACERCA DAS TEORIAS
A causalidade constitui um elemento que acompanha de modo inseparavel a conduta,

embora ndo esteja nela contido, integrando o tipo objetivo. Deste modo, a sua andlise de modo

pré-tipico ndo interessa ao direito penal, constituindo um mero liame fisico, mas que em

* BRANDAO, Claudio. Comentarios ao Codigo Penal. Recife: Mimeo, 2004.
% CosTa JR., Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. Parte geral. S3o Paulo: Saraiva, 1996, p. 42, fala em
linha dinamogenética.

I BITENCOURT, Cézar Roberto. Teoria Geral do Delito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 72.
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determinadas situagdes, ante a necessidade de assegurar um bem juridico-penalmente tutelado,
adquire relevancia juridica.

O método utilizado pelas teorias individualizadoras se mostra inadequado posto que de
dificil mensuracdo e freqiientemente recorre a elementos que dizem respeito a culpabilidade,
como a previsibilidade especial do agente.

Embora possamos tecer criticas quanto a teoria da equivaléncia, esta ainda se mostra
correta em determinadas situagdes, posto que o processo hipotético de eliminagdo se apresenta
adequado para verificar a relacdo entre a vontade do agente e o resultado nos quais ha um
dominio final. Ademais, em que pese introduzir um critério vasto de responsabilizacdo, pode ser
restringida, posteriormente, pelos elementos subjetivos do tipo, quais sejam, a culpa e o dolo, os
quais funcionam ndo como um corretivo, mas como uma decorréncia da acdo constituir um todo
indissociavel, composto por aspectos objetivos e subjetivos.

A omissdo consiste numa conduta porque representa a manifestagdo de uma vontade pois,
segundo a teoria finalista da a¢do: toda acdo ¢ dirigida a um fim; se a omissdo se dirige a um fim,
qual seja, ndo realizar a conduta, a omissao ¢ uma agdo, em sentido negativo. A vontade pode se
manifestar no fato do agente provocar o evento ou o omitente ndo evitar que o evento se produza.
Contudo, a ag¢do omitida s6 ¢ considerada como causa quando o omitente podia e devia,
juridicamente, atuar para evitar a concretizagdo do resultado normativo.

Assim, o nexo de causalidade representa uma importante conquista para o Estado
democratico de Direito, posto que limita a responsabilidade penal ao causador material do
resultado.

A causalidade relevante penalmente se configura pela existéncia de um evento que se
concretiza como conseqiiéncia logico-necessaria da conduta. Sendo necessaria, pressupde uma
determinada inevitabilidade e possibilidade. E esse juizo de inevitavel e possivel se obtém através
do conhecimento empirico, seja ontologico ou nomoldgico. Assim, a causalidade ndo constitui
uma coisa em si mesma, mas um fenémeno adquirido por uma consciéncia empirica.

A causalidade juridico-penal deve partir de uma causalidade natural, perceptivel pelos
sentidos, com um plus, a légica, sendo aplicado ao nexo variavel, mas com uma constancia
logica, estabelecendo uma causalidade do ser consciente juridicizada. E este ser consciente utiliza

seus conhecimentos para orientar sua acao (comissdo € omissao) a consecucao de um resultado.
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Se a relagdo causal pode possuir uma cadeia infinita, até regressar a causa primeira (ou o
principio de tudo, que rege o cosmo), a logica delimita este universo, excluindo desde logo as
condutas posteriores ao evento, bem como aquelas irrelevantes, desnecessarias, improvaveis e
impossiveis.

Assim, ainda que os fendmenos sejam irrepetiveis, eles se regem por uma ordem que nos
permite possibilidades diferentes de acdo e resultados diferentes, onde o resultado se manifesta

como fendmeno de uma causa racionalmente, prevista ou previsivelmente, orientada.
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3IMPUTACAO OBJETIVA

3.1 CONCEITO E CONSIDERACOES PRELIMINARES

A imputagio objetiva pode ser definida como a conexdo real™® estabelecida entre uma
acdo tipica (juridicamente relevante) e um resultado juridico (dentro do ambito de protecdo da
norma), o qual estava no rol de competéncia do autor evitar a sua ocorréncia (ndo s6 nos delitos
omissivos, mas em todas as espécies de delito). E ainda, como resultado da criagdo de um risco
proibido.

Podemos verificar na imputagdo objetiva, derivada do funcionalismo, uma busca pela
reunido do conceito de agdo dolosa, culposa, omissiva e comissiva em um Unico conceito
normativo, de modo a poder ser aplicada a todas as espécies de delito. Isto torna necessaria uma
analise acerca do conceito de agdo, relacionada a causalidade e a imputagdo objetiva, desde o
periodo pré-classico ao funcionalismo.

Para Hegel, na concepgdo pré-classica de ag¢do, ndo existe impedimento 16gico em chamar
acdo apenas os fatos imputaveis, culpaveis, de modo que um comportamento antijuridico, mas
ndo culpavel, ndo constitui uma agdo completa, e sim imperfeita®. Um conceito assim de aco,
que exclui o ndo culpavel, foi desenvolvido por HEGEL, segundo o qual a agdo consiste na
expressao da vontade como subjetiva ou moral, ou seja, na moral subjetiva exteriorizada, com as
seguintes especificacdes: o sujeito € consciente de serem suas as agcdes quando se exteriorizarem,;
a relagiio essencial a um conceito como obrigatorio; e a ligagio com a vontade de outrem™.

Neste sentido, HEGEL afirma que a vontade possui “o direito de s6 reconhecer como agao
sua aquilo que ela representou e de, portanto, s6 se considerar responsavel por aquilo que sabe
pertencer as condi¢des em que atuou, por aquilo que estava nos seus propositos™>. Deste modo,

equipara a acdo a imputagdo e apenas considera como conduta a a¢io dolosa™.

32 Segundo PUIG, Santiago Mir. Significado y Alcance de la Imputacion Objetiva en Derecho Penal. Nuevas
Formulaciones em las Ciencias Penales. Argentina: Cordoba, 2001, p. 68, “el Derecho no puede sino ter em cuenta
las estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”.

>3 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general. Madri: Marcial Pons, 1997, p. 157.

>* Principios da Filosofia do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 101-102.

> Idem. Ibidem. p. 104.

56 ROXIN, Claus. Derecho Penal. v. 1, t. 1. Madri: Civitas, 1999, p. 236.
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Na concepgdo naturalista de agdo, essa corresponde ao ato humano voluntario, a
manifestacdo de vontade traduzida na mera inervagdo muscular; e a causalidade consistia na
relacdo entre essa agdo e o resultado, também naturalistico. Em decorréncia, a analise da
causalidade estava adstrita aos crimes materiais, que apresentam um resultado naturalistico, como
a morte, no delito de homicidio. Baseava-se, tal concep¢ao, no dogma causal, o qual predominava
até o século XIX e possuia como fundamento o fato de que com a mera causalidade fisica (ou
pré-juridica, havendo, portanto, um ontologicismo) de uma agdo se perfazia o tipo objetivo e a
propria responsabilidade penal. Esta, portanto, se configurava com a mera causalidade
naturalistica, utilizando a teoria da equivaléncia das condigdes’’.

Depois de 1920, temos o neokantismo, surgindo a teoria da relevancia juridica, precursora
da teoria da imputacdo objetiva porque distinguiu a causalidade, enquanto obtida por dados
empiricos, da imputagdo, por sua vez, tendo fundamentos normativos’®.

Em fins da década de 30, Welzel desenvolve o conceito finalista ou teleologico de acao.
A teoria finalista da acdo apresenta critérios que posteriormente servirdo de base para a teoria da
imputacdo objetiva, como adequacdo social, dever objetivo de cuidado e nexo de
antijuridicidade’”.

Utilizando-se da teoria da adequagdo e da relevancia para limitar a responsabilidade
juridico-penal, acrescida da andlise de elementos posteriores, a dogmatica, especialmente nas
ultimas décadas, desenvolve uma teoria da imputacgdo objetiva. Dita teoria, procura determinar as
propriedades objetivas e gerais do comportamento imputavel que geraram um risco juridicamente
reprovavel refletido no resultado tipic060; sua tarefa, portanto, consiste em: determinar se a causa
resulta de uma acdo tipica; estabelecer se o agente, com sua conduta, criou um perigo para o bem
juridicamente tutelado; e averiguar se o resultado se apresenta como a concretizagdo de um risco

criado pelo agente, risco este proibido pelo ordenamento juridico.

" Lopez Diaz, Claudia. Introduccién a la Imputacién Objetiva. Colombia: Universidade Externado de Colémbia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 20.

38 Idem. Ibdem. p. 21.

%% I1dem. Ibdem. p. 22-23.

8 CALLEGARI, André Luis. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 30, ano 8§, abr./jun., p. 65-86.
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A imputagdo penal objetiva se fundamenta na interagcdo social, pois havendo um contato
social pode ocorrer uma agdo contraria a esse convivio e, consequentemente, ao direito®'. A sua
principal funcao consiste em determinar quais circunstancias tornam uma conduta causal em ag¢ao
tipica.

Para que se estabelega a imputacdo objetiva ¢ necessaria a violagdo de uma norma, o que
pressupde a existéncia de, ao menos, duas pessoas - vitima e autor, sendo este assim denominado
a titulo provisdrio, pois a existéncia de causalidade ndo importa, desde logo, em torna-lo autor no
sentido juridico, mas apenas causador material do evento.

Se analisdssemos sob a perspectiva da causalidade material, o fundamento ex nihilo, nihil,
ou seja, do nada, nada surge, o resultado nos crimes omissivos seria atribuido a desgraca, ao
infortunio ou ao acaso. Porém, sob a oOtica da imputacdo penal objetiva, a omissdo tém carater
axioldgico, ou seja, o Direito, através do ordenamento social, atribui existéncia normativa a
omissio®.

A doutrina moderna mostra uma tendéncia de renormatizagao da teoria do delito, uma vez
que os elementos da dogmatica (tipicidade, onde restam inclusas a causalidade e a imputagdo
objetiva, antijuridicidade e culpabilidade) ndo podem ser elaborados com base em critérios pré-
juridicos, ontoldgicos, mas sim com relacdo a fun¢do do direito penal na sociedade: estabilizacao
de expectativas sociais ou protecdo de bens juridicos. Conforme se adote uma ou outra
perspectiva, teremos duas correntes entre as teorias funcionalistas, respectivamente, o
funcionalismo sistémico ou o funcionalismo teleoldgico, trazendo diferentes reflexos na

imputagdo objetiva.

3.2 O DIREITO PENAL COMO FORMA DE ASSEGURAR AS EXPECTATIVAS SOCIAIS,
SEGUNDO O FUNCIONALISMO DE LUHMANN: FUNDAMENTO FILOSOFICO DA
IMPUTACAO OBJETIVA NO FUNCIONALISMO SISTEMICO DE JAKOBS

Dentro do funcionalismo, podemos divisar uma corrente, defendida por Jakobs,

denominada de funcionalismo sistémico ou teoria sistémica da prevencao geral positiva ou

61 JAKOBS, Giinther. La Imputaciéon Objetiva en Derecho Penal: Colegdo de Estudos n. 1. Colombia: Universidad
Externado da Colombia, 1996, p. 39.
62 JESUS, Damasio E. de. Imputacio Objetiva. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 40.
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integradora. Tal teoria busca estabelecer qual a fun¢do do dever ser e quais as expectativas
sociais que possuem essa qualidade.

