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RESUMO

O escopo do trabalho em questdo, dentre outros, ¢ o de perquirir a possibilidade (ou
ndo) de utilizacdo de critérios normativos de causalidade, baseados na Teoria da
Imputagdo Objetiva, no ambito dos crimes culposos, também chamados de delitos de
imprudéncia. Para isso, faz-se necessaria uma andlise cautelosa dos atributos dos
institutos inerentes a Teoria da Imputagcdo Objetiva e aos crimes culposos, tendo em
vista as particularidades de seus conceitos, que nem sempre sao unissonos entre os
doutrinadores tanto nacionais como internacionais. Além disso, busca-se entender a
evolucdo da conduta culposa no decorrer dos anos, uma vez que os pensamentos sobre o
que venha a ser uma conduta culposa foram objetos de drasticas mudangas tedricas ao
longo do tempo; a sistemadtica dos aspectos objetivos e subjetivos (previsibilidade e
previsao) de um comportamento imprudente, inclusive relacionando a estrutura tipico-
normativa dos crimes culposos com niveis normativos de imputagdo da Teoria da
Imputagdo Objetiva, lastreando-se, para tanto, em apontamentos criticos dos
catedraticos penais atuais. No mais, objetiva-se oferecer a maior quantidade de
subsidios para que se depreenda, criticamente, as nuances concernentes a agao culposa,
sobretudo no que diz respeito a evolucdo da causalidade natural para a causalidade
definida por aspectos normativos, anteriores a afericao do dolo ou da culpa.

Palavras-chave: crime culposo — teoria da imputacido objetiva — causalidade —

critério normativo — imprudéncia
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INTRODUCAO

O estudo da teoria do crime, mormente no que concerne aos aspectos do
tipo penal subjetivo, representa uma area de relevo importante para a compreensao do direito
penal. Isso acontece devido ao fato de que a culpa e o dolo sdo conceitos de dificil
diferenciagdo entre si no ambito pratico, pois, apesar de serem formulados por conceitos
distintos, a constatacdo de uma conduta culposa ou dolosa as vezes pode ser complexa no

plano da realidade.

Nesse contexto, os crimes culposos diferenciam-se dos crimes dolosos,
porquanto ndo sdo reflexos da vontade livre e consciente ou do assentimento do agente para a
consecugao do resultado. Em verdade, os delitos de imprudéncia derivam de um ato realizado

sem as devidas precaucdes exigidas ao homem médio que convive em sociedade.

Dessa forma, uma apreciacdo detida sobre as particularidades e
especificagdes da conduta culposa é imprescindivel para entender as nuances da teoria do
crime no direito penal. Para tanto, é preciso apreciar a relacdo de causalidade entre a acgao

imprudente e o resultado decorrente dessa atuacao.

Nao obstante o ordenamento juridico patrio incorporar, como regra, a teoria
da equivaléncia dos antecedentes causais para explicar as relagdes de causalidades nos crimes,
faz-se pertinente analisar uma moderna teoria, que também trata do nexo causal nos crimes
(dolosos e culposos), a qual vem ganhando terreno nas discussdes académicas atuais: a Teoria
da Imputacdo Objetiva. Essa proposi¢do, diferentemente, da teoria da conditio sine qua non
baseia-se em conceitos eminentemente normativos, proporcionando uma maior estabilidade

i : 1
juridica para o nosso sistema penal”.

Ademais, ¢ de suma importancia tentar analisar se ha viabilidade ou nao de
aplicar a teoria da imputagdo objetiva nos crimes culposos, para que se estabele¢ca uma
alternativa distinta da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais e que, nesse sentido,
possamos entender melhor as problematicas da teoria do crime do direito penal, o que

implicaria, sem dividas, em uma melhoria em todo o sistema normativo penal.

Para tanto, precisamos constatar se essa proposi¢ao teodrica, incutida em

conceitos predominantemente juridicos, com vistas a dar um maior padrdo normativo a

! GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18* Ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2016. p. 345.



relagdo de causalidade dos crimes, compactua-se com os delitos culposos, que pressupdem

uma infringéncia a um dever geral de cuidado imposto a todos.

Nesse contexto, serd necessario um estudo detido, primeiramente, sobre os
tipos imprudentes, tratando de suas peculiaridades, do seu aspecto objetivo e subjetivo,
elementos dos crimes culposos, a evolu¢do do pensamento dogmatico, desde o causalismo,

passando pelo normativismo, pelo finalismo, até chegar na Teoria da Imputagdo Objetiva.

Aliado a isso, devemos analisar o curso da relacdo normativa de causalidade
imposta pela teoria da imputagdo objetiva, observando suas vertentes, bem como suas

especificagdes.

Num ultimo momento, tentaremos confrontar os dois institutos acima
mencionados, com o objetivo de observar se hd a possibilidade de uma convivéncia
harmoniosa entre eles no ordenamento juridico brasileiro, bem como a aplicacdo das

especificidades de um no outro.
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1 TTPO PENAL CULPOSO

Com o intuito de introduzir o conteudo, tem-se que a agdo culposa ¢ uma
conduta voluntaria que materializa um fato ilicito ndo querido ou assumido pelo sujeito ativo,
mas que, contudo, era um fato previsto ou, ao menos, previsivel, sendo que podia ser evitado,
caso o autor agisse sob os parametros do dever geral de cuidado. Essa ¢ a uma conceituacao
bastante genérica e tradicional do que venha a ser o comportamento culposo. O objetivo ¢
aprofundar essa formulagao, seguindo fundamentagdes de diversos expoentes do assunto, que,
muitas vezes, tratam os institutos dos crimes culposos de maneira diversa da que ¢ feita
convencionalmente®.

Tradicionalmente, o crime culposo ¢ analisando mediante seus elementos,
que sdo: a) conduta humana voluntaria, que significa dizer que a vontade do agente
circunscreve-se na realizacdo do comportamento delitivo, ndo querendo nem assumindo o
risco do resultado; b) violagdo de um dever de cuidado objetivo, ou seja, o autor atua em
desconformidade com o que ¢ exigido pela norma e pela estrutura social (esse aspecto sera
bastante analisado pelo presente estudo); c¢) nexo causal, sendo que, conforme dispde a
legislagdo penal brasileira, utiliza-se a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais.
Contudo, de acordo com o que serd exposto posteriormente, fundamentaremos a possibilidade
de utiliza¢do ou ndo da Teoria da Imputagdo Objetiva como critério normativo de causalidade
para os crimes culposos; d) previsdo/ previsibilidade, que sdo conceitos rotineiramente tidos
erroneamente como sindnimos. Esses sdo dois elementos também servirdo como base para
ulteriores explicagdes; f) tipicidade expressa, que preconiza ser somente possivel a punicdo a
titulo de culpa se houver uma autorizacao legal para tanto®.

Nesse sentido, outra classificagdo comumente trazida sobre o tipo penal
culposo ¢ aquela que destaca as modalidades de violacao de um dever de cuidado. Sao elas: a)
imprudéncia, que seria um agir afoito, sendo, portanto, uma a¢do comissiva. Como veremos,
adiante, muitos teoricos utilizam o termo “imprudéncia” como sindénimo de culpa em sentido
lato; b) negligéncia, isto ¢, uma ac¢do omissiva com auséncia de cautela ou precau¢do; c)

. y . . . . ga ’ . y . ~ .4
impericia, que seria uma inaptidao técnica para o exercicio de profissao, arte ou oficio™.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18* Ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2016. p. 299-306.
% ibid. p. 306.
* ibid. p. 306.
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Como mencionamos anteriormente, essas formulagdes, apesar de serem
bastante objetivas e terem sua importancia didatica, ndo nos parece relevante tratar somente
desses temas, mas, ao contrario, buscar as raizes e os elementos basilares desse instituto tdo

complexo que € a culpa.

1.1 A evolugdo da teoria da culpa

1.1.1 A Escola Positivista do conceito de crime

Ao analisarmos a Escola Positivista-Naturalista, no que diz respeito aos seus
alicerces e suas origens, vislumbramos que esse exercicio ¢ diretamente afetado pela
influéncia do naturalismo positivista que caracterizou o monismo cientifico do fim do século

XIX, sendo capitaneado por dois ilustres precursores, isto ¢, Franz von Liszt e Ernst BelingS.

O pensamento filosofico que influenciou essa escola tem uma raiz marcada
pelo positivismo juridico, que restringia a atuagdo do jurista e a sua interpretacdo, tendo em
vista que pensavam em ilustrar todas as problematicas do Direito, basicamente, com a ajuda
de conceitos estritamente juridicos, marginalizando, assim, conceituagdes de cunho

filosofico®.

Essa teoria acreditava num conceito tripartido de crime, ou seja, o delito
seria um fato tipico, ilicito e culpavel, restringindo-se a tentativa de alcangar um balizamento

. . . A . .7
para o nascedouro da teoria do delito as formas das ciéncias naturais’.

Nesse prisma, para eles, a agdo ¢ o fundamento de toda a edificacdo
naturalistica, sendo a movimentagdo do corpo crucial para a modificagdo do mundo das
coisas. Esse agir ¢ unido causalmente a vontade — totalmente destituida de juizo de valor - do

agentes.

Um de seus autores, Beling, dizia que a agdo deveria ser entendida como
“um comportamento corporal (fase externa, objetiva da acao), produzido pelo dominio sobre

o corpo (liberdade de enervacdo muscular, ‘voluntariedade’), (fase interna, subjetiva da

> SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 25-26.

® ibid. p. 26.
" ibid. p. 26.
8 ibid. p .27.
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‘acdo’), isto ¢, um ‘comportamento corporal voluntario’, consistente em ‘fazer’ (acdo

.. ~ .~ . , . ~ , 9
positiva), e em um ‘ndo fazer’ (omissdo), isto €, distensdo do musculos™”.

Ja Franz von Liszt, aduzia que o ato criminoso € a acao voluntaria no mundo
exterior; agir voluntario ou nao impeditivo de uma modificagdo nesse mesmo mundo externo.
Posteriormente, ele reconheceu que na omissdo ndo ha um comportamento ou movimento
corporal causador de um resultado no mundo exterior, e, sim, em caso de puni¢do criminal de
um individuo por uma conduta omissiva, verifica-se que se esperava do agente uma acao, a

~ . . 10
qual nao foi realizada™".

Passada a etapa de constatacao da ocorréncia ou ndo de uma agao (positiva
ou negativa), analisava-se a presenca da tipicidade, ilicitude e culpabilidade, que se
diferenciavam entre perspectivas objetivas (tipicidade e ilicitude) e subjetivas

(culpabilidade)™.

A conduta seria tipica se houvesse a subsun¢do do fato a um tipo de crime,
ao passo que ela seria ilicita se ndo estivesse presente nenhuma causa justificante, sendo,

portanto, uma contrariedade a ordem juridica, entendida em sua totalidade®?.

\

Relativamente a culpabilidade, a verificacdo deveria recair sobre o nexo
psicoldgico entre o autor da acdo e o seu fato objetivo — acepgdo psicologica da culpabilidade
-, acarretando num resultado capaz de ser imputado ao agente. Assim, o dolo e a culpa seriam
pressupostos da culpabilidade. A culpa seria, para a Escola, uma gradacdo menor de
culpabilidade em comparagdo com o dolo, e, por isso, menos importante, bastando para o seu
perfazimento a possibilidade de que haja uma ligagdo entre o resultado e o agente. O dolo
seria o contexto fundamental da culpabilidade, entendido como uma vontade livre e

consciente para a consecuc¢ao de uma empreitada delitiva®.

Liszt, ao discorrer sobre a culpa, elencou alguns requisitos para ela e disse

que O s€u conceito requer:

9 SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 27.

9 ibid. p .27.
1 ibid. p. 28.
2 ibid. p .28.
B ibid. p. 29.
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1. falta de precauc¢do na manifestacdo da vontade, ou seja, desprezo do
cuidado requerido pela ordem juridica e exigido pelo estado das
circunstancias”. A medida do cuidado se determina, em geral, a este respeito,
segundo a natureza objetiva do ato empreendido, ¢ ndo segundo o carater
particular do agente. A ndo aplicagdo (Nichtanspannung) da atengdo, o ndo
cumprimento do decido, se apresentam, no sentido da terminologia
dominante, com uma falta de vontade; 2. Falta de previsdo, ou seja, que
deve haver sido possivel ao agente prever o resultado como efeito do
movimento corporal (ainda que ndo mais que em seus tragos gerais) e
reconhecer a existéncia dos restantes elementos essenciais do fato. Na
apreciacdo desse problema, deve-se tomar por base as faculdades mentais do
agente, em geral, e no momento do ato (agitacdo, embriaguez), e sua maior
ou menor perspicacia. A medida aqui € subjetiva, especial. O que esta aqui
em questdo ¢ a capacidade mental do agente individual. Se estra se afirma, a
falta de previsdo se apresenta, entdo, como uma falta de inteligéncia; 3.
Desse modo se aclara, ao mesmo tempo, o conteido material da culpa como
espécie de culpabilidade. Este consiste em que o autor ndo reconheceu,
sendo possivel fazé-lo, a significa¢do anti-social de seu ato, em razdo de sua
indiferenca frente as exigéncias da vida social. Portanto, em tultimo termo,
apresenta-se a culpa como uma falta de sentido™.

Por seu turno, Beling, proclamava que “uma reprovacdo menor se da para
aquele que rechacou subjetivamente o pensamento de cometer uma ilicitude, porém, que nao

. , . oy eqe SO 15
tomou suficientemente a sério a possibilidade de atuar ilicitamente™"".

Contudo, o estudo da culpabilidade por essa escola, nos moldes
psicolégicos, ndo explica ou o faz de maneira bem inconsistente o instituto da culpa
inconsciente. Nesse caso, ou excluia-se da culpabilidade a culpa inconsciente, ou se obrigava
um outro ponto de conexdo entre o dolo e a culpa que facilitasse a subsun¢dao dos dois

: 1
conceitos 6.

1.1.2 Escola Normativista do conceito de crime

Essa Escola de pensamento nasce no sudoeste da Alemanha, na Escola de
Baden, que era umbilicalmente atrelada a filosofia dos valores, em contraste com o mundo
das significacdes, ou do mundo cultural, sendo bastante influenciada por dogmas

. 17
neokantianos™ .

4 SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construciio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 29.

> ibid. p. 29.
1 ibid. p. 30.
Y ibid. p. 30.
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Os maiores representantes desse estudo foram M. E. Mayer e Edmund
Mezger, ao passo que o auge de reconhecimento desse movimento ocorreu no periodo relativo
entre as duas guerras mundiais®.

A Escola Normativista preconizava que entre o mundo natural e o dos
valores ha uma zona de intermediaria constituida pela cultura, que determina os fatos de
acordo com critérios valorativos™. “Ela pretende retirar o Direito do mundo naturalista do
‘ser’ para, como a ‘ciéncia do espirito’, situd-lo numa zona intermediaria entre aquele mundo

20
e o do puro ‘dever-ser’”".
Nao houve muitas mudangas quanto a concep¢ao de agdo em comparagao

com a Escola Positivista, permanecendo a ideia de que ela ¢ um comportamento do agente

. ~ \ 21
unido a uma alteragdo do mundo externo ¢ a vontade do ser humano".

Todavia, no que diz respeito a tipicidade, passou-se a constatar
imprescindivel analisd-la ndo somente como uma descri¢do formal e exterior de uma agao,
mas como um conjunto unitdrio que também era formado por elementos normativos e
subjetivoszz.

