Trata-se de uma releitura do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado por
ela produzido, com base na nogéo de risco juridicamente permitido, tendo, portanto, especial
relevancia na analise da tipicidade.

RESUMO:

O presente artigo aborda a Teoria da Imputacéo Objetiva, desde seus desdobramentos iniciais
até sua adesao pelas cortes europeias e ampla repercussdo no meio académico, inclusive por
um crescente nimero de renomados doutrinadores brasileiros. Trata-se de uma releitura do
nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado por ela produzido, com base na
nocdo de risco juridicamente permitido, tendo, portanto, especial relevancia na andlise da
tipicidade. Aqui se apresenta um dos pontos mais controversos da moderna dogmatica
juridico-penal, especialmente no que diz com os delitos culposos, adquirindo pontuais
consequéncias praticas. Por essas razfes, 0 debate do tema é imprescindivel para a atualizacdo
da ciéncia penal brasileira.
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ABSTRACT:

This article discusses the Theory of Objective Imputation, since its initial development until its
adhesion by the European courts and wide consequences in the academic environment,
including a growing number of renowned scholars. It is a reinterpretation of the causal nexus
between the conduct of the agent and the result produced by it, based on the concept of
legally permitted risk, therefore having a special relevance for the analysis of vagueness. Here
is one of the most controversial topics of the modern criminal dogmatic, especially concerning
negligent crimes, acquiring specific practical consequences. For these reasons, the discussion is
essential for an update of the Brazilian criminal science.
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I. As origens da Teoria da Imputacéo Objetiva e sua repercussdo académica e jurisprudencial



A teoria da imputacdo objetiva é fruto de uma ampla discussdo doutrinaria e jurisprudencial
gue vem ganhando forca na Europa e na América Latina, sobretudo a partir da década de 80,
qguando surgem 0s primeiros casos concretos em que houve sua aplicacdo nos tribunais da
Alemanha e da Espanha [01].

Textos relacionados

mEnsaio filosofico-penal: uma aproximacdo da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel
Reale, com o Finalismo Penal de Hans Welzel

mParticularidades da denlncia nos crimes econdmicos

mA associacao para o trafico de drogas. Equivocos herméuticos e conceituais ou politica
criminal subjetiva?

mAprovado o banco de perfis genéticos: Lombroso ainda ndo morreu
mDo concurso de pessoas nos crimes dolosos contra a vida

O desenvolvimento social e tecnoldgico foi determinante para um avanco significativo das
ciéncias sociais, 0 que irremediavelmente resultou na anélise dos efeitos desta complexidade
social no @mbito do Direito Penal.

No séc. XIX, a teoria da causalidade, oriunda do pensamento positivo-naturalista, dava a
certeza da existéncia de um fato, através de um resultado naturalistico produzido por uma
acdo. Isso inegavelmente representou um grande avango para a imputacdo de um resultado ao
seu verdadeiro autor.

Na teoria causal da acdo, desenvolvida por Liszt e Beling, considerava-se realizado o tipo penal
toda vez que alguém constituia uma condi¢éo para o resultado nele previsto (conditio sine qua
non). Nessa perspectiva, todo aquele que causasse o resultado seria responsabilizado por ele
(regressus ad infinitum), com restricdes apenas a nivel de antijuridicidade e de culpabilidade
[02].

Com o advento da teoria finalista de Welzel, passou a vigorar o entendi-mento de que a
esséncia da agdo humana concentra-se no seu direcionamento (finalidade), guiado pela
vontade humana. O dolo passa a ser analisado como elemento subjetivo do tipo penal,
deixando de compor o plano da culpabilidade.



Até os anos 70 do séc. XX, os seguidores do finalismo tinham na adequacéo social a resolugao
dos problemas relativos a tipicidade. Contudo, a despeito do avanco no plano subjetivo, para o
elemento objetivo do tipo penal continuou sendo insuficiente a mera relacdo de causalidade.

Assim que a complexidade dos fatos sociais demandou uma releitura desse posicionamento. E
nesse contexto que exsurge o funcionalismo (p6s-finalismo), com nitido carater normativista
[03], e passa-se a admitir que a dogmatica juridico-penal seja orientada por critérios
teleoldgicos de politica criminal na concrecdo do Direito Penal [04].

Dessa forma, a partir dos estudos de Larenz (1927) e Honig (1930), que remontam a Hegel,
Roxin [05](funcionalismo dualista),e posteriormente Jakobs [06](funcionalismo monista),
estabeleceram a noc¢do de risco juridicamente relevante como indispensavel para uma lesédo
tipica ao bem juridico. Também para Schiinemann [07] e Rudolphi, ambos discipulos de Roxin,
0 risco permitido ou a diminuicdo de um risco [08] passaram a nao revelar a imputacao
objetiva de um tipo penal.

Buscou-se, entdo, reavaliar a amplitude do nexo causal, um dos elementos da tipicidade,
responsabilizando-se apenas condutas juridicamente relevantes, pela perspectiva da criacdo
ou incremento de riscos, dentre outros critérios de inclusao e exclusdo da imputacéo [09].