O problema levantado diz respeito diretamente a legitimidade do Estado em punir na
esfera penal com base na necessidade de assegurar as expectativas sociais. Mostra-se relevante,
portanto, definir quais sdo essas expectativas merecedoras da protecdo penal e quais os papéis
sociais que nao correspondem a tais, violando-as.

O art. 13, § 2° trata do dever objetivo de cuidado ou risco permitido, ou seja, modos de
informar o comportamento devido e esperado pelo ordenamento juridico, o que consiste em uma
expectativa normativa, utilizando a expressio de Luhmann®. A determinacdo do dever de
cuidado mostra-se mais vaga na alinea b, a qual trata da assuncao da responsabilidade de impedir
o resultado por outra forma que nao a derivada da lei. Logo, ¢ necessariamente na sociedade que
o aplicador ira buscar se efetivamente houve a assun¢ao da posi¢do de garante da ndo ocorréncia
de um resultado lesivo. Surge, entdo, a necessidade de determinar de um modo objetivo este
dever, dito dever objetivo de cuidado.

Buscaremos analisar um critério para determinagdo da posicao de garante prevista no CP,
procurando integrar a norma penal aberta com auxilio da sociologia luhmanniana. Indaga-se
como determinar se um individuo agiu com culpa ou quando responsabiliza-lo por ter se omitido

quando podia e tinha o dever de agir para evitar o evento lesivo.

3.2.1 A funcio do direito como generalizacdo de estruturas de expectativas

Numa sociedade moderna duas caracteristicas estdo presentes: a complexidade e a
contingéncia. A primeira ocorre em razao da existéncia de diversas possibilidades de realizacdo,
implicando numa selecdo forgada entre essas diversas opg¢des; a segunda, contingéncia, ¢ a
ocorréncia de uma possibilidade diferente da esperada, o que gera um perigo de desapontamentos
e necessidade de assumir riscos. Dai se afirmar que quanto maior a liberdade de comportamento

. . . . . A ~ 64
maior a complexidade das expectativas que os individuos mantém uns em relagdo aos outros” .
O trato social somente se mostra possivel através de expectativas de expectativas ou

reciprocidade das expectativas, ou seja, um comportamento através do qual um individuo

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 57.
84 Idem. Ibdem, p. 47.
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representa sobre a expectativa que o outro tem dele. Com a complexidade e a reciprocidade de
expectativas aumenta o risco de erros®. Para que isto ndo ocorra, as simplificagdes precisam
preencher sua fungdo estruturalizante, ainda quando ocorra o erro.

Os sistemas sociais se utilizam de um estilo de redugdo, através de uma redugdo
generalizante, ou inducdo, estabilizando expectativas objetivas, observando-se que as
expectativas podem ser verbalizadas na forma de dever ser, mas também podem estar acopladas a
determinacdes qualitativas, delimitagdes da agdo, regras de cuidado etc. Assim, as regras de
cuidado podem ser obtidas pelas normas juridicas e consiste numa redugdo generalizante de
expectativa, como a expectativa dos pais em relagdo aos cuidados que a baba deve ter em relagao
a seus filhos, o turista em relagdo ao guia turistico. Sem essa expectativa ndo € possivel falar em
responsabilidade no caso de negligéncia ou omissao.

Existe, portanto, uma complexidade sustentavel frente a desapontamento sustentavel que
implica na aceitacdo de riscos. Esses riscos permitidos sdo aceitos na medida em que observadas
determinadas regras os danos efetivos dificilmente ocorram, permitindo o desenvolvimento da
sociedade. A titulo de exemplo, o trafego automobilistico implica em desenvolver uma atividade
arriscada, mas observadas as normas técnicas e juridicas de velocidade méaxima permitida,
obediéncia ao semaforo etc, o risco efetivo de acidente por imprudéncia nao ira se verificar e
algum dano porventura advindo sera atribuido ao acaso, posto que nao fora frustrada uma
expectativa.

A regra diminui a sobrecarga da consciéncia que o individuo deve ter acerca das
expectativas de terceiros, principalmente no contexto da complexidade e da contingéncia. A
vigéncia das normas se fundamenta na impossibilidade de flexibilidade da estrutura normativa, de
nao assimilagdo das regras ao comportamento divergente“.

Podemos divisar dois tipos de expectativas: as cognitivas e as normativas. As primeiras
sao também denominadas pré-normativas, se forem desapontadas serdo adaptadas a realidade,
havendo uma assimila¢do no campo fatico. Enquanto que as expectativas normativas se forem
desapontadas as expectativas serdo mantidas e a discrepancia serd atribuida ao ator, de modo que

ndo ha uma assimila¢ao, embora também se verifique no campo fatico.

8 Jdem. Ibdem, p. 50.
% Idem. Ibdem. p. 53.
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A estabiliza¢do de estruturas, que preestabelecem um padrdo de comportamento como
resposta ao comportamento anterior, permite o conhecimento de leis naturais ou o
estabelecimento de normas e, ainda, a disponibilidade de mecanismos que processem o0s
desapontamentos, como a imposi¢ao de penas, mantendo a estrutura. Isso implica a aceita¢ao de
riscos podendo-se optar por modificar a expectativa desapontada, adaptando-a a realidade
(expectativa cognitiva) ou manter a expectativa e protestar contra o comportamento divergente
(expectativa normativa). Essa diferenciagdo €, portanto, definida em termos funcionais, buscando
a solugao de determinado problema (problematica).

Ainda que transgredida, a expectativa normativa permanece, sendo a discrepancia
atribuida ao ator; a expectativa continua vigente, mesmo havendo desapontamento porque a
vigéncia ¢ institucionalizada, independente da satisfacdo fatica da norma.

Pode-se assimilar (expectativa cognitiva) ou ndo (expectativa normativa), mas ambas
preenchem a mesma funcao: reduzir o risco de desapontamentos. Esses desapontamentos podem
conduzir a formag¢do de normas, pela normatizagdo a posteriori, uma vez que se tem a
consciéncia de ndo ser possivel renunciar a essa expectativa®’. Nem todos os desapontamentos
conduzem a normatizacdo: as expectativas cognitivas deverdao ser normatizadas quando vitais a
seguranca e a integracao social das expectativas.

O art. 13, § 2° b, CP, permite normatizagdo de expectativas frustradas, de
desapontamentos, na medida em que determinados comportamentos podem ser enquadrados
como omissivos ou culposos. A expectativa de um determinado padrao de comportamento, que se
traduz no papel, serd determinada por um terceiro, que exerce um papel determinado, o de juiz,
conforme veremos no item que trata da institucionalizagao®.

Podemos apontar outras caracteristicas que diferenciam a norma do nivel pré-normativo
de expectativas, além da assimilagdo ou ndo: a satisfagdo dessa expectativa ¢ 6bvia de modo que
a transgressdo se torna irrelevante ou ¢ tida como involuntaria; inexiste um empenho para
conduzir o divergente ao comportamento esperado, sendo-lhe atribuido um papel divergente,
como um anormal e, sendo exce¢do, ndo atinge a regra € se cria uma nova expectativa sobre esse

individuo; ocorre uma individualiza¢do da implementa¢do de normas, a qual ndo esta vinculada a

87 Idem. Ibdem. p. 59.
% V. item 2.2.3 infra.
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padroes universais; essa implementacdo ocorre sem uma delimitacdo temporal de suas
conseqiiéncias; nao se exige a articulagao de expectativas constantes®.

A separagdo entre expectativas cognitivas € normativas exige que o risco de
desapontamentos seja transportado para o interior das expectativas. Numa perspectiva cognitiva,
isso implica num recuo a situagdes hipotéticas sobre a realidade o que exige instrumentos que
permitam a assimilacdo de desapontamentos, como a normalizacdo em decorréncia da constante
repeticdo ou inevitabilidade de tais desapontamentos. Na perspectiva normativa, implica numa
projecdo contrafatica, como a realizada pelo direito estatal, demonstrando a sustentacdo da
expectativa e, especificamente, a vigéncia da norma.

Existe a possibilidade de assimilagdo de desapontamentos na expectativa normativa, bem
como a possibilidade de o desapontamento na expectativa cognitiva nao conduzir a adaptacao. Na
primeira hipodtese, existe limite para a credibilidade interna em expectativas normativas
constantemente desapontadas: as placas de estacionamento proibido cercadas de carros
estacionados podem deixar de provocar expectativas normativas, gerando apenas expectativas
cognitivas, como observar se hd fiscalizacdo de transito no local. Ademais, existe uma
elasticidade na formulagdo de algumas normas que permite procedimentos de adaptacdo, como o
aperfeicoamento da legislagdo pela jurisprudéncia (assimila¢do apocrifa) ou alteracdes legais do
direito (assimilagdo legitimada)’’.

As contradi¢des acima referidas favorecem o equilibrio institucional porque a expectativa

original persiste, apenas pode assimilar ou nao, dependendo das circunstancias:

a propria opgdo pelo estilo normativo ou cognitivo das expectativas ¢ mutavel, e que, no
correr do tempo, a norma pode deslocar-se do estilo normativo para a tolerancia do
cognitivo (ou vice-versa). Mesmo assim persiste a normatizagdo da expectativa ndo mais
normativa, que continua expectavel’".

A expectabilidade das expectativas dos outros ¢ uma conquista da sociedade, do convivio
humano, e ¢ a base para a formagdo e manutencdo de expectativas normativas, ainda quando

desapontadas.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 61.
™ Idem.Ibdem. p. 63.
" Idem.Ibdem. p. 65.
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Luhmann procura fundamentar o direito nessas diferenciagdes nos processos reflexivos de

expectativa, e ndo na hierarquia das fontes do direito’>.

A diferenciagdo funcional da sociedade moderna, por sua vez, tornou evidente o fato de
que s6 o direito produz direito, sendo que a obediéncia as normas juridicas advém do
proprio processo de formagao dessa normatividade, do fato de esta se caracterizar como
uma comunica¢do social. Assim, se uma expectativa normativa ndo se mantém
generalizada, ndo ha que se falar em norma juridica. E 6bvio que uma certa frustragio
sen;g)re haverd, sendo nem seria possivel distinguir o dever-ser das normas juridicas do
ser

Naturalmente que existe a possibilidade de haver frustragdes da expectativa normativa, do
contrario dever ser seria igual ao ser. Mas existem mecanismos que buscam estabilizar as

expectativas, conforme veremos no topico seguinte.

3.2.2 Processamento de desapontamentos

Em face do desapontamento sdo necessarias estruturas seletivas de expectativas que
reduzam a contingéncia e complexidade das sociedades modernas, uma vez que aquele pode
anular o efeito redutor da expectativa estabilizada, conduzindo ao imprevisivel.

Isso devido a necessidade de expectativas contrafaticas, que se antecipam ao
desapontamento (normativas), para canalizar o processamento de desapontamentos, estabilizando

as estruturas da sociedade.