J4 a ilicitude, foi compreendida como efetiva ofensa material de alguns bens
juridicos, significando que afirmar ser ilicito matar alguém ndo decorre da situacdo de que o
fato ¢ contrario ao ordenamento juridico, mas que, materialmente, o patrimonio de outra
pessoa esteja sendo vilipendiado. Assim, esse conceito de antijuridicidade proporcionou o
reconhecimento de novos conceitos de causas justificantes, bem como a possibilidade de
gradacdo da ilicitude, que pode ser reconhecida pelo grau de violagdo e a importancia do bem

juridicozg.

¥ SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 31.

Y ibid. p. 31.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Direito Penal: questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime (apontamentos e materiais de estudo da cadeira de Direito Penal — 3° ano).

Coimbra: Coimbra. ed. 2001. p. 234 apud SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para
uma construciio do direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 31.

2l SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 32.

2 ibid. p. 32.
2 ibid. p. 32.
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No que concerne a culpabilidade, importante alteragdo foi realizada, tendo
em vista a adocdo da Teoria Normativa da Culpabilidade, a qual estipula que a culpabilidade
era a reprovagao dirigida a um autor de um fato delituoso pela inadequacao de sua agdo ao
que manda a lei. Dessa forma, a culpabilidade tornou-se um juizo de reprovabilidade,
amparado por elementos subjetivos e objetivos, tais como o dolo ou a culpa, a imputabilidade
do agente ¢ a exigibilidade de conduta diversa balizada no ordenamento juridico®, isto &, de
acordo com as palavras de Jorge Figueiredo Dias: “O dolo e a culpa ndo sdo mais espécies de
culpabilidade, mas elementos daquele juizo de censura que s6 se afirma quando, para além
deles, houver um conjunto de condigdes enddgenas que o permitam e uma certa normalidade
de motivagio™®.

Em se tratando da culpa, de forma especifica, a reprovabilidade da
culpabilidade ¢ direcionada em desfavor do conceito negativo da insuficiente representagao
do resultado, mas contra a falta de atengdo explicitada pelo ser humano no cumprimento do

seu dever de cuidado?®.

Mezger corrobora com esse entendimento dizendo: “Atua culposamente
quem infringe um dever de cuidado que lhe incumbe pessoalmente e pode prever a ocorréncia
do resultado (...) Para que o delito culposo seja também culpavel, precisa conter em si mesmo

27 .
7", Nesse contexto, verifica-se que,

um momento de querer consciente contrario ao dever
para que essa estrutura seja configurada, € preciso reconhecer dois elementos, quais sejam a
associacdo psicologica feita pela previsibilidade do resultado e a justificagdo normativa

demonstrada pela inobservancia de um dever de cuidado.

Nao obstante, ele dizia que a agdo dolosa ou culposa refere-se aquele que se
encontra em alusdo animica com essa atuacdo, bem como que o objeto de concentragdao da
culpabilidade ndo ¢ a faculdade de querer, mas o proprio ato volitivo. Isto €, “a teoria da acdo

e a teoria da culpabilidade descansam no querer do autor. Enquanto, porém, que a agdo

?* SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeriria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 32-33.

% ibid. p. 33.
% ibid. p. 33.
7 ibid. p. 33.
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pertence tudo o que ¢ efeito do querer, a culpabilidade s6 corresponde ao que, sendo efeito do
»28

querer, ¢, a0 mesmo tempo, contetido do querer”".

Esse movimento teorico, principalmente na pessoa de Mezger, foi alvo de
criticas, tais como encontrar a area comum ao dolo e a culpa que fundamente que ambos
sejam entendidos como maneiras de um juizo de censura unico, visto que, a titulo de exemplo,

na culpa inconsciente ndo ha representacao, muito menos conceito de vontade®.

Nos dias atuais, os adeptos desse pensamento buscam diferenciar o estudo
dos elementos da culpa em duas instancias, quais sejam a inobservancia do dever de cuidado
objetivo passa a fazer parte da ilicitude; e a ndo-previsibilidade ou previsibilidade do

resultado se agrupam em definitivo como institutos da culpabilidadego.

1.1.3 A Escola Finalista

Apds a segunda guerra mundial, houve uma substituicdo nos modelos de
Estados de direito, passando de um carater estritamente formal e chegando a um aspecto
material. Assim, “tornou-se claro que o normativismo exasperado das orientacdes juridicas de
raiz neokantiana ndo oferecia garantia bastante da justica dos conteudos das normas
validamente editadas, mesmo que estas obedecem ao formalismo democraticamente
imposto”Sl.

Com efeito, buscou-se, a partir dai, justificar a normatividade na natureza
das coisas, em leis que estruturam o ser humano, que fundamentariam de forma vinculativa a
ciéncia do direito. Tal tarefa coube a Hans Welzel (1904-1977), baseado no pensamento
psicoldgico de Honigswald e outros filosofos alemaes®.

A mais marcante contraposi¢do do finalismo em detrimento das teorias
anteriores ¢ a analise do conceito de acdo, que passa a ser considerada como um
comportamento do ser humano, mediante o qual as pessoas em sociedade utilizam o seu

entendimento do mundo objetivo, o entendimento das leis causais, com o objetivo de atingir

determinada finalidade, isto ¢, a determinagdo derradeira de um processo causal, ou, se

%8 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal: la culpabilidade. 3* edi¢io. Buenos Aires: Losada.
1976. v. 5. p. 280.

» SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeriria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 34.

% ibid. p. 34-35.
3 ibid. p. 36.
% ibid. p. 36.
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preferir, uma estrutura que permite que a a¢do deixe de ser algo mecanico e passe a se revelar
: . : 33
com um agir teleologicamente orientado™.
Welzel, portanto, explicitava que:

Ac¢3o humana ¢ o exercicio de atividade final. A a¢do ¢, portanto, um
acontecer ’final’, ndo somente °‘causal’. (...) A finalidade ¢ um atuar
orientado conscientemente ao fim, enquanto que o acontecer causal ndo esta
dirigido ao fim, sendo que ¢ resultante causal dos componentes causais

circunstancialmente concorrentes. Por isso, a finalidade é ‘vidente’; a

. . 34
causalidade € ‘cega’".

Segundo a concepgdo ontoldgica da agdo, ¢ que todo o sistema punivel
deveria formado. Com esse enfoque, valorou-se que todo o ordenamento normativo deve se
ajoelhar aos imperativos da analise finalistica da acdo, pois ela apresenta os dados reais de um
estudo de ordem ontol()gica35.

Como ndo poderia ser diferente, essa contextualizagdo do conceito de acao
atingiu a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade, sendo que o ponto fulcral e diferenciador foi
o deslocamento do dolo e da culpa para a estrutura da tipicidade, deixando para tras a
concepgao positivista da culpabilidade.

No que se refere a ilicitude, tem-se que ela passou por um processo de
subjetivacdo. Isto quer significar, que no momento em que se diz que um comportamento ¢é
ilicito, o que esta em jogo ndo ¢ a andlise que tal acdo ¢ contraria ou ndo a ordem juridica, ou,
até mesmo, que viola a determinados bens juridicos, mas, em verdade, que o agente que tem
uma conduta ilicita pratica uma falta social, denotando-se, desse agir, uma acentuagdo de
cunho pessoal e ético do fato delitivo (desvalor da acdo) em detrimento de seus aspectos
causais (desvalor do resultado)%.

A culpabilidade, por sua vez, o finalismo atribuiu um conceito de natureza
normativa, passando a ser caracterizada como um juizo de reprovabilidade do qual
concorreriam os elementos imputabilidade, da consciéncia, mesmo que potencial, da ilicitude
e da exigibilidade de conduta diversa. Dito de outro modo, a culpabilidade reputa ao autor

uma censura individualizada por ndo ter omitido a a¢do antijuridica, quando podia fazé-1o”".

% SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeriria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 36-37.

% WELZEL, Hans. Derecho penal — Parte general. Trad: Carlos Fontan Balestra, col. Eduardo Friker. Buenos
Aires: Roque Depalma. 1956. p. 39-40.

% SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 36-37.

% ibid. p. 38.
¥ ibid. p. 38.
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Por outro lado, com o intuito de assegurar que sua teoria ndao abrangesse
eventuais antinomias € que a coeréncia fosse constante, Welzel, em suas primeiras obras, €
para fazer frente a conjectura de que o finalismo s6 se adequaria ao crime doloso, construiu a
culpa como uma atividade defeituosa da conduta dolosa®,

Em momento posterior, tendo em vista as criticas que lhe foram dirigidas, o
autor concebeu uma distingdo entre “a¢do em sentido amplo” e “acdo em sentido estrito”,
criando-se, por consequéncia, o conceito de finalidade em potencial, isto €, a agdo ndo era
apenas uma atividade dirigida a um fim, mas, também, PODERIA ser dirigida a um fim.
Assim, no agir culposo, a finalidade seria um elemento que ndo constituia os fatos, mas o
acontecer externo estaria remetido a um finalidade possivel ou potencial, diferindo-se dos
crimes dolosos, nos quais a finalidade era manifestada com a vontade real, e ndo a potencialgg.

Nao se pode olvidar, que Welzel atribuia duas facetas aos crimes culposos:
1) os de pura causagdo; 2) os de causacdo com um nucleo de acdo finalista. Nos primeiros,
existe uma dificuldade deles se separarem de casos fortuitos ou de forga maior. A separagdo
seria efetuada mediante o tipo subjetivo, que estabelecia a evitabilidade final, tida como valor
imprescindivel, para incluir a causa¢do externa na esfera do agir do homem™.

Deve-se entender, por outro lado, que a concepcao de culpa como maneira
de conduta ndo foi sempre defendida por ele. Nos seus primeiros ensinamentos, a culpa vem
como um conceito Unico, em que se imbricam a a¢do ilicita e a culpabilidade, mormente no
que diz respeito a justificacdo do tipo subjetivo. Ele consignava que existe culpa quando o
autor ndo evita o resultado, pelo fato de ndo ter observado um cuidado™.

Com o passar do tempo, a teoria foi sendo alvo de criticas, destacando-se as
proferidas por Werner Niese, que preconizava que a conduta culposa, ao ser caracterizada
como aquela em que poderia ser evitada, mediante melhor direcionamento final (potencial),
estaria sendo colocada, no terreno da agdo, a culpa como grau ou espécie de culpabilidade,

uma vez que a potencialidade buscava esconder a consideragdo de que o agente deveria

(dever-ser) nao permitir a causagdo do resultado, sendo que poderia (ser). Isto €, tem-se, em

% SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construciio do direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 39.
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verdade, uma valoracgdo caracteristica da culpabilidade, propria a juizo de reprovabilidade da
conduta, nio se comportando a seara da a¢io*%.

Lado outro, ap6s algumas criticas relativas as suas consideragdes sobre o
crime culposo, Welzel renovou o seu sistema dizendo que: “A doutrina da a¢ao nao se ocupa,
em primeiro termo, das agdes relevantes para o Direito Penal, sendo que desenvolve o
principio estrutural geral das agdes humanas, ou seja, sua direcdo em fungdo do fim
antecipado mentalmente e sua realizagdo em direcao ao fim*®”.

Nesse sentido, se a finalidade abarca tudo o que diz respeito a vontade de
realizacdo, isto ¢, ndo apenas ao fim a ser atingido, mas também aos meios a serem
empreendidos, na conduta culposa, o cerne do que ¢ a vontade, no seu significado penal, ndo
tem importancia relativamente ao fim que se busca®®.

Assim, os crimes culposos baseiam-se, sobretudo, no sentido de que a
vontade, sob uma Otica objetiva, escolhe os meios de conduta essenciais para o perfazimento
da a¢do, atendendo-se, primordialmente, a sele¢do e a utilizacdo desses meios e as conclusoes
que esses venham a realizar™.

Esse novo entendimento de Welzel ¢ baseado no fato de que a situacao
elementar do crime culposo ndo se acha no resultado, mas nos meios de execucao da conduta,
sendo que tanto os crimes dolosos como os culposos compreendem a agao finalistica®.

Entretanto, ha que se diferenciar as perspectivas dolosas das culposas. O
tipo doloso abrange a conduta final, uma vez que a vontade esta direcionada a consecucao de
resultados intolerdveis pela sociedade. J4 o tipo culposo, se preocupa com a classe de

movimento final, referentemente aos resultados que a sociedade nao tolera, sendo que o autor,

. ~ ~ ~ ~ AT
ou acredita que ndo acontecerdao ou pensa que eles nao serao produzidos™ .

Com efeito, no delito culposo, ¢ imprescindivel a apreciacao da espécie e do
meio de execucao empregado na conduta, ndo o implemento do resultado. A identificagao do

crime culposo ¢ feita a partir de um processo tipico de concretiza¢do da acdo finalistica que,

*2 SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construcio do direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 40.

* ibid. p. 44.
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conforme o que determina o dever geral de cuidado, obrigatério em dada circunstancia, foi

violado®.
1.2 Caracteristicas do tipo penal culposo

Os delitos perpetrados mediante culpa sdo exce¢des a regra da
criminalizacdo dolosa, mostrando-se na lei como situagdes acessorias de reduzida
significacdo. Em verdade, as civilizagdes atuais tém como atributo a intensificacao de acgdes

danosas e perigosas a vida, a satde, ao meio ambiente, etc.

Os crimes culposos, dada a possibilidade de variacdo das circunstancias de
sua materializacdo, ndo podem ser formalmente expostos na lei penal, mas somente indicados
por sua natureza. Em outras palavras, constituem-se como tipos abertos que devem ser
preenchidos concretamente através de um procedimento de valoragao do intérprete
(magistrado), ndo possuindo o mesmo rigor de definicdo legislativa dado aos crimes

4
dolosos®.

A conceituagdo de culpa ¢ fundada em caracteristicas objetivas e necessita
de uma correlagdao com a capacidade individual do agente, que pode ser inferior ou superior,
dependendo da defini¢do judicial destinada a culpa no caso concreto. A alteracdo ou ndo da
capacidade individual no caso concreto em detrimento da definicdo abstrata de culpa
delimitada pela lei resultou em uma controvérsia sobre o local sistematico de avaliagdo desses

- .50
aspectos pessoais .

Por um lado, havia o critério da generalizagao/duplo, em que a capacidade
individual era aferida na culpabilidade (inteligéncia, escolaridade, habilidades, etc). Esse
critério trabalha com uma dualidade entre tipo de imprudéncia e de culpabilidade de

imprudéncia, generalizando a medida objetiva do tipo™".

Nesse aspecto, temos dois resultados possiveis: a) no nivel inferior da

capacidade individual, exige-se mais de quem pode menos do que o alcance geral do tipo,

*® SANTANA, Selma Pereira de. A culpa temeraria: contributo para uma construciio do direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005. p. 45.

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6* edi¢io. Curitiba: ICPC. Lumen Juris. 2014. p.
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tendo em vista que a capacidade de atuar segundo o direito é problema da culpabilidade.
Exemplo: A ¢ um motorista idoso ou possui uma visdo fraca. Um motorista de idade avancada
ou que tenha visdo debilitada ndo evitaria eventual acidente; b) no nivel superior da
capacidade individual, exige-se menos de quem pode mais do que o alcance geral do tipo,
uma vez que ndo seria exigivel do agente o que ndo ¢ exigivel aos outros. Exemplo: A ¢ um
piloto de automobilismo. Eventualmente, hd um acidente que s6 poderia ser evitado por um
piloto de automobilismo.