Nao basta definir determinadas normas, p. ex. juridicas, por meio da ameaca de
sangdes, mas é necessario considerar que a experimentagcdo normativa s se constitui a
partir da precisdo de possiveis comportamentos no caso de desapontamentos. E preciso
que seja determinavel se, e quando, serd possivel manter as expectativas frente a
desapontamentos. Mesmo em caso de desapontamentos a expectativa ainda deve poder
ser manifestada. Ela deve permanecer intacta enquanto elemento da auto-imagem do

2 Idem.Ibdem. p. 66.
> TORRES, Ana Paula Repolés. A questio da obediéncia as normas na perspectiva da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 7 de abril de 2005 as 11:00

horas.
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desapontado e enquanto base de seu comportamento subseqiiente (...). Ela tem que
encontrar, apesar de tudo, um lugar e um sentido no mundo s

O desconhecimento da norma gera uma protecao contra questionamentos e ainda protege
o desapontado da obrigacdo de reagir. Ao contrario, quando o comportamento desviado se mostra
de tal modo evidente, sendo impossivel ignora-lo, o desapontado precisa ter comportamentos
alternativos que expressem a continuidade da vigéncia da expectativa desapontada. Neste sentido,
diante de um desapontamento de uma expectativa normativa, como a que prevé o dever de
cuidado, o direito possibilita ao desapontado recorrer a agdo penal, imputando o fato a titulo de
culpa ou de omissao, sendo imposta uma sangao, a qual ird confirmar a norma e a expectativa.
Assim, questiona-se o comportamento divergente, ndo a vigéncia da norma.

O desapontamento, contudo, deve ser excecao, pois a vigéncia da norma esté relacionada
ao carater excepcional do desapontamento. A fim de superar o distanciamento entre a expectativa
normativa e o comportamento ( o que diferencia dever ser € ser) se utiliza a san¢do, comunicando
que a expectativa frustrada permanece sendo expectavel, possibilitando a estabilizagao
contrafatica.

Nos ordenamentos juridicos modernos, a explicacdo do comportamento divergente tem
seus limites na ciéncia, € ndo na magia ou na religido.

A institucionalizacdo ird selecionar as expectativas uteis em uma sociedade, elevando as
expectativas cognitivas em normativas. E esse processo de institucionalizacdo serd estudado a

seguir.

3.2.3 Institucionaliza¢do de expectativas comportamentais

Conforme assevera Luhmann, “toda sociedade, conforme sua prépria complexidade,
precisa prever um volume suficiente de diversidade de expectativas normativas, e possibilita-la
estruturalmente, por exemplo por meio da diferenciacio de papéis™”.

Neste ponto, necessario definirmos papel social, uma vez que esse conceito pode conduzir

a determinacdo do papel de garante da ndo ocorréncia de um resultado, especialmente para efeitos

™ LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 68.
5 Idem.Ibdem. p. 77.
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do art. 13, § 2°, b, CP. As expectativas comportamentais podem se referir a determinados papéis.
Papéis sdo feixes de expectativas, no dizer de Luhmann’®, o padrio de comportamento esperado
(exigido, permitido ou proibido) de pessoas que ocupam determinada posi¢do social ou o
“conjunto de maneiras de agir que caracteriza o comportamento dos individuos no exercicio de

7 independente do conhecimento pessoal

determinada fung¢do em determinada coletividade
sobre o individuo. Assim,o papel de guia gera a expectativa de que este atue de modo a zelar pela
seguranca do grupo de turistas; caso ocorra um acidente, o guia poderd ser responsabilizado
criminalmente por omissdao, uma vez que assumiu a posi¢cdo de garante, prevista no art. 13, § 2°,
CP. No caso do guia, a expectativa se baseia na institucionalizagdo do papel, pois a expectativa €
compartilhada por terceiros, os quais se orientam também pelo papel e ndo pelo individuo

78
enquanto pessoa .

As expectativas garantidas juridicamente s6 se véem frustradas por uma conduta
objetivamente imperfeita, sem ter em conta aspectos individuais. Pois como essas
expectativas (como todas) se dirigem a pessoas, vale dizer, a portadores de um papel, o
requisito minimo de uma frustragio ¢ a violagdo de um papel”.

De acordo com o grau de complexidade de cada cultura, o papel pode estar mais ou
menos generalizado, havendo sempre, entretanto, uma possibilidade de variagdo. Quanto mais
complexa e variavel uma cultura, maiores as variagdes dos papéis™.

Podemos divisar trés niveis de comportamento para cada papel social: (1) comportamento
exigido, essencial para o desempenho do papel; (2) comportamento permitido, para o qual ndo
foram estabelecidas normas fixas e rigidas pelo grupo ou sociedade; e (3) comportamento

proibido, contra o qual o grupo ou a sociedade reage através de sangdes negativas, como o fato de

ser proibido depredar as instalagdes, incentivar a desordem ou se vestir inadequadamente®. O

"8 Idem.Ibdem, p. 101

"7 LAKATOS, Eva Maria. Sociologia Geral. Sio Paulo: Atlas, 1990, p. 102.

® LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 101.

" JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa. Teoria de um Direito Penal Funcional. Sdo Paulo: Manole, 2003.
%0 LAKATOS, Eva Maria. Sociologia Geral. Sio Paulo: Atlas, 1990, p. 100.

81 Aqui cumpri assinalar a importancia atribuida ao grupo para determina¢io do comportamento adequado, a
exemplo do que as teorias (criminologicas) da subcultura delinquente afirmam: “o crime resulta da interiorizagio e
da obediéncia a um codigo moral ou cultural que torna a delinquéncia imperativa. (...) Ao obedecer as normas

subculturais, o delinquente mais ndo pretende do que corresponder & expectativa dos outros significantes que
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desempenho adequado do papel ocorre quando o individuo se amolda ao comportamento exigido
e procura se abster do proibido™ (j& que ndo se pode falar em total abstencdo do comportamento
proibido porque as expectativas podem ser frustradas).

Como garantes destacam-se os individuos participantes das organizacdes constitutivas da
sociedade e cujos deveres sdo predeterminados através do papel que administram num
determinado segmento do fato social, de acordo com um padrio®Assim, para se determinar a
causalidade prevista no art. 13, §2°, CP (relag@o entre a omissdo e o resultado lesivo), necessario
recorrer a sociedade: O socialmente adequado antecede ao proprio direito; segundo o penalista
Jakobs, com nitida influéncia de Luhmann, “sua legitimacao se obtém do fato de que constitui
uma parte da configuragdo social que deve ser preservada.

Existe uma relagdao social que envolve aqueles que esperam e aqueles que atuam
conforme ou contrario a norma. Mas, como as relagdes sdo complexas, surge a necessidade da
participacao de terceiros que desenvolvem um papel social especifico. Devemos observar que
nem sempre todos podem esperar tudo concretamente € nem todos podem satisfazer todas as
expectativas. Surge, portanto, a necessidade de um terceiro, o qual se destaca dos demais,
tematizando um determinado fato. Todas essas funcdes (ator, aquele que espera e terceiro) sao
exercidas praticamente de modo simultaneo.

O terceiro atua como o norte das expectativas e comportamentos, como neutralizador de
conflitos, a quem ¢ confiada a instituigdo. Eles sdo invocados para exercer o papel de espectador,
sdo, portanto, provocados.

Uma expectativa ¢ correspondida quando o ator possui consciéncia de sua necessidade e
espera que suas expectativas ndo sejam frustradas. Exemplos disso ¢ a formacdo de filas por

ordem de chegada (expectativa cognitiva) e a observancia do semaforo (expectativa normativa).

definem o seu meio cultural e funcionam como grupo de referéncia para efeito de status e de sucesso” (Dias, Jorge

de Figueiredo ¢ Andrade, Manuel da Costa. Criminologia. O Homem delinquente ¢ a Sociedade Criminégena.
Coimbra: Coimbra, 1997, p. 291) (grifamos). Nestas teorias, parte-se do principio de que as culturas sdo delinqiientes
e ndo as pessoas porque as subculturas compartilham valores que para a cultura dominante ¢ um desvalor, como a
pixagdo e a formagdo de galeras.

%2 LAKATOS, Eva Maria. Sociologia Geral. Sdo Paulo: Atlas, 1990, p. 101.

%3 JAKOBS, Giinther. La Imputacién Objetiva em Derecho Penal. Colombia: Universidad Externado da Colémbia,
1996, p. 25.

% JAKOBS, Giinther. A Imputaciio Objetiva no Direito Penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 20.
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Aquele que possui expectativas contrarias a instituicdo tem que contraditar as bases
comportamentais ja aceitas pelos demais; precisa assumir uma lideranga arriscada, no sentido de
ndo estar protegido por expectativas pré-estabilizadas, gerando resisténcias. Sdo necessarios
argumentos que desestabilizem a institui¢cao vigente, além de, geralmente, terem que fornecer
uma proposta alternativa, capaz de manter em harmonia o convivio social. Quando se
generalizam esse mecanismo seletivo, surgem os terceiros.

A estabilizag@o social de expectativas sobre expectativas deve estar dirigida ao consenso
de todos, do contrario este seria facilmente revogavel, ndo podendo ser estabilizado no tempo®.

Pergunta-se: o que sera esperado normativamente do garante previsto no art. 13, §2°, CP,
conforme a teoria luhmanniana. A resposta: o juiz, enquanto terceiro, ird institucionalizar
expectativas comportamentais, estabelecendo os papéis dos atores. Isto porque as partes
envolvidas desenvolvem suas expectativas e acdes tendo por base a expectativa do terceiro que
desenvolve uma fung¢do institucionalizante reflexiva, que se refere ao proprio processo de

institucionalizagao.

a reflexividade do processo de institucionalizag¢@o possibilita que esse processo seja em
si mesmo diferenciado funcionalmente, acrescentando-lhe assim capacidades em si
incompativeis, ou seja, realizando uma maior abstra¢do, uma maior precisdo, uma
maior seguran¢a motivacional em um tUnico ponto — o papel do juiz — e a partir dai
transferindo-as a toda a estrutura de expectativas™.

Deste modo, vé-se que a determinagdo dos papéis € essencial para a estabilizagdo das
estruturas sociais. Contudo, isto ndo implica que eles sejam invaridveis, uma vez que a
complexidade gera a necessidade de suas modificacdes.

Podemos concluir, entdo: o direito fundamenta sua imposi¢do através de expectativas que
as pessoas atribuem umas as outras. Essas expectativas de expectativas utilizam como fonte de
estabilizagdo da sociedade um determinado padrdo. E esse padrao pode ser obtido através da
determinacao de papéis sociais, ou seja, da institucionalizagdo (ou normatiza¢gdo) de expectativas
cognitivas essenciais ao convivio social ou da sangao.

Nas subculturas delinqiientes, os individuos obedecem as normas subculturais tendo por

base a expectativa do grupo de referéncia para obter prestigio social. Na cultura dominante a

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 84.
8 Jdem. Ibdem, p. 93.
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referéncia deve ser o papel do terceiro, ou melhor, a expectativa do juiz e ndo a subcultura
delinqiiente.

O art. 13, § 2°, CP deixa clara a necessidade de se recorrer a fungdo institucionalizante
exercida pelo papel do juiz, o qual funciona como neutralizador de conflitos, buscando comunicar
que, mesmo com eventuais frustragdes, a expectativa normativa permanece plausivel. Outro
mecanismo para comunicar a vigéncia da norma ¢ a imposi¢do de san¢do. Contudo, ndo ¢ a
imposicdo de sangdo por si sO que minimiza as frustragdes, mas a consciéncia de que o
comportamento do ator, de quem espera e do terceiro ¢ necessario para a manuten¢ao do proprio
instituto que antecede ao direito estatal.

A contrafactualidade das normas significa a permanéncia das expectativas
generalizadas em face de outras isoladas contrarias as mesmas (e ai observar o carater da
excepcionalidade do desapontamento), sendo que essas normas somente serdo modificadas se
novas expectativas normativas se generalizarem na comunicagdo social, seja através de uma
assimilacdo apdcrifa ou de alteragdes legais do direito.

As expectativas normativas contribuem com o aumento das possibilidades de
expectativas, essencial numa sociedade moderna, marcada pela contingéncia e complexidade,
possibilitando a formacao do direito estatal. Assim, a funcdo do direito ¢ exercer sua eficiéncia
seletiva, baseada na generalizagdo de expectativas comportamentais normativas. Entretanto, a
aceitacdo da fundamentagao filoséfica do funcionalismo sistémico ndo implica, necessariamente,

em aceitar os postulados de tal teoria, os quais serdo abaixo analisados.
3.2.4 A posicao de garante na imputacio objetiva, derivada do funcionalismo sistémico
3.2.4.1 Omissdo e imputacdo objetiva

Na omissdo, apenas os que sdo titulares de uma posicdo de garante respondem pela
conseqiiéncia do dano. Como garantes destacam-se os individuos participantes das organizagoes

constitutivas da sociedade e cujos deveres sao predeterminados através do papel que administram

. . ~ 8
num determinado segmento do fato social, conforme um padrio®’.

%7 JAKOBS, Giinther. La Imputacién Objetiva en Derecho Penal. p. 25.
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O papel social do individuo pode limitar a responsabilidade. Consequentemente, quem se
mantém nos limites de seu respectivo papel nao responde por um dano, ainda que perfeitamente
pudesse evita-lo.

De modo analogo a posi¢do de garantia, prevista para os delitos omissivos improprios e

culposos, deve-se estabelecer limites aos papéis do agente na comissao.

3.2.4.2 Fundamentos correspondentes ao papel de comportamento social que determinam a

posi¢do de garante

Os principios do risco permitido, principio da confianca, proibi¢do de regresso e
competéncia da vitima s3o configuradores da posi¢do de garante, delimitando a base da
imputa¢do objetiva nos crimes omissivos improprios.

O dever de cuidado nao ¢ composto pela eliminagdo de todo risco de lesdo, pois existe o
risco permitido. Este consiste no fato da norma nao ter como fim Unico a protecdo maxima de
bens juridicos, o que impossibilitaria a realizagdo de todo comportamento social ou interacdes. O
risco permitido € inerente a configuracdo social e deve ser tolerado, de modo que, se o agente

. . ~ L 88
atua dentro do risco permitido, ndo realiza tipo algum™.

3.2.5 Principios da imputag@o objetiva no funcionalismo sist€émico

Os principios da imputac¢do objetiva decorrem da funcdo do Direito Penal: garantir as
expectativas normativas, deduzindo-se os critérios do risco permitido, o principio da confianga, a
proibicdo de regresso e a comissdo em posi¢do de garante. Isto equivale a dizer que as condutas
socialmente adequadas, ainda que causem um resultado tipico, ndo sdo consideradas tipicas.

Com relagdo ao risco permitido, o direito estabelece garantias normativas visando ndo a
protecdo méxima de bens juridicos, ou seja, a auséncia total de riscos, o que conduziria a
paralisagdo da vida social, mas objetiva a diminuicdo de riscos ou danos efetivos aos bens
juridicos, através do estabelecimento de normas de conduta socialmente apropriadas.

Entende-se por risco permitido um risco juridicamente relevante criado por uma conduta

autorizada por uma norma. As normas que regulamentam essa conduta arriscada visam diminuir

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. p. 279.
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0s riscos a niveis aceitaveis, possibilitando o desenvolvimento social. Alguns doutrinadores
entendem que ndo havendo uma autorizacao legal expressa, o risco permitido serd auferido de
uma ponderacdo de bens, conforme ARLUCEAY, ou de um calculo de custos e beneficios,
conforme JAKOBS, segundo o qual “o beneficio estaria constituido pela liberdade de
comportamento que se obtém com ajuda da permissao de riscos, enquanto que os custos seriam a
perda daqueles bens a cuja destruicdo conduz o risco, devendo ambos os lados manter uma
relagdo adequada.”

O direito permite esse risco diante da necessidade de progresso da sociedade, porém
impde limites as atividades arriscadas, através de normas juridicas, regras técnicas, lex artis
(conhecimentos técnicos no exercicio da profissdo, em especial a medicina), € no dever de
informacao (dever do profissional, no exercicio de atividade técnica, se informar previamente
acerca do curso causal de sua atuacdo). Em suma: o Direito se baseia no ordenamento social para
informar o risco permitido.

Assim, o direito permite a existéncia de um risco, desde que observadas as normas de
seguranca, sendo permitido, portanto o desenvolvimento de atividades perigosas, como o trafego
de automdveis. Isto ocorre porque, no exemplo, observadas as normas de transito, o perigo de
dano efetivo ¢ minimo ou inexistente.

Ao descumprir uma norma de seguranca, ultrapassando o risco permitido, o agente pratica
um risco nio tolerado, dada a possibilidade de dano’. Isto quer dizer que, se a lei autoriza
condutas perigosas ¢ simplesmente porque, observadas certas regras, os acidentes normalmente
sdo evitados, embora as vezes se produzam’".

O cerne da questdo consiste em estabelecer quando o individuo transgride esta norma,
acarretando a quebra de um padrdo de seguranca social minimo abstraido do contexto social.
Observe-se, contudo, que o direito impde, através de normas imperativas € mesmo proibitivas,

algumas condutas socialmente apropriadas.

8 ARLUCEA, Esteban. Lecciones de Teoria Juridica del Delito. Granada: Comares, 1999, p.71.

% Segundo CALLEGARI, A Imputagio Objetiva no Direito Penal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 8, v. 30, 2000, p. 71, “compreende-se por risco permitido uma conduta que cria um
risco juridicamente relevante, mas que de modo geral (independente do caso concreto) estd permitida e, por isso, (...)
exclui a imputagao ao tipo objetivo”.

! CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 263.
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Como exemplo de conduta socialmente apropriada imposta pelo direito, podemos citar os
arts. 1.634, 11, 1.638, Il e 1.696 do Codigo Civil brasileiro’?, os quais impdem aos pais o dever de
alimentar os filhos. Se tal dever for descumprido podera dar origem a imputagdo penal dos pais,
pois estes possuem uma posi¢cdo de garante em relagdo ao filho, conforme o art. 244 do Codigo
Penal c/c o art. 13, § 2°, a.

A utilizacdo de normas extra penais para informar o risco permitido’, como a que
estabelece o dever de alimentar o filho e a que determina a velocidade méaxima permitida no
trafego automobilistico, realca o cardter fragmentario do Direito Penal, o qual ndo deve
pormenorizar de tal modo as condutas a fim de ndo se transformar em um conjunto de extensas e
meras normas técnicas.

Resumindo: algumas condutas, embora o agente queira o resultado (dolo), sdo
socialmente adequadas por ndo aumentarem o risco de modo juridicamente relevante.

Existem alguns critérios estabelecidos pela doutrina que informam o risco permitido, a
saber: as normas técnicas, a lex artis, a figura modelo diferenciada, dever de advertir o perigo e
dever de informar.

Normas técnicas

Determinados setores da sociedade estabelecem regras de seguranga, assinalando o
procedimento em situagdes geradoras de risco, a exemplo do Crea, Coren (Conselho Regional de
Enfermagem) e das normas internas de seguranga do trabalho. Tais regras de seguranca, embora
ndo sejam de observancia obrigatoria, podem informar o cuidado devido, como atuar dentro do
risco permitido. A este respeito, observa DIiAZ : “si bien estas regulaciones no tienen la fuerza
vinculante de una norma juridica, pueden ser tomadas por el juez como indicadoras del cuidado
exigible en una situacion concreta, por cuanto recogen la experiéncia de las diversas profesiones

en la administracion de los riesgos™.

92 “Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: (...) II — té-los em sua companhia e guarda”.
“Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: (...) I — deixar o filho em abandono”. “Art.
1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos”.

%3 0 risco permitido pode ser traduzido em nosso ordenamento como dever objetivo de cuidado.

* LOPEZ DIAZ, Claudia. Introduccién a la Imputacién Objetiva. Colombia: Universidad Externado de

Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 114.
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Lex artis

Tratam-se de normas técnicas no exercicio da atividade profissional, especialmente a
médica. Sdo normas de conduta que conduzem o exercicio profissional e cuja inobservancia pode
informar um risco proibido, sendo, portanto, apenas um indicio, posto que outros elementos
devem estar presentes, como a relagio de risco’”.

Figura modelo diferenciada

Consiste na conduta do homem prudente na situagdo em que se encontrava o autor, com
conhecimento na arte ou oficio deste’®.

Podemos observar que o uso deste parametro para determinar o risco permitido (no
ambito da tipicidade, portanto) utiliza de elemento a ser analisado na culpabilidade, ou seja, as
circunstancias especiais do sujeito que determinam a possibilidade de conduta diversa conforme
o direito.

Dever de se informar

Antes de empreender determinada acdo, o agente deve analisar as condigdes nas quais ird
desenvolver essa acdo. Tal andlise constitui a fase de cogitagdo no iter criminis, na qual se
analisam as condi¢des concomitantes capazes de influir no curso causal. Se o individuo nao tiver
capacidade para desempenhar a atividade sem evitar o perigo ou a lesdo, deve se abster’’.

O dever de se informar deve ser obtido diante do estado de desenvolvimento técnico
contemporaneo a a¢do. Aqui, podemos nos utilizar por analogia do chamado risco de
desenvolvimento trazido pelo direito do consumidor.

Segundo o critério do aumento do risco, o resultado ndo ¢ imputado objetivamente ao
autor quando este houver diminuido, ndo tiver aumentado ou incrementado o risco dentro do
limite permitido.

El principio en general pude enunciarse diciendo que “se pude atribuir la responsabilidad
al autor solo si su comportamiento provoca un aumento del riesgo mas alla del riesgo
permitido” y ello siempre que “el resultado haya podido producirse a pesar de un
comportamiento correcto”.”®

% Infra, item.

% LOPEZ DIAZ, Claudia. Introduccién a la Imputacién Objetiva. Coldmbia: Universidad Externado de
Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 117.

7 LOPEZ DIAZ, Claudia. Introduccién a la Imputacién objetiva. Colombia: Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 117.

* Apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte geral. Argentina: Ediar, 1987, p. 279.
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O limite entre a mera alteracao de um risco ¢ a criagdo de um novo risco se relaciona a
forma de organizagio, que, por sua vez, consiste em alterar processos arriscados’ . Exige-se,
portanto, que o aumento do risco seja juridicamente consideravel.

A féormula do risco, conforme ja dito, pode ser obtida através de um calculo de custos e
beneficios, ou seja, o perigo de dano ndo pode ser igual ou superior aos beneficios
proporcionados pela execucao da atividade perigosaloo. Entretanto, esse calculo pode representar
uma foérmula do risco permitido, porém carece de um critério valido de valoragao.

Existem tantos riscos permitidos quantos forem os papéis sociais. Este carater relativo se
projeta na tentativa. O comportamento constitutivo da tentativa também pressupde a existéncia de
um risco ndo permitido, onde o resultado delituoso ndo se consuma por circunstancias alheias a
vontade do agente, havendo uma mera representagdo putativa.

A Lei 8.078/90, em seu art. 65, prevé como crime contra a relagdo de consumo a conduta

de

executar servico de alto grau de periculosidade, contrariando determinacdo de autoridade
competente.

Pena — detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos ¢ multa.

Paragrafo Gnico. As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a
lesdo corporal e & morte.

Quando diversos comportamentos humanos encontram-se interligados, surge um
principio de confian¢a, o qual se apresenta em duas modalidades: no caso de uma pessoa
preparar uma situacdo que serd indcua se o terceiro que der continuidade a tarefa realizar
corretamente o seu comportamento; € no caso do individuo agir na convicgdo de que a situagdo
anterior fora preparada corretamente por terceiro. Exemplificando, um médico est4 autorizado a
confiar que o material entregue pelo instrumentador cirurgico esteja devidamente esterilizado.

Deste modo, o agente que realiza uma atividade arriscada pode confiar no comportamento de

% Atesta JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general. Fundamentos e Teoria de la Imputacion. Madri: Marcial
Pons, 1995, p. 231: "el limite entre la mera variacion del riesgo y la creacion de un riesgo nuevo no se forma
espontaneamente, sino que depende de en que relacién se organiza el mundo de los riesgos, y esta formacion de
organizaciones depende a su vez de a qué diferenciaciones se debe uno ajustar para dominar (crear o anular)
procesos arriesgados y, sobre todo, por donde discurren los limites de la incumbencia de esse dominar”

"% Jdem. La Imputacién Objetiva en Derecho Penal. Colegio de Estudos n. 1. Coldmbia: Universidad Externado

da Colombia, 1996, p. 39.
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terceiro. Tal principio pode ser aplicado em diversas atividades nas quais concorram condutas
distintas numa mesma situagao, em especial no trafego automobilistico, na reparti¢ao de tarefas e
na intervengao dolosa ou culposa de terceiro.

O principio da confianga no ambito da circulacdo automobilistica ¢ utilizado para negar o
incremento do risco ndo permitido. Segundo esse principio quem se comporta devidamente,
dentro das normas técnicas de seguranga e demais normas, pode confiar em que terceiros também
observem as normas impostas pelo Direito, lembrando-se do carater relativo deste principio.
Assim, ndo sera aplicado quando a confianga no comportamento devido for manifestamente
injustificada, bem como ndo pode invoca-lo quem se comporta antijuridicamente.

O trabalho em equipe autoriza confiar que terceiros cumprirdo corretamente 0s seus
papéis, ndo se responsabilizando quem pratica uma conduta posterior ou simultdnea, confiando
que terceiros cumpriu devidamente o seu papel, ex. da construcao civil em Jakobs. 4 priori, a
aplicacao do principio da confianga € permitida na cooperagdao com divisao de trabalho. Contudo,
tal principio devera retroceder quando os intervenientes possuem deveres especiais de vigilancia,
nao estando, portanto, autorizados a confiar.

Ainda segundo o principio em tela, uma acao inicial atipica e, portanto, licita, ndo conduz
seu agente a responsabilidade por condutas posteriores, dolosas ou culposas. Assim, um
comportamento anterior que constitui fato normal da vida social (correspondente ao papel social)
nao pode ser considerado praticado em concurso de pessoas, ainda que exista a consciéncia da
conduta delituosa posterior desenvolvida por terceiro. Isso ocorre porque ndo se pune a mera
intencdo, sendo necessaria a manifestagdo objetiva além do standard, do papel social (rol de
competéncia do autor) ou da conduta estereotipada.

O principio da confianga ¢ relativo porque s6 ¢ permitido confiar no comportamento de
uma pessoa consciente, responsavel e apta para desempenhar a atividade que lhe ¢ confiada: A
confianga depositada num débil mental ndo pode ser a mesma atribuida a uma pessoa adulta e sa,
nem a concedida a um leigo a mesma que a um médico. Além disso, quando os intervenientes

possuem deveres especiais de vigilancia ndo estdo, portanto, autorizados a confiar.
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Observa CALLEGARI: "O principio da confianca ¢ um instituto que serve para determinar
os deveres de cuidado que tem que ver com terceiras pessoas € que opera como limite objetivo ou
normativo da responsabilidade penal por imprudéncia"''.

O principio da confianga pode ser aplicado quando houver divisdo de tarefas.

A proibicdo de regresso ocorre quando se impde uma situacdo unilateral arbitréria,
inexistindo um carater conjunto entre os comportamentos dos individuos.

Segundo este principio, ndo ha responsabilidade por um delito quando uma primeira a¢ao
atipica for desviada ao resultado danoso, se tornando aparentemente tipica por um segundo
agente. O primeiro agente ndo responde pelo delito. Assim, se um taxista, por exemplo, conduz o
assaltante a um banco, ainda que tenha consciéncia da intencdo do passageiro, ndo estard
praticando uma conduta tipica, pois se faz necessaria uma manifestacdo objetiva desse
conhecimento'®. Diferentemente, se o taxista, tendo conhecimento da intengdo do agente em
assaltar o banco, o leva para o banco e avisa ao assaltante a chegada da policia, estara praticando
um ato objetivo e punivel, que ultrapassa o seu papel social.

A proibi¢do de regresso objetiva esclarecer que uma agdo inicial atipica, portanto licita,
nao deve conduzir seu agente a responsabilidade por condutas posteriores, dolosas ou culposas.
Assim, um comportamento anterior que constitui fato normal da vida social, por corresponder a
um determinado papel, ndo pode ser considerado em concurso de pessoas, ainda que exista a
consciéncia da conduta posterior, da futura pratica de um delito. Isso ocorre porque ndo se pune a
mera inten¢do, sendo necessaria a manifestacdo objetiva além do standard, do papel social da
conduta estereotipada.

Trata-se de uma intervengao dolosa ou culposa de terceiro, apenas aparentemente
participe na realizagdo do tipo penal'®.

O caso de aparente concurso de pessoas pode ser resolvido com base na imputagao

objetiva: ndo se pode imputar o terceiro que atua dolosa ou culposamente mas de modo

""ICALLEGARI,  André Luis.  Principio  da Confianga no Direito Penal. Disponivel em:

<www.direitopenal.adv.br./artigo42.htm>.

192 Em sentido contrario se manifesta Roxin, para o qual “ROXIN, Claus. Derecho Penal. v. 1, t. 1. Madri: Civitas,

1999.”, havendo conhecimento da inten¢do dolosa, o agente assume a posi¢do de garante da ndo ocorréncia do
resultado.

' Diaz, Claudia Lopez. p.: 130.
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socialmente adequado. Existem trés perspectivas para solucionar a proibicdo de regresso:
dirigibilidade do acontecimento; principio da confianga; e desvio unilateral do comportamento e
condutas socialmente adequadas. Vejamos tais critérios:

Segundo o critério da dirigibilidade do acontecimento, ndo ha imputa¢ao quando o agente
nao detém dominio sobre o fato, ndo podendo dirigir o curso causal do acontecimento. Isto pode
acontecer quando um terceiro desvia o curso de modo a dar nova dire¢io ao fato delitivo'**.

Podemos observar que tal critério nao constitui uma inovagao trazida pela imputagao, mas
que a doutrina ja desenvolvia sob a denominacao de dominio sobre o fato.

Acerca do principio da confianga remetemos ao ponto supra.

Com relagdo ao desvio de comportamento e condutas socialmente adequadas:

Regra geral, pode-se confiar em que outros ndo pratiquem delitos dolosos. Trata-se de um
risco permitido em razdo das vantagens individuais e sociais.

A teoria da proibi¢do de regresso, em sua forma atual, considera que a cooperagdo sem o
dolus, ndo intencional ou culposa, em delitos dolosos de terceiros, ndo deve ser imputada aquele
que agiu sem dolo. O antigo entendimento supunha, erroneamente, haver a interrup¢cdo do nexo
causal pelo fato doloso do autor imediato; isto em razdo da ndo imputacdo da participagdao
imprudente. Isto se mostra incorreto porque se o nexo causal fora tido como interrompido nao
poderia mas existir; € se houvesse uma causacdo imprudente de um fato doloso nao seria
propriamente uma participagdo, mas sim de uma autoria imprudente.

Portanto, o mais adequado ndo ¢ uma proibicdo absoluta de regresso, mas definir os
limites do principio da confianga e, conseqiientemente, do risco permitido.

Tal principio, ndo se aplica quando uma conduta for perceptivelmente inclinada para a
pratica de ato doloso, o que configura uma confianga injustificada. Neste sentido, ROXIN afirma:
“solo la perceptible inclinacion al hecho delictivo proporciona los indicios concretos, en caso de
cuya concurrencia seria insensato no contar com la realizacion de un delito”'®. Assim, quem atua
deve ter conhecimento da conduta intencional de terceiro em praticar um delito doloso, podendo
excluir o principio da confianca.

Podemos discordar: ainda que o individuo tenha consciéncia da conduta delituosa de

terceiro ndo podera ser responsabilizado se atuou dentro do dever objetivo de cuidado, mesmo

1 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 133.
195 ROXIN, Claus. Derecho Penal. v. 1, t. 1. Madri: Civitas, 1999, p. 1008.
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que tenha interesse na pratica do delito pois do contrario o direito penal estaria punindo a mera
intengdo, sem a manifestagdo de uma conduta relevante, além do rol de competéncia.

O critério do “favorecimento da perceptivel inclinagdo ao fato delituoso” mostra-se mais
adequado que o “favorecimento de uma pessoa perceptivelmente resoluta a pratica do fato
delituoso” para delimitar o risco permitido. Isto porque o processo interno que determina a
resolucdo a pratica delituosa dificilmente se percebe claramente. A posicdo de JAKOBS, segundo a
qual as primeiras acdes consideram-se imprudentes em caso de segunda ag¢ao dolosa de terceiro,
mostra-se desprovida de fundamento posto ndo haver ag¢des exclusivamente voltadas para a
comissdo de um delito.

Outras formulas, como as que consideram a cooperagdo ndao dolosa como imputada a
titulo de culpa quando houver indicios concretos da comissdo de um delito doloso ou quando a
conduta dolosa de terceiro se mostra tdo perceptivel que se torna insensato ndo esperar a sua
ocorréncia, embora corretas, tais formulagdes mostram-se demasiadamente abstratas.