Por outro lado, temos o critério da individualiza¢do, o qual individualiza o
alcance objetivo do tipo de injusto, considerando no tipo as diferengas de capacidade
individual (inteligéncia, escolaridade, etc.). Dai resulta, também dois resultados possiveis: a)
se a capacidade individual € superior ao alcance do tipo, exige-se mais de quem pode mais,
constituindo-se tipicos comportamentos atipicos pelo critério anteriormente mencionado.
Assim, seguindo o exemplo anterior, um piloto de automobilismo deve empreender suas
habilidades especiais para impedir um atropelamento, que, para o cidaddo comum, seria
impossivel de ser evitado; b) se a capacidade individual € inferior ao alcance do tipo, exige-se
menos de quem pode menos, entendendo atipicos comportamentos tipicos pelo critério da
generalizacdo™.

Com o intuito de solucionar essa celeuma, Juarez Cirino dos Santos expde o

entendimento de Roxin:

Roxin combina o rigor dos critérios da generalizacdo e da individualizagao
porque exige mais de quem pode mais (no limite superior) e, também, exige
mais de quem pode menos (no limite inferior): a) se a capacidade individual
¢ inferior a exigéncia geral do tipo de injusto, prevalece a medida do tipo de
injusto, segundo o critério da generalizagdo, sob o argumento de que a
incapacidade de a agir diferente ¢ um problema de culpabilidade; b) se a
capacidade individual € superior a exigéncia geral do tipo de injusto, o autor
deve empregar essa maior capacidade, segundo o principio da
individualizagdo, sob o argumento de que outra interpretagdo significaria
vitimizagdo desnecessaria de vidas humanas®.

Em outra via, a doutrina penal hodierna expde dois conceitos no que

concerne a culpa. O primeiro € o dever de cuidado, que define imprudéncia como lesdo do

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6* edi¢io. Curitiba: ICPC. Lumen Juris. 2014. p.
162.
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dever de cuidado objetivo exigido (JESCHECK, WEIGEND). O dever de cuidado delimita a
culpa do ponto de visdo do agente individual e define a acdo exigida para posicionar o
comportamento na fronteira do risco permitido pelo sistema juridico. O segundo € o de risco
permitido, desenvolvido pela teoria da elevagao do risco (ROXIN). O risco permitido delimita
a culpa sob o enfoque do sistema normativo e retrata os limites objetivos que influenciam o
dever de cuidado individual, isto ¢, o risco permitido seria uma “moldura tipica primaria de
adequacdo do dever de cuidado, de modo que a lesdo do dever de cuidado sempre aparece sob
a forma de criagao ou de realizagdo do risco nao permitido”. Essas duas abordagens nao sao

excludentes, mas se aglutinam em um todo superior™.

Nesse particular, seguindo qualquer um dos conceitos mencionados, a
tipicidade culposa se caracteriza por dois elementos imbricados, quais sejam o desvalor da
acdo (o dano do dever de cuidado objetivo, como a criagdo de um risco ndo permitido) e o
desvalor do resultado (a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, resultante da infringéncia ao

dever de cuidado objetivo ou da materializagdo de risco nao permitid0)56.

Com efeito, o dever de cuidado ¢ estabelecido por leis, dotadas de
normatividade, que delimitam o risco permitido em comportamentos perigosos para bens
juridicos nos mais diversos seguimentos da estrutura social. Nas mais distintas hipoteses, a
conceituacdo de risco permitido demarca, na situacdo concreta, o dever de cuidado ordenado
para realizar, por exemplo, a acdo arriscada de conduzir um veiculo em via urbana,

delimitando o atributo objetivo contido na conceituagdo de dever de cuidado 0bjetiv057.

O descumprimento isolado de um mandamento juridico, normalmente,
determina o nascimento de um risco ndo permitido, caracterizando uma lesdo do dever de
cuidado. Porém, em alguns casos, pode ndo ser suficiente para destacar a lesdo do risco
permitido ou do dever de cuidado; da mesma forma, a observancia incélume da norma nao

. .. . . ... 1 58
garante a conduta segundo o cuidado objetivo ou na fronteira do risco permitido™.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6* edigdo. Curitiba: ICPC. Lumen Juris. 2014. p.
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O conceito de homem prudente ¢ utilizado, geralmente, para definir a lesdo
do dever de cuidado ou a criagdo de risco permitido. E, para alguns doutrinadores, um

mecanismo importante para avaliar agdes humanas.

A capacidade de reconhecer e avaliar situacdes de perigo para bens juridicos
protegidos sdo umas das caracteristicas que circundam um homem prudente. Tal modelo ¢
edificado através de perguntas retdricas no sentido de se indagar como um homem prudente
deveria se portar naquela situagdo”.

No entanto, ¢ inevitavel a constatagdo da dificuldade de definir um modelo
adequado de homem prudente, pois ¢ visivel a subjetividade desse exercicio. Muitas vezes, o

intérprete pode distorcer esse conceito e exigir excessivamente do agenteﬁo.
1.2.1 Previsibilidade e a previsdo do resultado — aspectos subjetivos do tipo culposo

A maioria da doutrina preconiza que a previsibilidade do resultado é uma
condicdo para se responsabilizar o autor, apesar de a conceituacdo do que ¢ ou ndo previsivel

ser imprecisa.

Roxin, por exemplo, utiliza os critérios de criacdo e de realizacdo do perigo
em detrimento da previsibilidade. Assim, hipoteticamente, se o autor mandar a esposa andar
em uma praia deserta em dia de temporal para que ela seja atingida por um raio, e isso, de
fato, ocorrer, tal resultado ndo sera imputdvel ao autor, uma vez que ndo ha como controlar

. . ~ ~ e a1 eq- 1
esse tipo de risco, ndo havendo relacao qualquer com a prev151b111dade6 .

Porém motivar a imputag¢do do resultado na criacdo ou realizacdo de risco
instituido pelo agente ndo separa essa categoria da previsibilidade. Ora, a criacdo ou
realizagdo do perigo ¢ dirigida ao agente porquanto o resultado ¢ previsivel, controlavel por

2
ele®.
Em verdade, a previsibilidade objetiva € pressuposto do conceito de risco de

resultado ou lesdo, ou seja, a previsibilidade ¢ elemento basilar para que se impute culpa a

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6* edi¢do. Curitiba: ICPC. Lumen Juris. 2014. p.
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alguém, tanto na sua vertente inconsciente, em que o agente ndo prevé um resultado que era
previsivel, como na sua espécie consciente, em que o autor prevé o resultado previsivel, mas

confia que pode evita-10%,

A culpa inconsciente ¢ a falta de representagdo do dano do dever de cuidado
ou do risco permitido, constituindo modalidade de menor gravidade de culpa. A lesdo ao bem
juridico ¢ idéntica (aspecto objetivo) a outra modalidade de culpa (culpa consciente), porém a
representacdo da eventual lesdo do risco permitido ou do dever de cuidado na culpa

consciente pode gerar outra conduta, o que ndo acontece com a culpa inconsciente.

Enquanto a culpa consciente pode mostrar grande cuidado para evitar uma
lesdo a um bem juridico tida como possivel, a culpa inconsciente pode ser mais gravosa, na

hipétese de brutal descuido do agente®.

Bockelmann, a titulo de curiosidade, argumenta que o carater culpavel da
culpa inconsciente deve ser retirado, visto que a falta de representacdo do autor obsta a
possibilidade de atuacdo diferente. Em sentido diverso, advoga-se que a culpabilidade nao se
fundamenta apenas no conhecimento da lesdo do bem juridico, mas, da mesma forma, na
possibilidade desse conhecimento, que ¢ resultado da consciéncia das situacdes que lastreiam
o perigo. Por exemplo, soltar um cachorro agressivo € uma agao culposa, mesmo que o agente
ndo pense que o resultado lesivo possa ocorrer, mesmo porque a estrutura social atual

determina que exista membros capazes de distinguir e de conter os perigos que criam®.

Por seu turno, a culpa consciente € a representacdo de uma possivel lesdo do
risco permitido ou do dever de cuidado, além da absoluta confianga na evitabilidade do
. . . . 66
resultado, por subestimar o perigo ou por superestimar a sua capacidade pessoal™.
A doutrina ndo € consentanea sobre o nivel de intensidade da representacao

da possibilidade de resultado do fato tipico. H4 quem sustente pela representagdo minima,

posicdo majoritaria. Jescheck e Weigend exigem a representagdo do perigo concreto. Ja
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Roxin, estabelece que a representagdo de perigo deve ser juridicamente relevante, em grau

. . .- 4 67
superior ao risco permitido’".

A importancia em definir as bases da culpa consciente serve para estabelecer
um método diferenciador em relagdo ao dolo eventual. Esses dois conceitos sdo excludentes e
complementares a um s6 tempo, sendo que a diferenciacdo entre eles ¢ uma das questdes mais
nebulosas na seara juridico-penale.

A complementariedade e a natureza excludente entre esses conceitos se
baseia no fato de que o agente que confia na auséncia do resultado tipico possivel, a0 mesmo
tempo, ndo pode conformar-se com a sua producdo. Ou seja, quem aceita o resultado possivel
nao pode, concomitantemente, confiar que ele ndo ocorrera®,

Em linhas gerais, o dolo ¢ uma decisdo de lesdo ao bem juridico protegido
no tipo. A culpa consciente, em sentido oposto, € a irresponsavel confian¢a na nao ocorréncia

do resultado.

No ambito dos efeitos acessorios representados como possiveis pelo agente
reside o liame comum entre os dois institutos, que irdo se diferenciar nas searas intelectual e
emocional. No sentido intelectual, a culpa consciente ¢ representacdo da possibilidade de
producao do resultado, ao passo que no aspecto emocional ¢ a insensata confianca na falta ou
exclusdo do evento danoso, seja por habilidade, atencdo, etc. O dolo eventual, na sua
dimensdo intelectual, considera possivel a ocorréncia do resultado, sendo que, no sentido

. , N ~ .7
emocional, hd uma conformag¢ado do agente com a eventual producao do resultado lesivo 0

Graduando-se a intensidade dos niveis emocional e intelectual, ¢ possivel
constatar todas as formas subjetivas de realizacdo de comportamentos tipicos, passando do
nivel de maior de intensidade psiquica (dolo direto de primeiro grau), até o nivel de menor
intensidade psiquica (culpa inconsciente). Assim, se B ¢ ferido por A, que cumprimenta,
segurando uma faca na mao, o primeiro, ¢ possivel graduar subjetivamente essa agdo por

varias vertentes. Se houver intencdo de ferir (dolo direto), se houver conformagdo com o

" SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6* edi¢do. Curitiba: ICPC. Lumen Juris. 2014. p.
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advento do resultado tido como possivel (dolo eventual), se houver confianga na falta do
resultado tido como possivel (culpa consciente), se houver, apenas, a auséncia de

~ . .. ;o . . 71
representacao dos efeitos colaterais tidos como possiveis (culpa inconsciente) .

Nao obstante, ¢ possivel graduar, também, a culpa consciente e inconsciente
pela intensidade da lesdo do risco permitido ou do dever de cuidado. A leviandade seria ou
grau mais intenso, formada pela grosseira desatencdo na materializacdo de atitudes
socialmente perigosas, justificando, eventualmente, numa maior aspereza repressiva, sempre
cingida nos limites na culpa, nunca se confundindo com o dolo eventual, o qual jamais pode

ser definido de maneira abstrata’“.

Nesse contexto, para que se configure o dolo eventual ¢ imprescindivel que
haja um fato concreto objetivamente comprovado que permeie a mente do autor pelos meios
perceptivos (conhecimento) e, em razdo dessa circunstancia objetivamente concreta
concebida, a conformacdo no agente de um comportamento interior consistente no
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consentimento ou aceitagao do resultado tido como provavel ou possivel .

A menor graduacdo de intensidade de lesdo do risco permitido ou do dever
de cuidado, para fins de aferir a gravidade da culpa consciente e inconsciente, ¢ a pequena
culpa ou pequena imprudéncia, que seriam os pequenos deslizes realizados pelos cidadaos
prudentes, sendo inerentes a sociedade. Para tanto, basta a utilizagdo de instrumentos da seara

.. . - . 74
civil, como meio de compensacgao de eventuais condutas danosas’".
1.2.2 O homem médio e sua relagdo com a conduta culposa

A doutrina, em sua maioria, ao se referir a uma conduta culposa, busca
encontrar padrdes gerais de comportamento, os quais tangenciam a interpretacdo de uma acao
negligente (culpa). Explicando, se o autor empreende uma conduta abaixo do que o cuidado
exige, tem-se uma conduta negligente; se o cuidado ¢ equivalente ou superior, ndo ha que se

falar em responsabilizagdo penal.

L SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6* edigdo. Curitiba: ICPC. Lumen Juris. 2014. p.
184.

"2 ibid. p. 185.
7 ibid. p. 185.
™ ibid, p. 185.
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Contudo, esse critério pode ser considerado inapropriado, haja vista a
flagrante dissonancia com o principio da estrita legalidade, gerando preocupante inseguranca
juridica, pois nao ha como definir o que venha a ser um homem razoavel, sob um ponto de

vista objetivo.
Sobre esse particular, afirma Fabio Roberto D’4vila:

A relevancia da questdo ¢ crucial: a dogmatica da vida a um paradigma que
chama de homem médio para funcionar como o minimo em termos de
exigéncia comportamental, e, ndo apenas ndo o coloca mais afastado daquilo
que somos, pelo simples fato de ndo haver qualquer liame entre a sua
existéncia e o ser para o qual fora criado como modelo. Este aterrador
cenario surrealista ndo proporcionaria, nem ao menos, uma pequena margem
de dissidéncia. Na verdade, a violéncia parece ser humana demais para ser
delegada a apenas um tnico campo do conhecimento. Seria, até mesmo,
questionavel, se o tal principio do risco permitido estar-se-ia referindo
apenas a4 maquina e mecanismos. Serd que, em nenhum momento, o
doutrinador, por um ‘ato falho’ em sua concepgdo freudiana, ndo estaria a
referir-se sobre uma dissidéncia tolerdvel? Nao seria esta uma ponte entre o
‘real’ e 0 imaginario?”

Nao hé outra conclusdo sendo a que conduz ao abandono desse conceito
juridico indeterminado (homem médio) no exame contextual do crime culposo, devendo-se,
por conseguinte, analisar as condi¢des e situagdes inerentes ao fato, bem como a de
salvaguardar determinado bem juridico, valendo-se de normas orientadores de profissdes,

oficios e atividades em geral.

Torna-se relevante, na andlise do fato tipico culposo, os aspectos objetivos
e subjetivos, mormente na individualiza¢do da capacidade do agente. Para tanto, nasceram

. A 7
algumas correntes para explicar esse fendmeno °

A Teoria da Dupla Posi¢cdo, majoritaria, propugna uma avaliacdo
eminentemente objetiva, eximindo a totalidade dos aspectos subjetivos, inerentes a

capacidade individual do autor em sujeitar-se a norma, para a aferi¢ao da culpabilidade.

A Teoria da Individualizagdo da Capacidade do Agente determina que

tanto os aspectos objetivos como os subjetivos sdo relevantes para examinar um fato tipico.

" D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputaciio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 94.

" ibid. p. 94-95.
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A Teoria Mista de Roxin, por outro lado, seria um meio termo entre as
duas correntes ja citadas, dispondo que se deve observar a capacidade individual do agente
apenas na situacao de ser esta superior ao padrao objetivo, ao passo que, sendo ela inferior,
continua o padrao objetivo, transpassando a avalia¢do individualizada para a esfera da

culpabilidade””.