A teoria da equivaléncia nao admite interrup¢ao do nexo causal porque todas as condigdes
(condutas dos participes) que contribuem para a produgdo do resultado tém idéntico valor.
Contudo, os participes respondem na medida de sua culpabilidade, conforme se depreende do art.
29 de nosso Codigo Penal, de modo que s6 na andlise da culpabilidade poderd excluir a
responsabilidade do aparente participe.

Solucdo diversa teremos se adotarmos a proibicdo de regresso, em sede de imputagdo
objetiva e, portanto, tipicidade: o aparente participe nao devera responder se ndo criou um risco
juridicamente desaprovado, restando excluida a relagdao de imputagdo por faltar um nexo entre a
violacdo do dever de cuidado e o resultado concreto'*.

Pelo critério do desvio unilateral de comportamentos e condutas socialmente adequadas,
se um aparente participe ndo atua associado ao autor nao responde pela conduta deste, o qual uniu
voluntariamente a sua a¢do a anterior. Assim, ainda que atuem conjuntamente, a imputagao sera
excluida quando o contato social se esgota na prestagdo de um objeto ou uma informagao. Exs. V.
Jakobs taxista e vendedor de arma.

Na competéncia da vitima, o comportamento da propria vitima pode fundamentar que se
impute a ela mesma a conseqiiéncia lesiva ou que esta conseqiiéncia seja imputada a desgraca ou

a0 azar.

1% LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 128.
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Deste modo, verbe gratia, se um pedestre atravessa repentinamente uma pista, vindo a ser
atropelado por um veiculo. Neste caso, imputa-se a propria vitima o atropelamento. Do mesmo
modo, um pai, aconselhado por seu filho que deseja a morte daquele para receber a heranga,
passeia em um campo aberto em dia de tempestade, sendo atingido por um raio. Este fato se
imputa ao destino.

A competéncia da vitima pode ser explicada pelo dominio do fato, segundo o qual, um
resultado ndo pode ser atribuido a um determinado sujeito se este ndo tinha a possibilidade de
dirigir ou orientar a causa para a consecugdo do resultado.

Constituem casos em que a propria vitima se coloca em uma situagdo de perigo, podendo

dominar o resultado final e assumindo o risco para seus proprios bens juridicos'"’

. Neste grupo se
reinem a participagdo em auto exposi¢do a perigo; consentimento nesta auto-exposi¢cdo; acdes
perigosas de salvamento; e criagdo de uma nova relacao de risco, violando os deveres de auto-
protecao.

Nas a¢des a proprio risco existe uma assuncao conjunta de perigo; o titular do bem
juridico organiza a atividade perigosa ou se expde unilateralmente ao perigo. Diferente da
concorréncia de culpas, na qual ha comportamentos independentes dos riscos.

Participacido em auto-exposicio a perigo, ocorre quando a vitima organiza o perigo para
seus proprios bens com a aparente participagdo de terceiro. A responsabilidade do ofendido inclui
a administragdo do risco.

Obs.: Quando a vitima infringe seus deveres de auto-prote¢do sobre bens indisponiveis
nao se deve excluir a responsabilidade de terceiros.

Foram propostas trés solugdes: uma com base na autoria culposa, seguindo o conceito
unitario de autor; o terceiro responde como autor doloso por crime omissivo improprio, tendo o
dever de salvamento, ex.: o produto que posteriormente se descobre que pde em perigo a vida ou
a saude do consumidor, deve se retirar o produto do mercardo. A terceira solug¢do: exclui a
imputag¢do quando a propria vitima organiza o perigo por causa do fim de protecdo da norma ou
do tipo? (v. Roxin); delimitagdo dos ambitos da responsabilidade e o principio da auto-
responsabilidade; competéncia da vitima e a infracdo aos seus deveres de auto-protecao;

deleneamentos da vitimologia; proibi¢do de regresso; e interesse geral predominante.

"7 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 141.
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Com o estabelecimento deste critério, a doutrina procura enfatizar o papel da vitima na
pratica do crime

Na Alemanha se considera o comportamento da vitima na quantificacdo da pena, na
dosimetria? No Brasil o art. 59, CP, permite que o juiz na quantificacdo da pena considere o

comportamento da vitima.

3.3 FUNCIONALISMO TELEOLOGICO

O funcionalismo teleologico, criado por Roxin e seguido por Rudolphi, Shiinemann e
Wolter, utiliza como base a protecdo ao bem juridico como fim de prote¢do da norma; procura
descrever as circunstancias que tornam causa uma conduta tipica. Constitui, portanto, um
normativismo, utilizando como principio o risco proibido (obtido pela ultrapassagem do risco
permitido) e, posteriormente, o fim de prote¢ao da norma.

Exclusdo da imputacdo quando o perigo ndo se materializa o perigo - Nao ha realizagdo de
risco contra um bem juridico penalmente tutelado quando o resultado ndo se concretiza com a
realizacdo desse perigo e apresenta apenas uma relacao fortuita (cadeia causal imprevisivel) entre
ambos, perigo e resultado'®.

Em contrapartida, ainda que haja um desvio de causalidade insignificante, mas que cause
um aumento do perigo de forma significante, o resultado deve ser imputado a quem desviou o
curso causal. Como exemplo: alguém desfere golpes de faca, mas a vitima vem a falecer por
ocasido de um incéndio no hospital.

Exclusio da imputa¢io quando nao ha criacio de um risco nio permitido — ¢
necessaria a ultrapassagem do risco permitido e que essa ultrapassagem tenha influido na forma
concreta do resultado (v. ex. Roxin 11/63)'%.

Obs.: quando o resultado ¢ concretizagdo de um risco distinto ndo ha imputacdo. Esse

risco distinto corresponde a um curso causal autdonomo.

% T OPEZ DIAZ, Claudia. Introduccién a la Imputaciéon objetiva. Colombia: Universidad Externado de

Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 75.
' LOPEZ DIAZ, Claudia. Introduccién a la Imputacién objetiva. Colombia: Universidad Externado de

Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 76.
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Também se exclui a imputacdo quando o desenvolvimento do sucesso ¢ deveras atipico,
como o motorista que morre de infarto ao ser ultrapassado de forma perigosa ou por causa de um
acidente leve.

Exclusdo da imputacio quando os resultados nio estio acobertados pelo fim de
protecdo da norma — as normas de cuidado (dever objetivo de cuidado) sdo instituidas para que
o cidadao se mantenha dentro dos limites do risco permitido ou perigo socialmente tolerado,
visando prevenir determinados resultados.

Exclusio da imputacio por condutas alternativas conforme o direito e teoria do
aumento do risco — quando, embora haja a criacdo de um risco ndo permitido, ainda que
houvesse observado o cuidado devido o resultado ainda teria se verificado (acrescente-se, do
mesmo modo e tempo que se tivesse praticado o comportamento devido).

Obs.: acrescente-se que so se exclui a imputacdo quando o resultado ainda teria se verificado do
mesmo modo e tempo, do contrario, estar-se-ia retirando antecipadamente um bem da tutela
penal.

O determinante ¢ estabelecer se a conduta elevou, de modo relevante, o risco de produgao

do resultado v. Roxin 11/72

Fim de protecio da norma em Roxin

A vida em sociedade se regula através da delimitagcdo de ambitos de responsabilidade ou
rol de competéncia individual porque o resultado pode ser atribuido exclusivamente ao autor, por
responsabilidade exclusiva da vitima, de ambos ou por obra do destino ou caso fortuito''°.

Quando o perigo entra na orbita exclusiva de competéncia da vitima, o resultado deve a
ela ser imputado por ter frustrado expectativas advindas de seu rol de competéncia, violando seu
dever de auto-protecdo. A fim de determinar esse ambito de competéncia da vitima, a imputagdo
objetiva propode alguns pressupostos para a configuracao da acao a proprio risco:
1° A vitima deve ter o controle sobre o desenvolvimento da situagdo perigosa. O comportamento
da “vitima” deve ser posterior ao do terceiro pois se 0 comportamento da vitima ¢é posterior, esta

tem o dominio sobre o fato, sendo o terceiro um aparente participe. Como a participacao

pressupde um fato inicial tipico, decai a responsabilidade do “participe”. A doutrina alema cita

"0 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 149.
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constantemente o exemplo da participagdo em suicidio, na qual ndo ha responsabilidade porque a
auto-lesdo ndo ¢ um fato tipico naquele pais. Entretanto, ao menos esta hipdtese, ndo tem
aplicacdo na nossa legislacdo, a qual pune a participagdo no suicidio, no art. 122, CP, sob a
rubrica induzimento, instigagao ou auxilio ao suicidio.

Quando o comportamento da vitima e do terceiro forem simultaneos, exclui a responsabilidade
do terceiro se aquela tiver o dominio sobre a situacdo de perigo, tanto quanto aquele. Se o
dominio da vitima sobre o perigo terminar antes que o do terceiro, a partir de entdo o
interveniente responde pelo dano.

Ex.: Uma pessoa, conhecendo que o companheiro ¢ portador de AIDS, mantém relacao
sexual com esta pessoa infectada, adquirindo a doenga.

Para a imputagdo objetiva nao devera haver a responsabilidade pela participagdo diante da
auto-exposi¢do da vitima a perigo. Segundo o nosso ordenamento, posi¢ao a qual nos filiamos,
tratando-se de bens indisponiveis como a vida e a incolumidade fisica, ainda que a vitima tenha
consentido e se auto-exposto ao perigo, ndo deve ser excluida a responsabilidade. Isto nao
impede que na dosimetria da pena o juiz aprecie (e deve apreciar) o comportamento da vitima,
diminuindo o gquantum se demonstrada menor punibilidade do agente em razdo do

comportamento da vitima, conforme o art. 59, in verbis:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovag¢do e prevengdo do crime:

()

IT — a quantidade da pena aplicavel, dentro dos limites previstos (grifamos).

Assim, entendemos que a conduta da vitima pode e deve ser analisada nas circunstancias
judiciais para fixagdo da pena proporcional a punibilidade, respeitado o limite estabelecido pela
pena minima e maxima prevista in abstrato.

No exemplo acima, a conduta do portador da AIDS pode constituir o crime de homicidio
simples na forma dolosa, cuja pena em abstrato corresponde a reclusdo, de seis a vinte anos,
conforme o art. 121, CP, sendo licito ao juiz fixar a pena-base no minimo de seis anos. Excluir a
tipicidade, como quer a teoria da imputagao objetiva, seria desconsiderar a reprovacao da conduta
do autor, o qual, no caso, atuou com dolo (direto ou eventual), o que geraria uma situacao de

impunidade, ndo justificada suficientemente pela politica criminal adotada pelo funcionalismo.
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Assim, adaptando a teoria da imputacdo ao nosso ordenamento, adotando-a como critério
de interpretacdo, pode-se afirmar que determinados comportamentos da vitima reclamam
necessariamente uma diminui¢do no quantum da pena-base ou aplicagdo do minimo da pena
prevista em abstrato.

Que o comportamento do terceiro seja posterior ao da vitima, quando esta detém o dominio da
decisdo, incumbindo-lhe evitar o resultado, tendo a capacidade de o fazer, sendo ela competente
para evitar o resultado no momento em que o risco se realiza.