As distingdes entre a Teoria da Dupla Posi¢cdo e a Teoria da
Individualizacao da Capacidade do Agente sdao duas: a) Se as capacidades do autor estiverem
abaixo do dever objetivo exigido, a primeira teoria dispde que a culpabilidade podera ser
descartada, ao passo que a segunda teoria delimita que a tipicidade serd excluida. Porém, em
ambas, o autor ndo sera responsabilizado na esfera criminal; b) Se as condi¢des do sujeito
estiverem superiores ao dever objetivo exigido, a Dupla Posi¢do retrata que o individuo ndo
respondera pelo crime, sendo que, em sentido contrario, de acordo com a Individualizagdo da
Capacidade do Agente, ao autor podera ser o resultado imputavel, dado que os fundamentos

. - o e ge - . 78
de verificagdo da culpa sao individualizados'".
1.2.3 Breves apontamentos criticos aos conceitos relativos aos crimes culposos.

Segundo a doutrina cléssica, o fato tipico de imprudéncia alcangaria seu
perfazimento na presenga de uma gama de caracteristicas tradicionalmente demonstradas
pela: conduta do ser humano, ndo observancia do dever objetivo de cuidado,

cognoscibilidade, previsibilidade objetiva, evitabilidade, resultado, nexo causal e tipicidade79.

Na verdade, admitem-se variagdes entre as caracteristicas acima citadas,
em razdo dos critérios lacunosos utilizados pelo nosso sistema juridico na constituicao dos
elementos do crime culposo. O legislador ndo se preocupou em delinear mais taxativamente o
conceito de culpa, limitando-se a relaciona-los as consideragdes sobre a imprudéncia, que,

de acordo com Magalhdes Noronha, sdo essas®

: negligéncia: estaria relacionada a uma
conduta negativa do agente, isto €, uma ndo atuagdo, inércia, uma passividade material e
subjetiva; imprudéncia: em via contraria da negligéncia, estaria vinculada a uma atuagdo ativa

atuacdo afoita, afobada, sem cautela e com precipitagdo; impericia: supde-se, no oficio de

" D’AVILA, Fébio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputaciio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 94-95.

"8 ibid. p. 96.
™ ibid. p. 80.
% ibid. p. 80.



29

uma arte ou profissdo, uma incapacidade, em virtude do ndo conhecimento e inabilitacdo do
exercicio desse mister, podendo ser originada da auséncia de pratica ou da falta de

. L. i ~ . 81
conhecimentos tedricos e técnicos para a consecugdo desse oficio”.

Todavia, tais conceituagdes ndo somente levam em conta pardmetros de
julgamento evidentemente arriscados, como sao razdes de perturbacdo na determinacdo de sua
regular aplicagdo. A diferenciagdo entre negligéncia e imprudéncia, pela cldssica acao
comissiva ou omissiva, ndo acarreta solucdo segura. Nao obstante, tal distingdo mostra-se
efetivamente inttil, visto que a propria avaliagdo do que venha a ser negligéncia ¢ ampla o

’ rogt 2
bastante para abarcar o contetido das duas caracteristicas®.

Noutro giro, s6 devemos falar em negligéncia, esta em seu sentido /ato,
que abrange também as situagdes de imprudéncia e impericia, se o autor do fato tipico
realmente infringir um dever de cuidado inerente a sua conduta. A conduta simplesmente
arriscada nem sempre resulta em uma infragdo do dever geral de cuidado exigido a todos, uma
vez que, além das normas de diligéncia impostas pela vida em sociedade, serd imprescindivel
que a agdo descuidada tenha transpassado os limites do perigo recomendaveis pelo convivio
social®®,

Nessa medida, deverao ser respeitados os padroes médios gerais, dentro de
uma constatagdo eminentemente objetiva, com base nos critérios inerentes a um homem

médio que convive em sociedade.
. . , . 4
Primeiramente, conforme proclama Damasio de J esus®:

Devemos examinar qual o cuidado exigivel de uma pessoa prudente e de
discernimento diante da situagdo concreta do sujeito. Encontramos o cuidado
objetivo necessario, fundado na previsibilidade objetiva. Vamos comparar
esse cuidado genérico com a conduta do sujeito, a conduta imposta pelo
dever genérico de cuidado com o comportamento do sujeito. Se ele ndo
conduziu da forma imposta pelo cuidado no trafego, o fato ¢ tipico.

81 NORONHA, Magalhdes. Do crime culposo. 2* edigdo. Sdo Paulo. Saraiva. 1966. p. 90 a 96 apud D’AVILA,
Féabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2001. p. 80.

82 D’ AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputaciio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 81.

8 ibid. p. 81.
84 JESUS, Damasio de. Direito Penal. 207 edicdo, Sao Paulo. Saraiva. 1997. volume I. p. 291.
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J4

Malgrado exista tal posicionamento, ¢ visivel a impropriedade de tal

. - . . . . \ . ., 85
conceituacdo, em diametral afronta aos principios gerais do direito e a legalidade estrita™.

Assim, a analise da tipicidade da conduta ndo se deve, por consequéncia, em
momento algum, ter por alicerce a figura do agente prudente e cuidadoso, o qual a conduta
deveria ser comparada a do agente no caso concreto. Ao invés de utilizar o homem médio ou
qualquer outra afericdo abstrata, o julgamento da acdo cuidadosa deve ser analisado pelas
condigdes concretas, contemporaneas ao momento do fato, e da necessidade objetiva, naquele

. 4 86
momento, de salvaguardar o bem juridico .

Embora a andlise acima ndo seja consentdnea com a teoria da
individualizagdo da capacidade do agente, percebe-se uma nitida preocupagdo para que a
utilizagdo do conceito abstrato de homem médio seja descartada, ainda que pautado na
posicdo e papel real do autor e ligado a um critério de previsibilidade objetiva, referente a
uma profissdo, as circunstancias da vida cotidiana, etc. Assim, iriamos inferir caracteristicas
individualizantes intrinsecas a culpabilidade. Em outro momento, estariamos a referir um
molde abstrato em dissondncia com o tipo negligente, bem como com o principio da
legalidade, inseparéavel ao direito penal®’.

Contudo, antes de analisarmos a validade ou ndo da objetividade exclusiva
como base criteriosa na apreciagao da culpa, ¢ imperioso avaliar a necessidade dos proprios
elementos balizadores do fato tipico culposo, mormente em relacdo as premissas da teoria da

imputagio objetiva do resultado®.

Nesse contexto, os estudiosos assumem os mais diferentes posicionamentos,

sobressaindo-se, todavia, as sistematicas de Jescheck e Roxin.

Para Jescheck, a tipicidade serd separada em injusto da acdo, constituido
pela inobservancia do dever de cuidado, e injusto do resultado, nascido pela produgao,

previsibilidade e causalidade do resultado, baseada em critérios de imputagdo objetiva. Ja

% D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputacio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 82.

8 TAVARES, Juarez. Direito penal da negligéncia. Sio Paulo: RT. 1985. p. 137.
8 ibid. p. 137.
8 ibid. p. 137.



31

Roxin, ird afugentar os elementos da andlise tipica para o ambito interno do préprio conceito

de imputaco™.

Com efeito, Roxin aduz que somente ocorrera a imputagdo objetiva, se
presente a caracterizagdo de uma negligéncia na conduta, visto que por tras da infragdo de um
dever de cuidado, escondem-se elementos diferenciadores da imputagdo, que caracterizam os
pressupostos da imprudéncia de uma maneira mais precisa que uma eventual clausula geralgo.

Por outro lado, ndo havera em todas as ocasides um dever geral de cuidado a
ser acatado pelo agente, ndo devendo, assim, falar-se em inobservancia desse dever, a titulo de
exemplo, segundo Jakobs, no uso de facas, ndo ha com receitar o seu manejo diligente, mas,
em verdade, o seu manejo descuidado, visto que ndo ha, no caso em andlise, um dever de

.91
manejar’".

Conquanto existam aqueles prelecionam que a simples desobediéncia do
cuidado exigido, somada a um resultado tipico, ja acarretaria na produgdo de um crime, ¢
cristalino que, tendo em vista a auséncia de ligacao entre o descumprimento do cuidado e a

~ . , - . .. 092
lesdo, a responsabilidade penal do autor devera inexistir™*.

No que toca a teoria da imputagdo objetiva, em outra via, a analise ¢ feita
pela nao ocorréncia do risco nao permitido realizado pela conduta do autor. Isto €, a lesividade
juridica ndo resulta do risco ndo permitido atribuido a agdo do agente, visto que, mesmo na
sua falta, o dano permaneceria intacto, podendo-se vislumbrar, nos casos em que a¢do do
agente nem ao menos transcenda o risco permitido, a exclusdo da imputagdao. A ndo imputagao
estaria consumada sem que houvesse necessidade de adentrar nos elementos da evitabilidade,
previsibilidade, desobediéncia de um dever geral de cuidado, cognoscibilidade, dentre
outros™.

Nao obstante, ¢ importante analisar que a valorizagdo extremada da

caracteristica da inobservancia do dever de cuidado pode induzir o intérprete a erro,

% D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputaciio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 83.

% ibid. p. 84.
% ibid. p. 84.
% ibid. p. 86.
% ibid. p. 86.
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conduzindo-o a uma confusdo entre os delitos de negligéncia e os crimes de omissdo,
colocando-os em uma mesma balanca. Essa comparagdo ¢ evidentemente equivocada, pois “o
que esta proibido nos delitos culposos nao ¢ a conduta que omite o dever de cuidado (...), mas,
sim, a criagdao de um risco nao permitido, abarcado pelo fim de protecao da norma, que tenha

. L5094
se realizado no resultado tipico™".

Essa interpretacdo equivocada pode ser estendida aos crimes de perigo
abstrato. A mera conduta relapsa nao ¢ tipica. A incidéncia da norma penal exige que ocorra
um resultado tipico, ou seja, uma lesdo a um bem juridico penalmente tutelado que possa ser
direcionado a um autor. Nao se admite a possibilidade de criagdo de tipos culposos de perigo
abstrato, visto que, nesse particular, ndo haveria o que responsabilizar o agente, isto ¢, ndo

. . 95
haveria perigo concreto™".

Desse modo, o resultado estd vinculado a avaliagdo do tipo culposo, sendo
que aquele, por alguns estudiosos, ¢ visto como verdadeira condi¢do objetiva de punibilidade,
punindo-se a acdo e ndo o resultado, restringindo-se explicitamente do estudo tipico ao

desvalor da a¢do™.

Conforme ja explicitamos, Welzel posiciona-se de forma diferente. Ele diz
que o resultado ¢ um elemento limitador do tipo penal, ndo havendo que se falar em delito
culposo se nao ocorreu nenhum resultado da acdo que descumpriu o dever de cuidado. Essa

1 ~ 7
analise leva em conta o desvalor da a¢ao e o desvalor do resultado”’.

Embora a omissdo, por outro lado, ndo se confunda com a culpa, ¢ possivel
que ela ocorra nos crimes culposos, visto que esses conceitos ndo se excluem. Para tanto, a
doutrina estabeleceu alguns critérios balizadores, quais sejam o desprendimento de energia, a

causalidade e o ponto de gravidade da estrutura normativa®.

O desprendimento de energia cinge-se no exame da acao do autor. Ocorrera

uma agao positiva quando houver um desprendimento de energia na consecucdo do resultado

% D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputacio objetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 87.

% ibid. p. 88.
% ibid. p. 88.
% ibid. p. 89.
% ibid. p. 89.
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tipico. Esse critério, contudo, ndo consegue solucionar satisfatoriamente os casos que estdo a
sua volta; a causalidade incorre em imperfei¢cdes da mesma forma que o primeiro parametro;
o ponto de gravidade da estrutura normativa, extremamente atualizado e disseminado no

mundo juridico, aduz que havera acao (comissao) se a norma reguladora for determinativa®.

Desse modo, esses critérios buscam delimitar uma melhor sistematica para o
entendimento dos institutos acima citados, apesar de, muitas das vezes, ndo conseguirem

explicar todas as situacdes de maneira satisfatoria.

E forgoso consignar, portanto, que os parametros tedricos corriqueiramente
utilizados para o entendimento da acao culposa nao estdo imunes de criticas, sendo que estas
servem como combustivel para que se estabelecam mecanismos cada vez mais confiaveis para

a compreensao desse tema.

% D’AVILA, Fébio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputacio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 89.
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2. IMPUTACAO OBJETIVA

A dogmatica penal tradicional, confeccionada no fim do século XIX e inicio
do século XX, preconizava o tipo penal no panorama da causalidade, ou seja, o crime se
realizava sempre que o agente elaborava uma condi¢do para o resultado nele previsto,
confirmando o que dizia a teoria da equivaléncia dos antecedentes. Dessa forma, o tipo penal
era abrangido por uma extensdo enorme, visto que, nessa visdo, por exemplo, o fato tipico
“matar alguém” ¢ atribuido ndo somente para o agente que dispara o tiro fatal, mas a todos
aqueles que auxiliaram o resultado: o fabricante da arma, o vendedor das munigdes, os
ascendentes do criminoso, etc. Assim, eventuais restrigdes a responsabilizacao penal deveriam
ser realizadas na antijuridicidade ou, na maioria das vezes, na culpabilidade, local onde se

. . .. . 1
inseriam os elementos subjetivos do crime'®.

Por volta de 1930, a teoria finalista da agdo, ja vista anteriormente,
amparada pelos ensinamentos de Welzel, contrapds a teoria da equivaléncia dos antecedentes.
Essa nova concepgao determinava que o cerne da agdo humana ndo estaria puramente no
fendmeno da causacdo, mas no direcionamento finalistico dado pela vontade do agente,
evitando-se, por consequéncia, o regresso ao infinito da teoria causal da agdo, uma vez que,

. .. . 101
naquele caso, o dolo era analisado como elemento subjetivo do tipo penal™

Nesse contexto, a maior contribuicdo trazida pela teoria finalista da agdo ¢
limitada ao tipo subjetivo, tendo em vista que, para a realizagdo do tipo objetivo, ela considera
satisfatoria a simples relacao de causalidade, ainda sobre o manto da teoria da equivaléncia. O
tipo penal, pois, ainda continuava bastante extenso'%%.

Assim, a teoria da imputagdo objetiva tenta resolver desdobramentos causais
nao abarcados pela teoria finalista da acdo, dispondo que um resultado realizado pelo autor s
por ser imputado a ele; bem como preencher os requisitos do tipo objetivo quando o
comportamento do agente cria um risco ndo permitido para o objeto da agdo, quando o risco ¢

realizado no plano concreto e quando o resultado ¢ incluido no alcance do tipo.

100 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006, p. 101.

1% ibid. p. 102.
192 ibid. p. 102.
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2.1) A criagdo de um risco ndo permitido

A titulo de exemplo, considere que A quer matar B. Assim, A o convence a
fazer uma viagem a Florida, pois viu em algum lugar que, nos ultimos tempos, varios turistas
tém sido vitimas de homicidio; B, que nada teve noticia sobre os fatos anteriormente
relatados, faz a viagem de férias a Florida, sendo efetivamente assassinado. Pergunta-se: deve
A ser punido por esse homicidio? Ao reduzir-se o tipo objetivo ao nexo causal, a resposta
seria positiva, visto que A causou, por via de seu conselho, o assassinato de B, e, além disso,

. - 103
almejava que isso acontecesse™ .

Ora, instigar uma pessoa a fazer uma viagem, ainda que, no plano objetivo,
constitua a razdo de uma morte, e, no ambito subjetivo, tenha como fim a morte da vitima,
ndo pode ser considerada como uma acdo de homicidio, uma vez que tal atitude ndo criou ou
incrementou um perigo de morte que seja relevante sob o ponto de vista juridico. O resultado
morte de B ndo pode ser imputado a A, pois sequer houve subsun¢do formal ao tipo objetivo
do crime de homicidio, ao passo que ndo ha que se considerar nem se houve dolo ou nio*™*.

Nesse mesmo sentido, imagine que alguém com aparéncia suspeita va a uma
loja para comprar um punhal. O vendedor pensa consigo que talvez aquela pessoa possa matar
alguém com esse instrumento, mas, mesmo assim, vende o objeto, pois eventual acdo
delituosa ¢ indiferente a ele. Pergunta-se: na hipotese de o comprador efetivamente apunhalar
alguém, deve o vendedor ser punido por homicidio na modalidade dolo eventual?
Objetivamente, sob o angulo da teoria finalista da agdo e da teoria da antecedéncia dos
equivalentes causais, o vendedor interferiu no curso causal, contribuindo para a morte da

ree o« e . . . 1
vitima, e, no aspecto subjetivo, assumiu o risco para que esse resultado se efetivasse'®.

Na situagdo acima exposta, admite-se que haja a existéncia de um risco, mas
este risco ¢ permitido pela lei. O equilibrio no convivio social s6 ¢ possivel se as pessoas
puderem confiar que umas ndo praticardo condutas dolosas contra as outras. Se pensarmos de
forma diversa, ndo somente os punhais ndo poderiam ser vendidos, mas também produtos

inflamaveis, machados, enxadas, etc. E possivel atingir o coragdo de uma pessoa com uma

108 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 102-103.

1% ibid. p. 104-105.
1% ibid. p. 103.
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faca de cozinha, mas o risco de uma suposta destinagdo abusiva do objeto ¢ permitido pelo

: ~ . o 106
Estado, porque a sociedade nao pode subsistir sem bens passiveis de abuso™ .

Nesse diapasdo, vigora no nosso sistema juridico o principio da confianga,
isto ¢, os integrantes de uma sociedade devem confiar que os seus semelhantes se
comportardo conforme o direito, enquanto ndo sobrevierem situagdes que indiquem o
contrario, nao se podendo afirmar que uma mera aparéncia suspeita de um objeto ou de
alguém, dada a fragilidade e a vagueza desse critério, seja suficiente para influenciar no curso
da causalidade'®’.

Pelo contrario, na analise do nexo causal nos crimes, o estudo deve ser
balizado em aspectos concretos, em uma reconhecivel inclinagdo para o fato. Essa inclinagao
pode ser aferida, por exemplo, se, no ato de estar ocorrendo uma rixa dentro da loja, o
vendedor entregasse um punhal a um dos participantes. Nessa hipotese, se alguém fosse morto
com esse objeto, o vendedor deveria ser punido por homicidio culposo ou como participante
do homicidio, dado o seu conhecimento da situagdo em quest50108.

Portanto, para Roxin, o que alicerca a imputagdo objetiva ¢ a criagdo ou o
incremento do risco por parte do autor, ultrapassando os limites permitidos pela norma. O
resultado deve ser atribuido ao agente do comportamento delitivo ainda que nao seja certo,
bastando que seja provavel ou possivel que a efetuacdo da agdo segundo a norma o evitasse.
Dessa maneira, a imputagdo se apoia na criacdo de um perigo proibido de cunho
juridicamente relevante, mesmo que ndo se tenha firmeza da causagdo do fato pelo
comportamentolog.

Malgrado essa Teoria venha ganhando relevancia ao longo dos anos, as

criticas ndo lhe sdo imunes a luz do nosso ordenamento juridico, sendo vejamos:

a) E evidente a violagdo do principio constitucional da presungdo de

inocéncia, porquanto converte uma simples possibilidade em juizo de certeza, base

106 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: tradugido de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 105.

197 ibid. p. 105.
1% ibid. p. 106.

19 FILHO, Anténio Carlos Santoro. Teoria da Imputacio Objetiva: Apontamentos Criticos i luz do Direito
Positivo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 37.
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imprescindivel a procedéncia da persecugdo penal. Conforme expde Hirsch, o que se olvida a
teoria do aumento do risco ¢ que o amago ainda que seja do delito culposo de resultado
solicita que a imprudéncia do sujeito se haja revelado no resultado, devendo essa
manifestagcdo ser provada em desfavor do agentello.

b) Ao prestigiar a criagdo de um risco, desabona o desvalor do resultado,
tendo em vista que, apesar de indispensavel a sua constituicdo para a imputacdo, o juizo de
atribuicao (imputagdo) passa a nao evidenciar a comprovacao cabal da ligacdo entre o
comportamento e o fato criminoso. O corolario dessa situacao ¢ a consumacao antecipada dos
crimes de resultado, visto que, para a sua formacao, ¢ suficiente a certificacdo do perigo ao
bem juridico, vulnerando-se a seguranca juridica e a tipicidade penal®**.

c) Naio obstante 0 ndo contentamento como o nexo causal eminentemente
fisico para a imputagdo, o Codigo Penal Brasileiro obriga, como limite interpretativo, a
existéncia e a comprovacdo do juizo de imputagdo. Destarte, se um simples juizo de
probabilidade de existéncia de ligacdo entre um comportamento ¢ uma lesdo pode ser
defendido no sistema normativo alemao — prestigia o desvalor que atinge o ato em detrimento
do resultado -, ndo se pode dizer o0 mesmo do nosso ordenamento juridico, porquanto, nos
crimes de resultado, o nexo de causalidade tem relevancia substancial a formacdo da
tipicidade2.

d) Ao cabo, a teoria da elevagdo do risco, mesmo que por via indireta,
termina por elencar a culpa pelo descumprimento de normas e regulamentos, desdobrando-se
em verdadeira responsabilidade objetiva, uma vez que, tratando-se de crime de resultado, tal
elemento passa a ser dispensavel. Nesse aspecto, Juarez Tavares leciona: “o importante &,
assim, o que deveria ser concretamente realizado para se evitar o perigo € nao a infragdo
abstrata da norma de transito ou regulamento destinado a tragar técnicas de profissdo, arte ou

oficio”*?,

10 FILHO, Anténio Carlos Santoro. Teoria da Imputagio Objetiva: Apontamentos Criticos a luz do Direito
Positivo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 38.

1 ibid. p. 38.
12 ibid. p. 39.
3 TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia. Sio Paulo: RT. 1985. p. 147.
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Conquanto seja de grande valia para aferi¢do da imputagdo do resultado, o

., . - . - . 114
principio da elevagdo do risco ndo exaure todo o problema da causalidade do resultado™".

2.2) A diminuigdo do risco permitido

Sabendo-se que um dos requisitos que consubstanciam a Teoria da
Imputagdo Objetiva ¢ a criagdo ou incremento de um risco ndo permitido, tem-se que a
conduta que visa mudar o curso causal de maneira a reduzir a situa¢do de perigo preexistente
nao pode ser imputada ao resultado, visto que a agao nao vilipendia o bem juridico, mas, sim,
busca defendé-10'".

No direito penal brasileiro o dolo ndo se restringe somente a vontade de
efetivacdo da conduta, sem que haja qualquer juizo valorativo. Em verdade, nosso
ordenamento juridico obriga que o dolo tenha vontade consciente de realizagdo dos elementos
do tipo e 0 menosprezo ao bem juridico tutelado pela lei penal®*®.

Ora, a acdo humana tem como 4mago uma caracteristica valorativa, sendo
que seu comportamento visa obter um sentido, ndo apenas o resultado, mas, sim, o valor ou
desvalor que este revela. A conduta dolosa, assim, orienta-se por um desvalor social, ou a
menos um menosprezo a esse valor. Portanto, se a conduta for pautada por um valor relevante
a sociedade, o dolo da conduta restara desconfigurado™’.

Em sintese, embora, na seara causal, haja aptiddo para que determinada
conduta seja significativa para a produgdo do resultado, possibilitando formalmente eventual
imputacao, ndo haverd subsuncao ao delito por falta de elemento subj etivo™®®,

Com efeito, a tipicidade penal ndo possui uma dimensdo estritamente
prescritiva, mas ¢ imperativa por ser valorativa e finalistica. A proibicdo da norma penal ndo

se exaure em si mesma, ao contrario, ela possui uma finalidade especifica, que busca impedir

14 FILHO, Anténio Carlos Santoro. Teoria da Imputacio Objetiva: Apontamentos Criticos a luz do Direito
Positivo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 41.

15 ibid. p. 43.
18 ibid. p. 43.
7 ibid. p. 44.
18 ibid. p. 44.
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que os bens juridicos sejam apresentados em risco ou em situagdes socialmente

desqualificadas'®®.

Welzel foi quem elaborou o principio da adequagdo social, consistente em
excluir das garras do sistema penal atitudes que, apesar de pertencerem ao dia-a-dia da
sociedade e considerados adequados por ela, integram-se, aparentemente, a alguns tipos

penaislzo.

Roxin, por outro lado, entende que o principio da adequacdo social nio
apresenta fundamentacdo segura para que o intérprete aplique a lei, recorrendo, por
substitui¢do, a critérios mais especificos e objetivos, mormente os dispostos na Teoria da
Imputagao Objetiva121. Isso significa que, apesar de vigorar em determinados ordenamentos

juridicos, esse principio ainda € objeto de resisténcia por alguns doutrinadores.

2.3) A realizacdo do risco ndo permitido

Agora considere que A efetua um tiro contra B, querendo mata-lo, mas
somente o fere. B ¢ carregado por uma ambuladncia para um hospital, vindo, porém, o veiculo
a capotar, ceifando a vida da vitima. Pergunta-se: A praticou homicidio consumado contra B?
Para os adeptos da teoria da equivaléncia dos antecedentes, ele tanto causou a morte como

também a almejou.

No ambito da Teoria da Imputacdo Objetiva, o resultado ndo podera ser
imputado, no caso exemplificado, aquele que efetuou os disparos, mesmo que ele o tenha
causado e almejado. Nao se pretende olvidar que, mediante o disparo, o autor criou um perigo
imediato de vida, o qual permite a puni¢do por tentativa. Entretanto, o perigo ndo permitido
nao se perfectibilizou, tendo em vista que a vitima ndo faleceu em virtude dos ferimentos, mas
sim de um acidente automobilistico. O risco de morrer em um acidente de transito ndo cresceu
pelo transporte na ambulancia, ou seja, ele ndo ¢ superior ao risco de acidentar-se quando se

passeia de outras formas, faltando, portanto, a realizacao do risco criado pelo tiro, sendo que o

19 FILHO, Antonio Carlos Santoro. Teoria da Imputacio Objetiva: Apontamentos Criticos a luz do Direito
Positivo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 45.

120 ibid. p. 46.
121 ibid. p. 46.
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resultado naturalistico ndo pode ser direcionado aquele que atirou contra a vitima. O autor

. C e 122
deve responder somente pela tentativa de homicidio™*.

Nesse prisma, antes da confec¢do da Teoria da Imputacdo Objetiva, a
punicdo a titulo de tentativa de homicidio representava a opinido da maioria dos
doutrinadores. Entretanto, os motivos que fundamentavam essas opinides eram divergentes.
Considerava-se o caso acima explicitado sob o enfoque do desvio causal, criando-se o
argumento de que o dolo deveria abarcar o desdobramento causal em seus aspectos gerais. Se
fosse o caso de um desvio essencial, o dolo era excluido. Em verdade, a analise de que se trata
de um problema de dolo ¢ uma solucdo paliativa, visto que a resposta decisiva e fundamental
do problema ¢ aferir se existe ou ndo desvio essencial, o qual se baseia em critérios
estritamente obj etivos™.

Apesar de o conceito “essencialidade” depender de um preenchimento com
algum conteudo, se conseguirmos preenché-lo, concluiremos que um desvio ¢ essencial

~ .. . . - 124
quando nele ndo se materializa o risco contido na agao tentada™".

Isto quer significar, que a problematica da doutrina do dolo faz
simplesmente uma roupagem subjetiva a questdo de imputacdo objetiva, escondendo a
solucdo do problema, mediante a utilizagdo de artificios frageis de conteido como a

. . 12
“essencialidade” 1%,

2.4) O alcance do tipo e o principio da auto-responsabilidade

Nesse elemento, podemos utilizar o exemplo rotineiro da venda de toxicos.
Considere que B compre heroina vendida por A. Ambos tém consciéncia de que a ingestdo de
certa quantidade de droga pode gerar um perigo de vida, mas assumem o risco desse perigo.
Por um lado, A assume o risco por almejar o lucro com a venda de toxicos, € B assume o risco
por estar viciado em entorpecentes. Pergunta-se: Deve A ser incurso em homicidio na forma
de dolo eventual, na hipotese de B sofrer uma overdose e morrer em virtude da ingestdo das

drogas vendidas por A? Sob a perspectiva da teoria da conditio sine qua non a resposta sera

122 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: tradugdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 106.

123 ibid. p. 107.
124 ibid. p. 107.
12 ibid. p. 107.
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positiva. A causalidade de A para a morte de B e do dolo eventual daquele para este sdo
incontestes. Ao entendermos que a causalidade foi suficiente para a ocorréncia do tipo penal

objetivo, concluiremos pela puni¢ao do agentel%.

Na hipotese assinalada, a venda de entorpecentes constitui uma criagdo de
risco ndo permitido, bem como proibido pelo ordenamento juridico penal. No mais, o risco
ndo permitido se materializou, visto que aquele que recebeu a droga morreu em razao da
ingestdo da droga. Todavia, mesmo que o traficante tenha assumido o risco de produzir esse
resultado (dolo eventual), ndo hd que se falar em homicidio, pois ndo ¢ punivel a
autocolocagdo em perigo por parte da vitima quando ela tiver uma completa visao do risco. O
efeito protetivo da norma penal tem como um de seus limites o principio da alteridade e auto-
responsabilidade da vitima'®’.

Roxin relata que, na Alemanha, esse entendimento ndo era unanime e foi

consolidado hé pouco tempo:

Inicialmente, o Bundersgerichstof (BGH) punia, em casos desta espécie, 0
traficante por homicidio, mesmo que sé se conseguisse provar a culpa, como
na maior parte dos casos. Somente em 1984, numa espetacular mudanga
jurisprudencial, é que negou o Tribunal a existéncia de um delito de
homicidio, decidindo: ‘Autocolocagdes em perigo, desejadas e realizadas de
modo responsavel, ndo estdo compreendidas no tipo dos delitos de homicidio
ou lesdes corporais, ainda que o risco que se assumiu conscientemente se

realize. Aquele que instiga, possibilita ou auxilia tal autocolocacdo em

SR , S ~ . 128
perigo ndo € punivel por homicidio ou por lesdes corporais™".

Nesse contexto, por conseguinte, a autocolocagdo da vitima em situagdo de
perigo deve ser analisado de forma detida para que se encontre uma solugdo consentanea e

justa na relacao de causalidade entre conduta e crime.

2.5) A visdo de Jakobs sobre a Imputacdo Objetiva:

Jakobs, no que diz respeito a essa teoria, tenta aumentar a envergadura do
estudo para além dos crimes de resultado, entendendo-a como uma sistematica que contribui
ndo somente para a resolu¢do de problemas causais, mas uma teoria global de acao tipica com

a aplicagcdo em todos os injustos penais. Ou seja, mesmo nos delitos de mera atividade ndo ¢

126 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 102.