Ex.: Sidonio, portador de tuberculose, com intencdo de matar Masofia, pratica ato capaz de
transmitir a referida moléstia, ocorrendo efetivamente a contaminag¢do. A vitima, embora
dispondo dos meios para a cura completa da doenga, decide ndo se tratar e morre em
conseqiiéncia da enfermidade.

Segundo a imputa¢do objetiva, o fato deve ser considerado atipico; conforme nosso
ordenamento juridico deve haver uma menor punibilidade do agente e, conseqlientemente, a
fixagdo em uma pena menor, dentro da gradagdo permitida.

Podemos observar que o critério determinante nao ¢ o dominio do fato pela vitima, mas a
renuncia desta aos seus bens juridicos.
2° A vitima deve ser um sujeito auto-responsavel, capaz de avalizar a dimensao do risco, sendo
este conhecido ou cognoscivel. Do contrario, cabendo ao terceiro o dominio da decisdo, a vitima
que se auto-coloca em risco ¢ um mero instrumento do autor mediato''".

Quando o terceiro tiver maior conhecimento que a vitima, nao havera agdo a proprio risco se nao
estava na competéncia daquele informar plenamente a vitima que se auto-expos.
3° O terceiro ndo deve ter uma posi¢ao de garante com relagdo a vitima

Se o terceiro for garante da ndo ocorréncia da lesdo a vitima, ndo havera auto-exposicao a
perigo e, conseqiientemente, ndo pode ser excluida a responsabilidade do terceiro.

Cumpre, neste ponto, diferenciar a participagdo em auto-exposi¢do a perigo e
consentimento do ofendido:

Na auto-exposi¢ao a propria vitima se coloca na situagdo de perigo; a conduta da vitima ¢
posterior a do terceiro, sendo dela a competéncia para evitar a lesdo a seus bens juridicos; a
vitima aceita a exposi¢do a perigo acreditando na sua ndo ocorréncia; o consentimento da vitima

na auto-exposicao tem efeito vinculante para afastar a imputacao do terceiro.

"' LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 158.
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No consentimento do ofendido: a vitima consente em que terceiro a coloque em situacao
de perigo ou dano; a vitima aceita que terceiro cause um dano, apos o consentimento; ha a
assun¢do do resultado lesivo; o consentimento pode excluir a tipicidade (se o consentimento for
elemento do tipo) ou a antijuridicidade (enquanto causa supra legal de exclusdo da
antijuridicidade).

Requisitos do consentimento do ofendido como causa excludente da antijuridicidade''*:
Livre anuéncia do ofendido, representada pela manifestacdo da vontade nao viciada por erro, dolo
ou coagdo; capacidade para anuir, para compreender o significado e alcance do seu
consentimento, excluindo os menores e os débeis mentais; bem juridico disponivel pelo
aquiescente.

Requisitos da auto-exposicdo a perigo para afastar a imputacdo e, em decorréncia, a
tipicidade: O terceiro ndo pode ter uma posi¢ao de garante, ndo estar no proprio tipo penal a
intengdo do legislador em evitar a auto-exposi¢do da vitima (dar ex.).

Roxin utiliza um critério a fortiori: se ndo se pune um fato a titulo de dolo, também nao se
deve punir a titulo de culpa. O autor cita como exemplo o auxilio ao suicidio que ndo ¢ apenado
na Alemanha, mas no Brasil o é.

Para Roxin, todos os problemas da imputacdo podem ser reduzidos ao fim de protecao da

norma, embora deixe tal critério como o ultimo para limitagao do tipo (§80).

Dentro da categoria do fim de prote¢do se encontram:

1) Participagdo em uma resultante de auto-exposi¢do a perigo

2) Consentimento em uma resultante de auto-exposicao a perigo
3) Mudanga de um risco a um ambito de responsabilidade alheio
4) Danos derivados de um choque

5) Danos supervenientes

1) Participagdo em uma resultante de auto-exposi¢do a perigo

2) Consentimento em uma resultante de auto-exposi¢ao a perigo

"2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 215.
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Ocorre quando alguém, sabendo do risco que pode eventualmente sofrer, assume tal risco
gerado por outra pessoa.

Exemplo: Um passageiro, com o intuito de chegar a determinado compromisso no horario
marcado, solicita ao taxista que dirija em velocidade acima da permitida. Em razdo da alta

velocidade, o automovel colide, ocasionando a morte do passageiro.

3) Translado de um risco a um ambito de responsabilidade alheio

Ocorre quando um primeiro agente cria um risco juridicamente desaprovado, mas esse
perigo, no momento da producdo do resultado, havia entrado no ambito de responsabilidade de
terceiro. Esse terceiro podera ser imputado quando a producdo do resultado lhe fora
perfeitamente evitavel, ainda que o primeiro agente tenha infringido o dever de cuidado e tenha

. . - .4 113
se concretizado o risco ndo permitido .

4) Danos causados por um estado de choque

A noticia da morte de uma pessoa proxima nao estd no ambito de protecdo da norma
porque nao cabe ao direito penal preservar os efeitos de um primeiro resultado.

Entendemos que ndo haverd imputagdo porque o autor ndo tem dominio sobre os infinitos

fatos posteriores.

5) Danos supervenientes

A norma nao visa evitar danos posteriores advindos das seqiiclas de um primeiro
resultados.

Obs.: porque, mais do que a distancia temporal, o autor ndo pode ter dominio sobre todo o

desdobramento causal.

Diminuicao de risco ou desvio de cursos causais — determinadas condutas diminuem os
riscos ou lesdes ao bem juridico de sorte que ndo devem ser reprovadas pelo direito penal. Essa

causa de exclusdao da imputacao possui como requisito que a diminui¢do do risco recaia sobre o

"> LOPEZ DIAZ, Claudia. Introduccién a la Imputacién objetiva. Colombia: Universidad Externado de

Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 84.



60

. . , . . - ceege . 114
bem do mesmo titular, pois do contrario seria uma causa de exclusdo da antijuridicidade .

Necessaria a existéncia de uma mesma relacdo de risco e a impossibilidade de eliminar,
totalmente, o perigo ou a lesao.

Citar exemplo de Roxin sobre o desvio da pedra que atingiria fatalmente a cabega, mas,
com o desvio, atinge apenas o braco, causando lesdes corporais.

Nesta situagdo, a doutrina tradicional falaria em legitima defesa ou estado de necessidade,
excludentes da antijuridicidade, mas a imputacao objetiva salienta que o bem ¢ do mesmo titular
e havera a exclusao, desde logo, da tipicidade.

Falta de criacio de um risco juridicamente relevante — ocorre quando condutas
aumentam, de forma desconsideravel, um risco preexistente. Esse critério ¢ aplicado quando
determinada conduta ndo reduziu o risco, mas também nao o aumentou de modo relevante, pois,
se ndo ocasionou um perigo relevante devera ser considerada como socialmente adequada. Como
exemplo, temos o fato de alguém, frente a um incéndio, acender um fosforo e o langar no local
em chamas. E ainda, quem derrama um balde de 4gua numa inundacao. Assim, diz-se que houve

um aumento do risco, mas este aumento ¢ socialmente adequado porque faz parte da vida social.

Criacao de um risco e cursos causais hipotéticos

Podemos acrescentar: ¢ ainda necessario que, aplicado mentalmente o curso causal
devido, o resultado se verifique no mesmo tempo ¢ modo, pois, do contrario, estar-se-ia retirando
antecipadamente o bem juridico da tutela penal.

A relacio entre risco e resultado

A criagdo ou aumento do risco devem estar relacionados com a producgdo do resultado.
Para determinagdo desta relagdo existem alguns critérios informadores como o fim de protegao da
norma, aumento do risco, comportamento incorreto de terceiro € o principio da confianga.

A relagdo de risco se exclui quando a vitima viola seus proprios deveres de auto protecao,
nao podendo o resultado ser conseqiiéncia do comportamento de terceiro e dos fatos naturais nao

o 115
dominaveis pelo homem .

"% Sabe-se que as excludentes da legitima defesa e do estado de necessidade possuem como requisito o sacrificio de
um bem em detrimento de outro pertencente a terceiro.

"5 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 174.
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Fim de protecio da norma de cuidado

As normas de cuidado s3o aquelas que delimitam o risco permitido, diminuindo a
probabilidade de ocorréncia de dano efetivo. Elas sdo postas ndo para diminuir todos os riscos,
mas para evitar determinados resultados. Do contrario, este dado resultado ndo deverd ser
objetivamente imputado, ainda que o sujeito tenha posto um risco juridicamente reprovado''°.

Ex.: Um cirurgido embriagado realiza com sucesso uma operagdo, mas a equipe médica
deixa um material cirurgico no paciente e este morre em razdo de uma infeccdo generalizada,
decorrente do referido material.

O aplicador do direito deve indagar se a finalidade da norma de cuidado era evitar o
resultado produzido e se este foi conseqiiéncia do que a norma pretendia evitar. Caso a resposta
seja negativa, o risco ndo era da competéncia.

Para a determinag¢do do fim de protecdo da norma de cuidado deve se recorrer aos
métodos sist€mico, historico e teleoldgico, buscando o sentido concreto.

Ex.: A velocidade maxima permitida para o trafego automobilistico proximo a escolas (30
k/h) tem por finalidade evitar acidentes com criangas. Se o motorista infringe tal regra, dirigindo
a 60 km/h (velocidade proibida proximo a escolas, mas permitida para o trafego local), vindo a
causar lesdo em um adulto, ndo houve imputacdo objetiva porque ndo estava no ambito de
protecdo da norma evitar o resultado da natureza do ocorrido. Pode, eventualmente, subsistir a
infragdo administrativa.

Quando a “vitima” (entre aspas, como quer a teoria da imputacdo objetiva) viola, de
forma grave, seus deveres de auto-protecdo, sua conduta pode criar uma nova relagao de risco,
deslocando a situagdo anterior.

Ex.: A retira o cinto de seguranca do carro de B. Este continua dirigindo e sofre sérias
lesdes decorrentes de um abalroamento causado pelo motorista C, vindo B a morrer; sabendo que
a morte teria sido evitada, caso A estivesse com o cinto de seguranca. C ndo deve ser imputado
pela morte, apenas pelas lesdes corporais inevitaveis pelo uso do equipamento de seguranca''’,
Obs.: O tocante a vitimologia pela imputagdo recai numa va tentativa de abarcar todos os casos

concretos. Ao tentar diminuir o casuismo, apenas o releva. Deveria dizer que determinados

comportamentos da vitima devem obrigatoriamente reduzir a pena.

"6 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 175.
"7 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 178.
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Aumento do risco

Para haver imputagao, necessario que a agdo aumente o risco de produgao do resultado ou
diminua a probabilidade de salvagao do bem juridico.

Principio da igualdade de Roxin: se o risco criado for igual ao verificado pela agdo
permitida, ndo havera imputacdo objetiva por auséncia da relacdo de risco, do contrario estar-se-
ia dando tratamento desigual para situacdes semelhantes. Assim, “si el resultado se produce
dentro de los limites del peligro tolerado, no puede serle imputado al autor, porque es el costo que
ex ane asume todo ciudadano para permitir el desarrollo social y la expansion de su propios
ambitos de libertad”'"*.

Ex.: Novocaina.

Obs.: Buscam introduzir critérios matematico-estatisticos, como se o direito fosse uma

ciéncia exata.

Comportamento incorreto de um terceiro ou da vitima

Quando o comportamento do terceiro ou da vitima desvia o risco criado pelo primeiro
causante. Inclui as agdes perigosas de salvamento e infracdo aos deveres de auto-protecao.
Obs.: H4, na verdade, a auséncia, desde logo, do nexo de causalidade por desvio do curso causal.

Pode haver concorréncia de riscos quando o comportamento ndo desloca o risco
anteriormente criado' .
Agdes perigosas de salvamento

Quando alguém cria uma situacdo de perigo para a vitima, e terceiro, livre e
voluntariamente inicia uma agao de salvamento se lesionando. Essa lesao ndo pode ser imputada
a quem poOs a situagdo de perigo.
Obs.: esta 6bvio que ndo ha relacdo de causalidade pois foge do dominio do fato pelo autor da
situagdo arriscada e também o dolo ndo abrange a lesdo ao salvador.

O fato serd imputado a quem criou a situacao de perigo contra quem se expde a perigo na
situagcdo de salvamento em cumprimento de dever profissional e quando a pessoa se expoe para

evitar um dano maior'%’,

"8 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 183.
"9 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 186.
20 LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 189.
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Infracdo aos deveres de auto-protecio quando a vitima cria unilateralmente uma nova
relagdo de risco'?'.

Segundo Roxin, a teoria da imputacdo objetiva, embora desenvolvida através dos delitos
imprudentes, também possui aplicagdo para os delitos dolosos: “la teoria de la imputacion
objetiva tiene validez, pues, para toda clase de imputacion al tipo objetivo, siendo indiferente que
se trate de um resultado provocado no dolosamente o de uno conscientemente buscado, o que se
trate de autoria o de complicidad”'**

Obs.: A posi¢do de garante pode ser utilizada para determinar os delitos imprudentes e para os
delitos dolosos praticados por omissdo impropria e nao para todas as espécies de delitos.

Posi¢do de garante por ingeréncia
A maioria doutrinaria reconhece que a criacdo de uma situacdo de perigo pode fundamentar o
dever objetivo de cuidado em evitar o resultado.

Os deveres legais e contratuais eram aceitos como fontes para determinacdo da posi¢do de
garante pela teoria formal do dever juridico, dominante na Alemanha até o p6s segunda guerra
mundial. Conforme dita teoria, a qual se coaduna com o modelo das ciéncias naturais, o dever ser
“El enfoque causal en si no posibilita una explicacion suficiente de la posicion de garante por
injerencia. Pues el dolo de la omision sucede a la causacion y, por este motivo, constituiria un
dolus subsequens, inadecuado para la fundentacion de una produccion de un resultado doloso-
causal”'®.

Obs.: O dolo nos delitos omissivos apenas surge apos a configuracdo do dever objetivo de agir,

requisito dos delitos culposos.

21 OPEZ DIAZ, Claudia. p. 191.
122 ROXIN, Claus. Injerencia elmputacion Objetiva. Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Argentina:
Cérdoba, 2001, p. 141.

'3 ROXIN, Claus. Injerencia elmputacion Objetiva. Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Argentina:

Cérdoba, 2001, p.142.
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4 CONEXAO ENTRE CAUSALIDADE E IMPUTACAO OBJETIVA
4.1 DISTINCAO ENTRE CAUSALIDADE E IMPUTACAO OBJETIVA

O fato de haver um vinculo entre um dado precedente (acdo) ¢ um dado subseqiiente
(resultado) ndo implica imputar objetivamente o resultado ao agente material. Assim, o nexo de
causalidade antecede a imputacdo objetiva, pois esta € o vinculo ideal que une o autor ao
resultado juridico. Esta se baseia na andlise do tipo objetivo, o qual, por si s6, ndo constitui
injusto por faltar acao tipica'**.

A imputacdo objetiva consiste no elemento normativo do tipo objetivo que cuida da
analise da existéncia ou inexisténcia de vinculo entre a conduta criadora de um risco
juridicamente relevante e a producao do resultado e, portanto, relaciona-se com o nexo normativo
entre a acgdo tipica (criadora de um risco juridicamente proibido) e o resultado juridico. Como se

encontra implicitamente prevista no tipo objetivo, a auséncia de imputacdo objetiva acarreta a

atipicidade do fato.

4.2 INSTITUTOS CORRELATOS REGRESSUS AD INFINITUM E PROIBICAO DE
REGRESSO; RISCO PERMITIDO E DEVER OBJETIVO DE CUIDADO

O regressus ad infinutum foi um inconveniente trazido pela aplicagdo irrestrita da teoria
da equivaléncia dos antecedentes'®’. Tal teoria fora adotada pelo Codigo Penal brasileiro quando
da sua elaboragdo na década de 40, época em que vigorava o regime autoritario no Brasil e se
inspirava, dita legislacdo, no Cddigo italiano de Rocco. Deste modo, ao se acolher a teoria da
equivaléncia, era ampliada a responsabilidade penal por serem consideradas as causas remotas
como suficientes para a responsabilidade penal, ampliando assim a atuacdo repressiva do Estado.

Em que pese a reforma penal de 84 exigir a culpa, restringindo o regresso as causas

remotas, a proibi¢do de regresso se mostra como uma inovagdo, ao preceituar que inexiste

124 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general. Fundamentos e Teoria de la Imputacion. Madrid: Marcial Pons,

1995, p. 223.

12 Vide capitulo primeiro.
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responsabilidade por um delito quando uma a¢do inicialmente atipica for desviada para um
resultado danoso, tornando-se tipica por um outro agente que detém o dominio final do fato.
Assim, no classico exemplo, o fabricante da arma e o vendedor ndo respondem pelo homicidio
praticado com a arma, embora por eles produzida e comercializada.

Relativamente ao risco permitido e o dever objetivo de cuidado, existe a possibilidade de
um individuo atuar dentro de um padrdo de seguranga, mas ainda assim ocasionar um resultado
naturalistico lesivo a um bem juridico. Nesse caso, embora o comportamento seja causa de um
resultado, serd considerado atipico por auséncia da imputagcdo objetiva da conduta, pela
existéncia de um risco permitido'*® ou por ndo haver infragdo ao dever objetivo de cuidado.

A formulacdo acima, trazida pela teoria da imputacdo objetiva, pode ser traduzida em
nosso ordenamento como dever objetivo de cuidado, o qual se encontra previsto explicitamente
no art. 13, § 2° do nosso Cddigo Penal. A respeito deste artigo discorremos quando falamos da
causalidade na omissdo, aplicado ndo s6 aos delitos omissivos como também aos culposos.
Ocorre que o dever objetivo de cuidado informa a posi¢ao de garante da norma penal apenas para
os pré-falados delitos, ndo se aplicando expressamente, portanto, aos delitos dolosos.

A criagdo de um risco proibido pode se traduzir na infragdo do dever objetivo de cuidado,
prevista para os crimes culposos, ndo apresentando, portanto, uma inovacao ao ordenamento
juridico brasileiro. Deste modo, a auséncia do risco permitido ou, como queira, do dever objetivo
de cuidado conduz a atipicidade da conduta por auséncia de culpa.

Com relacao ao risco permitido, a doutrina relativa a teoria da imputacao objetiva entende
que possui aplicacdo a todos as espécies de delitos, de modo que os crimes dolosos possuem
como elemento objetivo, ao lado da conduta, resultado e causalidade, a producdo de um risco
proibido. Podemos, entdo, observar que nao ha dbice para a exigéncia de um dever objetivo de
cuidado nos delitos dolosos, ainda que, na maioria dos casos, seja dispensavel a sua andlise,
diante da obviedade de sua ocorréncia. Entretanto, em algumas situagdes ainda que exista o dolo

estara ausente o dever objetivo de cuidado. Exemplifiquemos: Caio, taxista, em conluio com

126 para ROXIN, Claus. Derecho Penal. v. 1, t. 1. Madri: Civitas, 1999, p. 1000, a imputagdo objetiva pertence ao

tipo dos delitos imprudentes e difere da infracdo do dever objetivo de cuidado por este ser mais especifico que
aquela, entretanto, ndo podem se separar porque seus pressupostos sdo idénticos, afirmando: “para constatar la
realizacion imprudente de un tipo no se precisa de criterios que se extindan mas alla de la teoria de la imputacion

objetiva”.
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alguns assaltantes de banco, conduz tais individuos ao local do assalto. Neste caso, ainda que haja
a intengao de auxiliar no cometimento do crime de forma dolosa, Caio atuou dentro do seu dever
objetivo de cuidado, uma vez que agiu conforme o seu papel social, sendo a sua conduta
considerada atipica.

A existéncia de um risco proibido conduz, a principio, a tipicidade da conduta dolosa ou
culposa. Entretanto, nos delitos dolosos a infracdo ao dever objetivo de cuidado ocorre

. . . . . A . 127
voluntariamente, intencionalmente, enquanto que nos crimes culposos ocorre por imprudéncia.

127 . A . . ~ . A
Etendemos que a imprudéncia abarca as demais modalidades de agdo culposa, quais sejam, a negligéncia (forma

de imprudéncia negativa ou omissiva) e impericia (forma qualificada de imprudéncia ante a falta de conhecimentos
técnicos proprios da arte, profissdo ou oficio). No mesmo sentido, SANTOS, Juarez Cirino. A Moderna Teoria do

Fato Punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 97.
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5 CONCLUSAO

A imputacdo objetiva, em sua vertente individualizadora, apresenta uma reestruturagao:
transfere, indevidamente, a andlise da previsibilidade objetiva (como a competéncia exclusiva da
vitima) e da culpabilidade (como as condigdes especiais do agente) para a imputagdo objetiva.

A fim de determinar a responsabilidade penal, no tocante a causalidade e a imputacao
objetiva, necessario percorrer o seguinte caminho:
1° se houve uma agao;
2° se essa acao foi voluntaria (causalismo) e dirigida a um fim (teoria finalista);
3° se essa a¢do, ainda, foi manifestacdo da personalidade (funcionalismo teleoldgico) ou de um
determinado papel social (funcionalismo sistémico) e produtora de um risco proibido (ou
inobservancia do dever objetivo de cuidado para a teoria finalista);
4° se houve um resultado objetivamente previsivel;
5° se esse resultado era evitavel, conforme a teoria negativa da acao;
6° se houve uma relagdo naturalistica entre acao e resultado (causalidade);
7° se esse resultado evitavel estava no ambito de protegdo da norma e, portanto, era penalmente
relevante e socialmente inadequado (critério adotado pela teoria finalista); e
8° se a agdo (1°) voluntaria e finalista (2 °) efetivamente produziu um resultado previsivel (4 °) e
evitavel (5°), pertencente ao ambito de protecdo da norma (6 °) e o autor de tal acdo estava na
posicao de garante da ndo ocorréncia do resultado (funcionalismo teleologico) ou frustou uma
expectativa advinda de seu papel social (funcionalismo sistémico), causando um risco

juridicamente desaprovado (imputagdo objetiva).
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