127 ibid. p. 108.
128 ibid. p. 109.
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suficiente a simples subsunc¢do da acdo ao aspecto formal do tipo. Além disso, para abranger
casos em que ndo hé desvinculacdo entre o resultado e agdo, os fundamentos de imputagdo
nao podem se lastrear na constatagdo do risco de lesdo ao bem juridico tutelado — situagdes
que somente se justificam nos crimes de resultado*?.

Com efeito, o autor busca determinar caracteristicas objetivas e globais de
um comportamento imputavel, postulando que a a¢dao punivel ¢ um subsidio comunicativo,
isto €, ndo se tem como a realizacdo corporal de um comportamento nem como a lesdao
material a bens juridicos, mas, sim, como uma demonstra¢cdo de sentido que entra em
contradi¢do com a norma juridica. Ele busca, em resumo, determinar a imputagdo baseando-se

. . . . 130
na efetiva contrariedade da conduta do agente com o sistema normativo™".

Para tanto, ele sintetiza seus ideais sobre o assunto dizendo:

Numa sociedade complexa, ¢ impossivel que todos se ocupem de tudo e
numa sociedade que possibilita contatos anénimos entre as pessoas, ndo ¢é
suficiente e tampouco razoavel que os ambitos de responsabilidade se
dividam caso a caso, tendo em conta para isso as peculiaridades e
circunstancias existentes em cada momento. Pelo contrario, € necessario que
existam regras fixas para determinar a quem compete a realiza¢do de quais
tarefas. No terreno das a¢des empreendidas por uma pessoa, sdo as regras de
imputacao objetiva, em sua configuragdo de modelos de determinacdo das
modalidades de conduta ndo permitidas, as que regem a fixacdo de ambitos

A+ 131
de competéncia®®.

Assim, tendo em vista a complexidade do mundo moderno e sob pena de
estagnar a sociedade, torna-se muito dificil pretender que a totalidade da populagdo considere
todas as decorréncias possiveis de suas agdes a partir de uma andlise cognitiva e que evitem

N o 132
todas lesdes possiveis resultantes de seus comportamentos™*.

Exemplificando: o comerciante de armas ndo deve fiscalizar cada
comprador, com vistas a garantir que o objeto ndo seja utilizado ilicitamente, sendo que,
eventual utilizagdo ilicita da arma pelo consumidor, ndo lhe acarretard responsabilizacdo

penal. Sua irresponsabilidade penal decorre do fato de que suas incumbéncias em relacdo a

122 GARCIA, Basileu. Institui¢des de Direito Penal. volume 1. tomo . 7* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2008
(Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvimento, Justica). p. 318.

130 ibid. p. 319.
131 JAKOBS, Giinther. A imputaciio objetiva no direito penal. Sio Paulo: RT. 2000. p. 7.

32 GARCIA, Basileu. Institui¢des de Direito Penal. volume I. tomo I. 7* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2008
(Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvimento, Justi¢a). p. 319.
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venda do artefato sdo dispostas somente pelas normas que lhe sdo inerentes. Tais normas
distribuem o alcance de sua responsabilidade, desprendidas de andlises cognitivas da
causalidade e da intencao. Isto ¢é, ele deve se preocupar em cumprir as normas relativas a
comercializacdo e registro de armas delineadas para sua area, desonerando-se de qualquer
fiscalizagdo posterior 4 venda do objeto’™®.

Nessa dire¢ao, o doutrinador alemao apoia-se na ideia de responsabilidades
ordenadas a determinados membros da sociedade que ocupam posigdes no contexto social.
Essas responsabilidades ou encargos devem ser cumpridos da maneira mais intensa possivel,
caracterizando-se como um papel social definido por leis. As regras de imputagdo, por
conseguinte, estdo imbricadas somente nas leis que formam um papel social determinado, ndo
se perquirindo as condigdes e capacidades intimas dos envolvidos, mas, sobretudo, as
condi¢des e capacidades do papel social em que figuram sob a perspectiva da a¢do em

1 134
analise™*,

O papel social, portanto, ndo tem natureza sociologica ou antropolégica,
mas, sim, normativa, que modela e orienta a aplicagdo das normas juridicas aos
acontecimentos, sem que se avaliem dados naturais, psicoldgicos e, até, individuais sobre o

o 135
que a propria pessoa acha sobre seu ato™".

Para tanto, ele se apoia em alguns fundamentos: a) risco permitido; b)

principio da confianca; c) proibi¢do de regresso; d) capacidade da vitima.

O primeiro elemento preconiza a existéncia de um limite de risco permitido
pelas proprias leis — resquicios de condutas licitas — que estdo afastadas de uma possivel
imputagdo, ndo fazendo parte do papel social de nenhum membro da sociedade erradicar todo

. - . ~ . . 136
o risco de lesdo de outro, valendo-se, assim, de uma concepc¢ao eminentemente normativa™ .

Ao contrario de Claus Roxin, ele diz que ndo existe momento anterior a
valoragdo juridica, na qual se deveria constatar se a conduta cria ou incrementa o risco de

lesio ao bem juridico tutelado. E, mais, Jakobs, ndo dispde qualquer mecanismo de

133 GARCIA, Basileu. Institui¢des de Direito Penal, volume 1. tomo . 7* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2008
(Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvimento, Justiga). p. 319.

134 ibid. p. 320.
135 ibid. p. 320.
138 ibid. p. 320.
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ponderagdo politico-criminal para solucionar a imputagdo do fato concreto. O aparelho
normativo e as convengdes sociais s30 as bases sobre as quais se decide entre o que ¢
permitido ou proibid0137.

As convengdes sociais, para o autor, permitem que se tenha a ideia de que o
critério para designar os limites dos papéis e do alcance do risco permitido puramente em
normas juridicas nem sempre ¢ possivel. Nos campos em que nao hd normas de nenhum tipo,
a edificagdo do papel social tem como referéncia o padrao de agdo do sujeito prudente
pertencente a esse campo social. Tal conclusdo, para ele, seria insatisfatoria, visto que
constituiria determinacdes de limites pouco precisos'®.

As normas que delimitam o alcance do risco permitido, de qualquer forma,
buscam construir padroes predeterminados de comportamentos na sociedade, de maneira que
0 juizo valorativo em relagdo as pessoas abarcadas no caso concreto sera objetivo, tomando
como partida uma gama de caracteristicas — generalizaveis - proprias ao seu papel social. O
risco permitido, portanto, tem como seu limite o papel que cada pessoa ocupa na sociedade,
ndo variando, de forma alguma, entre cidaddos que figuram no mesmo papel em razdo dos

. , L. C e . .1
conhecimentos e caracteristicas individuais 39.

Eis um exemplo que elucida esse requisito:

Gargom que tem conhecimentos avancados em biologia e, ndo obstante
reconhecer um fruto venenoso na salada, a serve ao cliente, é resolvido por
Jakobs a partir dessa formula. Nao ha responsabilidade; ndo hé violagdo do
papel social, ja que ninguém espera que um garcom tenha conhecimento de
biologia. Esse tipo de conhecimento especial, que o portador de determinado
papel n3o tem nenhuma obrigagdo de adquirir ou manter, ¢ ‘pura
subjetividade’ sem valor juridico penal. O papel deve ser obtido por meio de
uma generalizacdo de faculdades das que dispdem as pessoas das quais se
espera que participem na atividade em questdo™*.

Com outra perspectiva, o principio da confianga seria uma exposicao do

conjunto geral do papel social, ou seja, “ndo faz parte do papel do cidaddo controlar de

137 GARCIA, Basileu. Institui¢des de Direito Penal, volume 1. tomo . 7* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2008
(Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvimento, Justi¢a). p. 320.

138 ibid, p. 321.
39 ibid. p. 321.
10 ibid. p. 321.
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maneira permanente a todos os demais; de outro modo ndo seria possivel a divisdo do

trabalho”t*!.

A confianga admite que consideremos que os deveres e direitos no meio
social serdo cumpridos. Por conseguinte, os integrantes da sociedade ndo devem se prestar a
vigiar indefinidamente as agdes do outros cidaddos, tendo em vista que a distribuicdo de
encargos conforme os papéis sociais sao avaliados pelos integrantes das interagdes sociais,
que confiam que o outro integrante agird da mesma forma que ele. Desta forma, quando se
prega a confianga licita no papel dos outros membros sociais, estd-se influindo também no
campo do risco permitido™*.

Por outro lado, a proibi¢do do regresso, quem assume com outro uma
relacdo considerada inofensiva ndo viola seu papel de membro social, mesmo que essa relacao
seja integrada a um comportamento ndo permitido e ainda que o agente conheca que o vai se
suceder apds a sua a¢do licita. Ora, se o terceiro assume ante o agente uma acao circunscrita

Lo = . . 143
em seu proprio papel, nao pode ser aferido como parte de eventual crime™".

Em se tratando de um mundo moderno com inumeras relagdes sociais as
quais sdo cada dia mais complexas ndo se permite exigir que, por exemplo, os fornecedores e

. .. - . 144
prestadores de servigo supervisionem as agoes de seus clientes.” .

Nesse diapasdo, o comerciante ou fabricante de arma de fogo ndo pode ser
considerado como parte na sistematica causal de um crime praticado pelo consumidor da arma

produzida pelo fabricante ou comerciante.

Por fim, o quarto requisito diz respeito a capacidade da vitima, em que se
busca aferir se o ofendido “desempenhou papel de vitima ou, precisamente o papel de alguém

que configura tal situacdo, ¢ dizer, quem atua com o préoprio risco”. Isso significa que o

141 JAKOBS, Giinther. A imputacio objetiva no direito penal. Sio Paulo: RT. 2000. p. 26.

192 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. volume.l. tomo I. 7* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2008
(Série Classicos Juridicos: Direito, Desenvolvimento, Justiga). p. 322.

3 ibid. p. 322.
14 ibid. p. 322.
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ofendido também atua na formacdo de um contato social, podendo estar meramente em uma

colocagdo que lhe fez suscetivel a um algum tipo de infortanio por vontade propria®®.
Ele finaliza dizendo que:

os danos que de modo planificado sdo evitaveis e que aparecem como
consequéncia de um comportamento ndo permitido sdo devidos a esse
comportamento ndo permitido e podem, portanto, ser explicados por meio
deste. Os danos que ndo sdo evitaveis de modo planificado e que aparecem
como consequéncia de um comportamento ndo permitido devem-se a uma
variacdo socialmente irrelevante do risco que traz a vida e ndo podem ser
explicados por meio desse comportamento ndo permitido; podem dever-se a
um outro comportamento ndo permitido, ou a uma infracdo dos deveres de
autoprotecdo da vitima ou, finalmente, simplesmente a uma situagdo
desafortunada™*®.
Entende-se, portanto, que Jakobs perseguiu uma solucdo normativa,
desvinculada de qualquer aspecto causal ou empirico. Seu pensamento preconizava que a
sociedade somente produz fatos, s6 cabendo atribuir a alguém o que ¢ acessivel a formacao
racional do mundo em eventual sociedade. Isto quer significar que a conex@o de um resultado
a uma acao ndo permitida depende de um caracterizagdao social do que ¢ ou nao totalmente

.o 1147
evitavel ™.

2.6) A utilizacao da Teoria da Imputacdo Objetiva na andlise moderna do estudo do tipo
penal
A Teoria da Imputacao Objetiva da ao tipo penal objetivo uma relevancia

superior a que ele tinha anteriormente nos modelos causais e teleologicos.

A teoria causal da acao diminuiu a ilicitude dos delitos ao nexo causalidade,
falhando na delimita¢do do tipo penal objetivo, dando ensejo ao regresso ao infinito que
P J - 14
inviabiliza a correta a responsabilizagdo penal d

Ja a Teoria da Imputagdo Objetiva, estipula normas genéricas a respeito de
quais causacdes sdo idoneas a serem utilizadas no tipo penal objetivo e quais ndo sao,

possibilitando, além da descri¢ao objetiva de cada fato tipico, a solucao de alguns problemas

145 JAKOBS, Giinther. A imputacio objetiva no direito penal. Sio Paulo: RT. 2000. p. 31.
14 ibid. p. 84.
Y7 ibid. p. 81.

148 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: traducio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 115.



47

relativos a punibilidade. No mais, ela serve como importante ferramenta de politica criminal,
esquivando-se de eventuais responsabilizagdes objetivas, incongruentes com o0 nosso
ordenamento juridicol49.

Em comparacdo com o finalismo de Welzel, a Teoria da Imputagdao Objetiva
da maior relevo ao tipo objetivo, deixando em plano mais coadjuvante o tipo penal subjetivo.
Isso ndo quer dizer que nao haja compatibilidade entre a culpa e dolo no ambito do tipo penal
subjetivo e a Teoria da Imputagdo Objetiva. A diferenca, contudo, reside no que venha a ser

5 o 150
uma agdo tipica .

Os finalistas tém como ac¢ao somente aquele direcionamento consciente do
curso causal no sentido de realizar o resultado. A Imputagdo Objetiva advoga que toda
causacdo objetivamente imputavel, por exemplo, de uma morte, serd uma agdo de matar,
mesmo que ela ndo seja dolosa. O dolo ndo origina a acao de ceifar a vida alguém, mas ¢ algo

que existe ou ndo na agao.

Enquanto os finalistas ndo defendem o homicidio culposo como uma acdo
de matar, apesar de puni-lo, a Imputacdo Objetiva diz que sdo “justamente o homicidio, a
lesdo, etc. culposo que constituem o prototipo da acdo de homicidio ou de les@o. S6 por causa
disso, o ponto de gravidade do delito ja se desloca para a face objetiva do tipo”151.

Noutro contexto, até aqueles que, num primeiro momento, compactuaram
com a Teoria da Imputa¢do Objetiva, pouco reconheceram a possibilidade de pela primeira
vez criar um preceito do ilicito culposo. Seguindo essa teoria, serd culposo aquilo que,

segundo os preceitos anteriormente dispostos, possa ser imputado ao tipo penal obj etivo™™?.

Os tradicionais conceitos elencados pela dogmatica a culpa -

reconhecibilidade, previsibilidade, violacdo do dever de cuidado e evitabilidade — sdo bastante

19 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: tradugdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p.115.
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rasos e, se possivel, devem ser descartados, vez que aquilo que se busca argumentar por meio

deles pode ser assinalado de maneira mais precisa pelos critérios da Imputagdo Objetiva’®.

E verdade, embora muitas vezes impreciso, que a causa¢do de resultados
imprevisiveis ndo origina culpa. A alusdo a imprevisibilidade, muitas vezes, obscurece o
problema, porquanto todos os desdobramentos causais possiveis naturalmente sao previsiveis.
O fator decisivo, na analise, ¢, segundo parametros normativos, se o agente ¢ obrigado ou nao

a prever™".

Acontece 0 mesmo com a evitabilidade, visto que quando se fala em
inevitaveis e, assim, crimes nao culposos, por exemplo, temos as colisdes de transito, ainda
que respeitados todos os ditames da legislagdo. Entretanto, ndo ha uma féormula juridica exata.
Ora, ¢ evidente que os riscos inerentes ao trafego de automoéveis podem ser evitados,
bastando-se, para tanto, ndo transitar em veiculos, andando-se a pé. Portanto, mais uma vez, o

. oA ~ . o ~ . -1 155
que determina a existéncia ou ndo de culpa ¢ a realizagdo ou nao de um risco permitido™".

Quanto a violagdo do dever de cuidado, que tradicionalmente ¢ cunhada
como uma denominacdo que abrange em si 0s pressupostos que, se implementados, levam a
criagdo de um risco juridicamente ndo permitido. Todavia, uma caracterizagdo desses
elementos ndo consegue firmar uma estrutura confidvel. Essa caracterizagdo s6 pode ser
adquirida através de parametros normativos™®.

O descumprimento de um cuidado exigido €, na sua génese semantica,
substancialmente impropria, pois motiva a errénea impressao de que o crime culposo consiste
em uma omissdo. Assim, Roxin exemplifica: “Se alguém provoca um incéndio em virtude de
um manejo pouco cuidadoso de fosforos, a culpa se localiza em um agir positivo, a saber, na
criagdo de um perigo ndo permitido, e ndo na omissao de medidas de cuidado”. Isto €, no que

toca a os crimes comissivos, ndo se demanda do agente, no exemplo, uma utilizagdo

153 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: tradugdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
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cuidadosa de fosforos, mas se coibe um uso ndo cuidadoso, inocorrendo, por conseguinte, um

157
dever de uso™".

No que diz respeito aos ilicitos dolosos, por outra via, a imputagao objetiva
também demonstra relevancia, visto que a vontade de materializacdo do resultado pelo autor,
por si s, ndo basta para a configuracdo do crime. A falta do dolo resulta da negagdo do tipo
objetivo, sendo que a Teoria em estudo acaba, de forma indireta, por limitar o campo de

atuac¢ao do dolo.

Nesse aspecto, mesmo no cerne dos delitos dolosos, ndo ¢ possivel
simplificar a imputacdo objetiva, por meio da negacdo do dolo em casos que sejam estimados
como nao merecedores de sancdo. Essa conclusdo corrobora com o que ja foi dito, ou seja, a
Teoria em comento desloca o ponto de gravidade para o tipo objetivo, ainda que dolosos™™®.

Lado outro, a andlise da imputacdo objetiva também deve ser realizada sob
um enfoque subjetivo. A criagdo ou incremento ndo permitido de um risco, para fins de
observagdo, deve ser tirada de um perceptor prudente antes do implemento da acdo,

adicionando-se a esse personagem os conhecimentos especificantes do autor concreto.

Dessa forma, nao ocorre criagdo nao permitida de perigos quando uma
pessoa aconselha outra a fazer uma viagem, em que, posteriormente, o avido vem a cair. Por
outra via, se o agente induz outrem a viagem, tendo informacdes privilegiadas de que o avido
ird cair em razdo de um atentado terrorista, torna-se punivel, culposamente ou dolosamente, a

depender da situagdo. O dado subjetivo concernente ao autor, nesse caso, fundamenta uma

criacdo do perigo e, portanto, a imputagao ao tipo objetivolsg.

Roxin, citando um autor alemao, adverte:

Struensee chegou mesmo a desenvolver a tese segundo a qual o delito
culposo sempre pressuporia um tipo subjetivo, consistindo este no
conhecimento e na realizacdo finalista de fatores fundamentadores do risco.
Aquele que, por exemplo, sabe que esta dirigindo pelo cruzamento com o
sinal vermelho, ou que esta ultrapassando em uma curva sem visibilidade,
realiza de modo culposo o acidente que dai decorre. Struensee engana-se,

137 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal/Claus Roxin: traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 118.

138 ibid. p. 120.
9 ibid. p. 121.



50

contudo, ao considerar o conhecimento dos fatos fundamentadores do risco
um pressuposto necessario da culpa: quem for tdo desatento a ponto de
sequer notar o sinal vermelho ou a curva, também cria um risco nao
permitido e age culposamente. Mas ainda assim correto que o conhecimento

das circunstancias fundamentadoras do risco seja um fator relevante para

imputacao ao tipo obj etivo™®.

Todavia, essa argumentacdo ndo se contrapde a imputagdo objetiva,
comprova-se, somente, que elementos subjetivos podem apresentar papel importante na
Teoria. Ora, ela ¢ chamada assim ndo porque fatores subjetivos ndo sejam importantes, mas
porquanto a acao tipica realizada pela imputacgdo ¢ objetiva, ao qual sé depois, eventualmente,

aprecia-se o dolo, no a&mbito subjetivo.

O aspecto subjetivo elenca somente elementos subjetivos, tal como o dolo e
os fatores individuais do crime. Informagdes relativas a consciéncia ndo dispostas nas
elementares do tipo penal, mas que tém relevo para o juizo de perigo ou para a
responsabilizagdo penal sdo conteudos atinentes a imputacao ao tipo objetivolel.

No mais, deve-se estabelecer que a Imputacdo Objetiva sofre influéncia de
fatores subjetivos. H4 um liame de encontro entre momentos subjetivos e objetivos no que diz

o x e 162
respeito as agdes humanas e agdes tipicas'®%.
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3) O TIPO PENAL CULPOSO E A SUA RELACAO COM A TEORIA DA
IMPUTACAO OBJETIVA

A sistemadtica penal brasileira, na maioria das vezes, procura punir os crimes
dolosos, ao passo que, somente quando existir disposicao legal, pune-se os crimes culposos,
sendo que o comportamento culposo se mostrou como verdadeiro mecanismo limitador a
utilizacdo do causalismo — a culpa figurava no plano da culpabilidade material - e do

finalismo — culpa transportada para dentro do tipo pena1163.

A Teoria da Imputagdo Objetiva, diferentemente da teoria finalista de
Welzel, dispde que a culpa pertence ao tipo penal objetivo. O finalismo teve dificuldades para
empreender o conceito de ag¢do final aos comportamentos culposos. J4 a imputagdo objetiva,
principalmente nos moldes de Roxin, constitui a teoria do crime com o intuito de estruturar a
existéncia de crimes culposos no dmbito objetivo do tipo penal, uma vez que o risco permitido
servira como verdadeira restrigdo a imputagdo, sendo que a eventual transposicao deste risco

. e . 164
acarretara num responsabilizagio por uma agdo imprudente’®.

Logo, Roxin entende que os critérios doutrinarios tradicionais para que os
crimes sejam identificados sdo extremamente frageis, tais como a previsibilidade e a
cognoscibilidade. Ele preconiza que as balizas dispostas pela imputacdo objetiva seriam
bastantes para classificar um crime como culposo, utilizando-se, para tanto, da criacdo de um
risco ndo permitido para a responsabilizagdo por uma infragao culposa165.

Por isso, os elementos tradicionais para o reconhecimento da conduta
culposa seriam trocados por outros, tais como as normas juridicas e o principio da confianca.
O primeiro requisito diz respeito a normas juridicas derivadas do Estado que buscam
regulamentar determinados setores da sociedade, por exemplo, a proibicdo de trafegar em
uma via publica acima do limite de velocidade previsto. Assim, esse movimento restritivo do
risco permitido acontece sempre que uma lei ndo permite a efetuacao do comportamento, bem

como propugna que a sua realiza¢do leve em conta algumas caracteristicas de seguranca,

163 PERREIRA, Eduardo Augusto Alves José Ferioli. Funcionalismo e Imputacio Objetiva no Direito Penal:
um olhar sobre os delitos de transito. Disponivel em: www.ibccrim.org.br/revista liberdades_artigo/202-
Artigos. acesso em: 05/01/2017.
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fazendo, mesmo que indiretamente, com que sejam delimitadas algumas condutas tidas como
socialmente adequadas, e, por consequéncia, com que o risco produzido seja socialmente
permitidol%.

Nesse particular, o descumprimento de um dever de cuidado demonstra a
transposi¢do de um risco permitido. O exemplo dado ¢ o do motorista que, quando avanga o
farol vermelho e com isso efetua um acidente, cria um risco nao permitido pela norma
juridica. Ora, a sinalizagdo tem como objetivo ordenar o trafego de veiculos nas vias, visando
impedir que acidentes ocorram, além de permitir que uma atividade perigosa consiga ser ttil a
sociedade, uma vez que o proprio ato de transitar com veiculos ja €, por si s0, uma agao tida

: 167
como perigosa .

Nao obstante, utilizando ainda o exemplo citado, os sinais de transito
admitem o estabelecimento de mecanismos de permissdo e proibi¢do no cruzamento de vias,
objetivando a reducdo das colisdes e atropelamentos no trafego. Logo, se o sujeito atravessa a
via com sinal vermelho, ele aumenta o risco de acidente, podendo, por isso, ser
responsabilizado penalmente’®. Porém, Roxin destaca que: “se reconhece que a infragio de
preceitos sobre circulacdo ¢ efetivamente um indicio de uma criagdo de perigo proibido, mas
ndo necessariamente a fundamentagdo. Pois o que pode ser perigoso em abstrato pode ndo ser

perigoso no caso concreto™®.

Outrossim, a lei agird como um mecanismo de identificagdo de um risco nao
admitido, mas sua inobservancia ndo delimita um crime culposo, isto €, o descumprimento de
normas regulamentares nao realiza, por si s0, a producdo de um risco ndo admitido, tendo,
apenas, um carater para esse mister. Assim sendo, no caso de nao realizagdo do resultado que
a lei visa resguardar, € inadmissivel o prosseguimento da imputacao de um crime culposom.

Com outro viés, o principio da confianga, conforme ja mencionado

anteriormente, de maneira bem resumida, advoga que os membros da sociedade podem achar

166 pPERREIRA, Eduardo Augusto Alves José Ferioli. Funcionalismo e Imputagio Objetiva no Direito Penal:
um olhar sobre os delitos de transito. Disponivel em: www.ibccrim.org.br/revista liberdades_artigo/202-
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e, portanto, confiar que os outros membros agirdo conforme o direito. A confianca ¢
indispensavel para o bom funcionamento do organismo social, tendo importancia

sobrepujante nas relagdes de trafego de veiculos.
No exemplo da doutrina, por exemplo:

quem tem prioridade de passagem em um cruzamento ndo precisa reduzir
sua velocidade ao trafegar por ele, com receio que algum condutor ira
desrespeitar a norma que estabelece prioridade. Deve-se partir da ideia de
que os condutores respeitardo as regras de prioridade na passagem No caso
de haver um desrespeito a norma resultando em uma colisdo, a culpa recaira
exclusivamente sobre aquele que desrespeitou a norma, ndo observando o
direito de preferéncia no cruzamento'’.

Em outro contexto, ¢ preciso confrontar outra situagdo importante no que
toca a aplica¢ao da Teoria da Imputagao Objetiva: a atuagdo da vitima nos crimes culposos,
tendo em vista que a autocolocacdo do ofendido em situacdo de perigo faz com que o

resultado ndo seja imputado ao agente.

Imagine que em cruzamento o motorista A desrespeita a faixa preferencial,
colidindo com o motorista B que cruzou o caminho de acordo com a sua preferéncia.
Entretanto, o motorista B ndo estava utilizando o cinto de segurancga, sendo projetado para
fora do carro, vindo a morrer em razdo do impacto. Nesse caso, em que o autor cria um risco
nao admitido e esse se apresenta no resultado, mas a vitima também interferiu no resultado
morte por desrespeitar as normas de seguranga determinadas pelas normas de transito, uma

. . . . . .. 172
vez que o uso de cinto de seguranga visa reduzir o risco produzido em algumas atividades™'“.

Se, por um angulo, deve-se ultrapassar um risco permitido, criando-se um
nexo juridico entre o risco e o resultado, o que de fato ocorreu na conduta do motorista A, por
outro, em se tratando de crimes culposos, somente pode ser configurado como autor aquele

que tem contra si a imputacao dos fatos. Os fatos imputaveis ao autor que fogem a sua esfera

"1 PERREIRA, Eduardo Augusto Alves José Ferioli. Funcionalismo e Imputacio Objetiva no Direito Penal:
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de dominio pertencem, em verdade, a esfera de dominio, do risco aceitavel e toleravel, a

fe 173
vitima .

Ademais, alguns doutrinadores, em casos como esses, admitem a existéncia
de concorréncia de culpas, que acarretaria na redugdo de responsabilidade penal do autor, isto
¢, negar-se-ia a relacdo de resultado com o descumprimento de um dever de cuidado pelo
sujeito delitivo™™.

Com efeito, os defensores dessa ideia propugnam que a imputagdo objetiva
deve agir de forma restrita a conduta do agente. No momento que o ofendido, com sua agao,
descumpre normas de seguran¢a, aumentando o risco originado pelo comportamento do autor,
deve ele responder a sua propria sorte. Isto €, ao agente ndo deve ser imputado o resultado se
a vitima infringiu o dever de cuidado, criando, assim, um risco ndo tolerado para o bem
juridico”.

Segundo essa vertente, ndo existe pena sem culpa, sendo erroneo, da mesma
forma, punir alguém por culpa de terceiro. Logo, quanto aos delitos culposos, o resultado da
criacdo de um risco ndo admitido deve ser atribuido objetivamente a conduta culposa,
devendo o agente ser responsabilizado por seu comportamento culposo. Sendo dessa forma,
se o ofendido atua de maneira imprudente, ampliando o risco preexistente e causando um
resultado danoso ao bem juridico através de sua agdo ou omissdo do dever de cuidado, o
resultado ndo deve ser imputado ao agente, mas, sim, a vitima®’®,

Em sentido diverso, hd doutrinadores que recusam a possibilidade
compensag¢do de culpas, mesmo no caso de a vitima se autocolocar em situagdes de perigo.
Eles consignam se o autor atua com uma culpa juridicamente relevante e o resultado se perfaz
mediante essa culpa, o resultado deve ser imputado ao agente, ndo importando o

. AT77
comportamento de terceiros .
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Conforme esse entendimento, a culpa tem indole tem carater pessoal, ao
passo que ndo pode ser agravada e nem atenuada por condutas de terceiros, mesmo que o
ofendido aja de forma imprudente no curso causal do resultado. Defende-se, ainda, que a
concorréncia culposa nao determina uma sistematizacdo razodvel para a eliminacao da

imputacio ao tipo objetivo™’.

Por fim, deve-se entender pela inadmissao da compensacao de culpas, pois
todos os requisitos reivindicados pela imputacao objetiva se apresentam na agdo do agente.
Nao obstante, se a vitima age de forma culposa em conjunto a conduta culposa do agente,
agravando o resultado, a culpabilidade da conduta do agente deve ser diminuida, dada a

redugdo da reprovabilidade de seu comportamentol79.

De outra sorte, tratando-se da causa¢ao do resultado e a sua relacdo com a
imputacdo objetiva, tem-se que a inobservancia de um dever de cuidado precisa ter como
resultado a efetiva lesdo ou a exposicdo ao perigo de um bem juridico penalmente relevante.
Assim, ¢ imperioso que o resultado tenha se realizado através de um descumprimento de uma

. .. . , . A -1
norma de cuidado e que possa objetivamente imputavel a essa inobservancia™’.

Ademais, se alguém ultrapassa em velocidade acima do limite permitido um
sinal vermelho, causando um acidente de transito, tem-se uma criagdo de um risco nao
permitido pela norma. Da mesma forma, aquele que faz a mesma conduta, mas ndo ocasiona
uma colisdo, ndo observa um dever geral de cuidado imposto pelas normas de transito,
podendo ser ainda mais imprudente se estivermos de um diante de um horario de trafego
intenso de veiculos. Portanto, vislumbra-se que, nos dois casos, a culpa estava presente, mas
por “azar” o resultado s6 pode ser atribuido aquele que descumpriu o dever de cuidado e
ocasionou um resultado lesivo™™.

Nesse sentido, criou-se um entendimento de que a culpa seria simplesmente

uma condicdo objetiva de punibilidade, a margem da tipicidade e da culpabilidade. Welzel foi
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um dos precursores dessa compreensdo, ¢ dizia que a gravidade infracdo de uma norma de
cuidado n3o aumentaria nem reduziria com a presenga ou ndo do resultado lesivo. Contudo,
outra parte da doutrina, prescrevia que isso nao simboliza que a gravidade da culpa nao
necessita do bem juridico a que se refere. Ora, o poder legislativo ndo pode punir da mesma
maneira uma infracdo de um dever de cuidado perante a vida e outro, de mesma intensidade,
no que diz respeito a algo de valor insignificante, isto €, a culpa pode ser mais grave se
relacionada a determinados bem juridicos em comparagdo com outros de importancia
reduzida: o nivel de gravidade da culpa necessita do bem juridico a que pertence, mas nao

~ 182
depende de sua real lesdao™".

A exigéncia de uma efetiva lesdo acaba por limitar a responsabilidade dos
agentes, tendo em vista que a imputacdo pode ser excluida ou mantida em situacdes
similarmente imprudentes, bastando, para tanto, que o resultado acontega ou nao. Esse viés de
responsabilizar somente as condutas que vierem a efetivamente causar lesdes funciona como
um mecanismo de politica-criminal. Contudo, a ndo materializa¢ao do resultado pode indicar
ao agente culposo que a sua conduta ndo foi tdo perigosa como ele ou as outras pessoas
imaginavam; nem sempre isso vai acontecer, uma vez que a ndo ocorréncia de um
determinado resultado de uma conduta culposa pode ter sido fruto da sorte ou do azar e ndo
pelo fato de a acdo possuir uma periculosidade reduzida™®.

Com efeito, nas condutas culposas a fun¢do indiciédria do resultado pode ter
relevancia maior do que nas agdes dolosas. E imperioso salientar que as agdes culposas —
aquelas que ndo acarretem um resultado — ndo constituem a mesma certeza lesiva como os
comportamentos dolosos. As condutas culposas possuem, muitas vezes, indicios exteriores
que inviabilizam o conhecimento de situagdes decisivas, tais como o modo de vida do sujeito,
suas caracteristicas individuais, seu conhecimento da situacdo, os motivos pelos quais ele

~ 184
achava ou nao que a sua conduta estavam sob controle™ .

\

E imprescindivel, nesse sentido, em beneficio da maxima do in dubio pro
libertate, que o fato culposo ndo seja punivel até que se afira a base indiciaria do resultado,

situacdo que demonstre que alguma coisa fugiu da administragdo dos atos do agente. Para

82 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito; traducdo: Claudia Viana Garcia, José
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 251.
183 ibid. p. 252.

184 ibid. p. 252



57

tanto, utiliza-se, mais uma vez, o que preconiza o principio da confianga, tendo em vista que o
agente culposo ndo quer produzir a lesdo, diversamente do que acontece com os crimes
dolosos, em que o autor ostenta a vontade de lesionar o bem juridico, vigorando-se, portanto,

o principio da desconfianca, o qual, por exemplo, tende a punir a tentativa'®.

Para que o resultado seja imputado a conduta culposa, exige-se que exista
uma relacao de causalidade entre a agdo e o resultado, bem como que a causagao do resultado
nao seja diferente da finalidade de protecdo da norma de cuidado descumprida. Partindo desse
pressuposto, a imputacao objetiva exige, normalmente, a criagdo de um risco tipico, qual seja
o descumprimento de uma norma de cuidado. Necessita-se, assim, que o resultado originado
seja a realizagdo do risco criado pela inobservancia da norma de cuidado. E preciso, portanto,
ndo soO a relagdo de causalidade, mas que a causagdo do resultado esteja dentro da finalidade

~ . . . 1 o , .
protegdo da norma de cuidado vilipendiada'®. Isso ndo ocorrera nos seguintes casos:

a) No momento em que, apesar do risco realizado, ndo era previsivel que o
resultado ocorresse no plano concreto. Isso acontece quando, por exemplo, eram previsiveis
algumas lesdes leves, mas ndo a morte do ofendido. No caso em espécie, a finalidade da
norma de cuidado descumprida ndo era impedir a morte, mas, sim, as lesdes, visto que ndo ¢
possivel regular a imprevisibilidade das coisas’®’.

b) No caso de o resultado ndo guardar nenhuma relagdo com a conduta
praticada.

Podemos citar como exemplo a situacdo do sujeito que conduz seu veiculo
com velocidade superior ao limite permitido e que vem a atropelar um pedestre suicida que se
jogou para cima do carro. Ora, a finalidade da norma consiste em proibir que se dirijja com
velocidade excessiva, ndo em evitar o atropelamento de um pedestre suicida. Apesar de
imprudente a conduta do motorista, pois conduzia o veiculo fora dos parametros exigidos
pelas leis de transito, o resultado lesivo ndo pode ser imputado a ele'®®,

€) Se o resultado causado pela conduta culposa ocorresse, da mesma

maneira, por outra agao nao culposa — hipdtese comportamento alternativo correto.

'8 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito; tradugio: Claudia Viana Garcia, José
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 253.

18 ibid. p. 254.
87 ibid. p. 254.
188 ibid. p. 254.
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Pense no caso de um paciente que falece em meio a um procedimento
cirargico, em virtude da ingestdo de medicamento diverso do que deveria ser ministrado, mas
que teria da mesma forma falecido, ainda que a substancia certa fosse aplicadalsg.

Entretanto, nesse ultimo caso, deve-se consignar alguns comentarios para
melhor elucidagdo da problematica. No ambito da causalidade, o posicionamento acima citado
deve ser entendido da seguinte maneira: ndo se pode responsabilizar uma conduta culposa
baseada num resultado que se realizaria na mesma medida, mesmo que afastado o
comportamento imprudentelgo.

Nessa situagdo, ¢ possivel argumentar que a culpa ndo fundamenta uma
caracteristica da agdo delituosa tdo relevante quanto o seu papel causal relativamente ao
resultado. Por exemplo, se alguma pessoa distribui um veneno em uma bebida que serd
servida cinco minutos mais tarde, ¢ desnecessaria, no que diz respeito a morte, a circunstancia
de que se tome o veneno nesse tempo e ndo em um momento anterior ou posterior. Por outro
lado, isso ndo quer dizer que o comportamento que ostente tal circunstancia ndo se caracterize
como causa do resultado. Ou seja, se mesmo sem a conduta culposa, o resultado, ainda assim,
ocorresse, ¢ possivel sustentar que a culpa nao foi a causa do resultado™®.

Se recorrermos ao que dispde a Teoria da Imputagdo Objetiva, deve-se
impedir a imputacdo do resultado ao agente se ficar aparente que o produto da acdo nao
configura a realizagdo do risco criado pela conduta culposa. No exemplo citado acima, se o
remédio ministrado erroneamente nao causou o falecimento pela impropriedade toxica que a
tornava contra-indicada, mas por uma circunstincia inesperada, sendo que, mesmo que o
medicamento certo fosse ministrado, a morte permaneceria como o resultado’®?.

Saliente-se, contudo, que essa constru¢do tedrica autoriza que a
responsabilidade penal ocorra em situacdes que, mesmo se comprovando que o resultado
correspondente se realizaria sem a culpa, eventual conduta culposa se mostra relevante para a

criacdo de um risco nao permitido. Isto €, utilizando o exemplo anteriormente proposto, se o

medicamento errado causasse a morte, mesmo que a substdncia certa fosse ministrada e

1% MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito; tradugio: Claudia Viana Garcia, José
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 254-255.

190 ibid. p. 256.
9 ibid. p. 256.
192 ibid. p. 257.
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também causasse o Obito, haveria responsabilizacdo penal para aquele que forneceu a
substancia equivocada de forma culposa’®.

Nos casos explicitados, exige-se, para que a imputagdo se materialize que o
resultado seja certo ou quase que certo — probabilidade aproximada da certeza. Para um setor
minoritario da doutrina, ¢ suficiente que a culpa aumente significativamente o risco para que a
imputagdo aconteca — teoria do aumento do risco™.

Alias, outra questao que merece relevo no que toca as situagdes de conduta
correta alternativa ¢ a incerteza se o resultado ¢ criagdo do risco ndo permitido ou, ao
contrario, se ele decorre de uma circunstancia imprevisivel. Se, na situacdo em andlise, nao
estiver comprovada a producgdo do crime culposo (que exige que o resultado derive de uma
conduta culposa), o principio do in dubio pro reo ganhara relevancia, levando a ndo
responsabilizagcdo penal do autor. Por outro lado, ndo se pode confundir esse contexto com
aquele em que, antes da conduta, era incerto se o cumprimento das precaucdes exigidas
acarretaria a ndo ocorréncia do resultado. Nesse ultimo caso, o dever de cuidado € obrigatorio,
visto que o ndo acolhimento das normas de cuidado torna certo o aumento do risco de
producao do resultado.

Por fim, conclui-se que ndo somente ¢ possivel a aplicacdo da Teoria da
Imputacdo Objetiva nos crimes culposos, mas também necessaria em alguns casos, uma vez
que ela permite que ocorram algumas solu¢des mais justas no procedimento causal de uma
conduta. Os elementos do comportamento culposo — inobservancia de um dever objetivo de
cuidado, previsibilidade, etc. — sdo incluidos dentro do conceito de imputacdo objetiva,
proporcionando uma analise mais correta desses elementos. A solidez dos critérios
apresentados pela Teoria da Imputacdo Objetiva, geralmente, no que toca aos crimes culposos,

diminui a discricionariedade do intérprete, pois € baseada em critérios normativos™®.

1% MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito; traducdo: Claudia Viana Garcia, José
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 257.

194 ibid. p. 255.

1% D’ AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputacio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 136-138.
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CONCLUSAO

Conforme ja ressaltamos, a Teoria da Imputacao Objetiva visa, dentre outras
coisas, estabelecer critérios normativos de imputacao, em busca de aprimorar os mecanismos
de aferi¢do do nexo de causalidade, sendo que o crime sé pode ser imputado ao autor: a) se
este criar ou incrementar um risco proibido com relevancia, do contrario, se o risco nao
permitido ndo for relevante, ¢ possivel a utilizagao do principio da insignificancia, afastando-
se, por consequéncia, a imputagdo; b) a eventual lesdo ao bem juridico deve decorrer
diretamente desse risco produzido; ¢) o resultado dessa agdo deve estar abarcado pelo ambito
de prote¢do de determinada norma legal.

O que significa dizer que o resultado esta no ambito de protecdo da norma?
Significa postular que o risco produzido tem de ser verificado no resultado concreto, devendo
a lesdo ao bem juridico estar abrangida pelo aspecto finalistico da norma. Em outras palavras,
a norma de prote¢do ao bem juridico deve estar orientada a proteger determinado fato que
efetivamente foi objeto de violagdo, sendo que se a lesdo for direcionada para um objeto
distinto daquele que € o ambito de prote¢ao da norma, nao havera imputagao.

E importante salientar, todavia, que a imputagdo objetiva do resultado s6
serda aferida apds a verificagdo da existéncia de uma causalidade natural, estruturada em
fundamentos mecanicos e naturais. Posteriormente a esse exercicio, a conduta sera analisada
mediante parametros estritamente normativos.

Desta forma, seguindo os padrdes listados pela Teoria da Imputagdo
Objetiva, o fato tipico seria configurado da seguinte maneira: comportamento humano
voluntério — doloso ou culposo -, resultado, nexo causal, tipicidade e imputagdo objetiva. Se
um destes elementos estiver ausente, o fato sera atipico.

Sendo assim, relacionando esse critério de imputacdo com o0s crimes
culposos, ¢ possivel argumentar que a culpa fundamenta-se na realizagdo de um
comportamento que cria um risco nao permitido do qual decorre um previsivel dano ou perigo
de dano ao bem juridico tutelado. Assim, o descumprimento de uma norma de cuidado —
elemento basilar da a¢do culposa — corresponde a produgdo de um risco ndo permitido pela
norma, ao passo que os dois conceitos imbricam-se entre si.

Dito de outro modo, para que ocorra a imputacdo objetiva nos crimes
culposos ¢ necessario que haja a produgdo de um risco juridicamente relevante e ndo

permitido, ao passo que esse risco deve transformar-se, no plano concreto, em um resultado
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juridico. Dessa maneira, na inobservancia de um dever de cuidado imposto pela norma tem-se
uma criacao de um risco ndo permitido pelo ordenamento juridico.

Consoante ficou demonstrado no decorrer do estudo, os requisitos que
determinam a imputacao objetiva abarcam os tradicionais aspectos subjetivos (previsibilidade
do resultado) e aspectos objetivos (descumprimento de um dever cuidado) dos crimes
culposos, sendo que, verificados os elementos da imputagdo objetiva no comportamento
lesivo de determinado agente, sera prescindivel a verificacao dos elementos da culpa.

Ademais, os elementos da acao culposa sdao colocados dentro do conceito de
imputacao objetiva do resultado, que, por sua vez, permitird ndo somente uma utilizagdo mais
exata dos elementos do tipo culposo, mas eventuais corre¢des no processo causal delimitado
pela causalidade natural**®.

O descumprimento de uma norma objetiva de cuidado, como ja dissemos,
pode ser entendido em alguns momentos como a criagdo de um risco nao permitido. Esse
risco, para ser permitido, deve estar consubstanciado no entendimento do perigo relativo a
algumas atividades realizadas em sociedade, ao passo que o comportamento culposo somente
tera importancia para o sistema penal se ele ultrapassar os limites delimitados pelo risco
permitido.

Além disso, ¢ preciso ressaltar que alguns termos utilizados pela doutrina
tradicional podem gerar consequéncias juridicas indesejaveis. Cite-se o exemplo do
ostensivamente utilizado “homem médio™*®’. A caracterizacdo de um conceito de “homem
médio” estd totalmente desvinculada dos principios da legalidade penal estrita, dada a
subjetivacao que o termo, por si sO, carrega. Uma das consequéncias graves seria a distor¢ao
desse conceito, ficando o julgador livre para decidir o que viria a ser esse sujeito. Essa
discricionariedade € perniciosa, vez que os bens juridicos envolvidos nesse processo
interpretativo sdo extremamente importantes a um Estado Democratico de Direito, em que o
Direito Penal tem como ponto de partida, dentre outros, a legalidade e anterioridade de seus
preceitos normativos.

A Teoria da Imputacdo Objetiva, por sua vez, visa contribuir com o
ordenamento juridico penal brasileiro, pois ela, mediante seus instrumentos, consegue corrigir
alguns desvios causais que eram solucionados de maneira equivocada pela conditio sine qua

non. Esta ultima proposi¢ao tedrica continua servindo como base para a andlise do nexo

1% ) AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputaciio objetiva. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2001. p. 138.

Y97 ibid. p. 138.
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causalidade das condutas. Contudo, ela ndo ¢ suficiente para explicar todos os eventos,
precisando se socorrer nos parametros da imputacdo objetiva. A causalidade natural, portanto,
seria um primeiro filtro na apuragdo de uma eventual conduta criminosa.

Por fim, a compreensao das particularidades desses dois institutos do Direito
Penal, um que ja foi objeto de inimeras mudangas paradigmaticas ao longo dos anos (a culpa)
e outro mais incipiente (Teoria da Imputagdo Objetiva), ¢ extremamente relevante para o bom
desenvolvimento da ciéncia penal, uma vez que baseados em solucdes eminentemente
normativas, o que gera maior estabilidade juridica e social para os jurisdicionados, ao passo
que, conquanto ndo sejam infaliveis e imunes a eventuais erros, esses critérios externam
respostas mais proximas de um sentido de justica e consentaneos com os ditames de uma

apropriada politica-criminal.
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