Damasio de Jesus, um dos grandes defensores da teoria no pais, menciona [10] que a
imputacao objetiva € objeto recorrente de investigacdo cientifica das modernas escolas penais
[11], como a Escola de Munich (Claus Roxin), a Nova Escola de Bonn (Giinther Jakobs) e os
estudos de Jescheck e Wolfgang Frisch, em "Freiburg e Eberhard Struensee"”, em Minster. Na
Espanha, conta com as notaveis contribuicbes de Manuel Cancio Melia, Enrique Gimbernat
Ordeig, Francisco Mufioz Conde, Juan Bustos Ramirez, Enrique Bacigalupo, Diego Luzon Pefia,
Jesus Maria Silva Sanchez, Angel Torio Lopez, Mirentxu Corcoy Bidasolo, Paz M. de la Cuesta
Aguado, Elena Pijoan Larrauri, Enrique Pefiaranda Ramos, Margarita Martinez Escamilla; na
Argentina, de Marcelo Ferrante, Marcelo A. Sancinetti, Maximiliano A. Rusconi e Mario
Magarifios; na Itélia, de Andrea A. Castaldo; na Coldmbia, de Claudia Lépez Diaz; na Venezuela,
de Yesid Reyes Alvarado, além de centenas de excelentes trabalhos de notaveis cultores da
dout rina do crime..

No Brasil, ainda é timida a adesdo doutrinaria e jurisprudencial a teoria da imputacédo objetiva
[12]. Precisamente por essa razdo, diversos novos pesquisadores e mesmo renomados
penalistas vém aprofundando seus estudos na area, no intuito de diminuir um pouco a
disparidade evolutiva de nossa ciéncia penal em detrimento da europeia, que ja discute o
tema ha quase 50 anos.



Il. No que consiste a Teoria da Imputacao Objetiva

Na realidade, a teoria da imputacdo objetiva preconiza uma exigéncia geral de realizacdo
tipica, a partir da adogdo de critérios essencialmente normativos [13], de modo que sua
verificacdo constitui uma questao de tipicidade, e ndo de antijuridicidade, prévia e prejudicial a
imputacao do tipo subjetivo (dolo e culpa) [14].

A despeito de sua denominacdo, a teoria ndo se refere a imputacao do resultado, mas sim a
delimitacdo do alcance do tipo objetivo [15]. Logo, € mais uma teoria da "ndo-imputac¢édo”, do
que propriamente uma teoria "da imputagéo" [16].

De qualquer maneira, a imputacéo "objetiva" também é fortemente influenciada por critérios
subjetivos. O préprio Roxin alerta:

A imputacdo objetiva se chama "objetiva" ndo porque circunstancias subjetivas lhe sejam
irrelevantes, mas porque a acao tipica constituida pela imputagdo — o homicidio, as lesdes, o
dano etc. — € algo objetivo, ao qual sé posteriormente, se for o caso, se acrescenta o dolo, no
tipo subjetivo [17].

Para 0s seus adeptos, o resultado de uma a¢do humana sé pode ser objetivamente imputado a
seu autor quando sua atuacdo tenha criado, em relacdo ao bem juridico protegido, uma
situag@o de risco (ou perigo) juridicamente proibido, e que tal risco tenha se materializado
num resultado tipico concreto [18]. Nessa Otica, a imputacdo do tipo pressupde que o
resultado tenha sido causado pelo risco ndo permitido criado pelo autor [19]. Destarte,
estando o risco produzido dentro do socialmente tolerdvel, ndo cabera a imputacao objetiva
do tipo, ainda quando se trate de uma acdo dolosa e que cause lesao a um bem juridico.

A imputacdo do tipo objetivo também pressupde um perigo criado pelo autor e ndo coberto
por um risco permitido dentro do alcance do tipo [20]. Logo, sensata é a conclusao de Luzén
Pefia, para quem um determinado resultado lesivo s6 pode ser juridicamente (teleolégico-
valorativamente) atribuido a uma acdo como obra sua, € ndo como obra do azar [21]. Se
permitido o risco (socialmente tolerado), ndo cabera a imputacédo; se ndo permitido, porém,
como regra, tera lugar a imputacao objetiva do tipo [22].



A imputagdo objetiva tem por finalidade analisar um resultado (crimes materiais), que
caracteriza a existéncia empirica de um fato (doloso ou culposo), ou ainda, o0 que decorre de
um agir comunicativo, ligado a uma acdo (crimes formais), que modificou o0 mundo exterior
[23].

Em nosso sistema, este fato continua demonstrado pela relacdo de causalidade, através da
teoria da equivaléncia das condi¢des (art. 13 do Codigo Penal) [24]. Ocorre que a constatacdo
do nexo causal, per se, ndo implica a caracterizacao de um tipo penal atribuivel, de plano, a
seu autor.

A aplicacdo da teoria da imputacao objetiva se da, entdo, ap0s a verificagdo do nexo causal,
como método de andlise do fato tipico que, ao visar a aplicacdo da lei penal, ird
responsabilizar, pela violagdo dos valores vigentes, aquele que é indicado como elemento de
certeza, o que justifica a intervencéo do Direito Penal no agir social [25].

Roxin estabelece os seguintes critérios para sua aplicacdo [26]:

a) Determinacdo de risco: é necessario verificar se entre a exteriorizagdo da acdo e o resultado
constatado existe um risco ndo permitido, ou se 0 agente, na sua voluntariedade de agir,
direcionou sua a¢do a criacao ou incremento de um risco ndo admitido.

b) Ambito de prote¢do da norma: a norma penal tem um ambito de protec&o, isto €, abrange
os fatos especificos que recorrem de sua andlise valorativa, limitando sua esfera de protecao
aos danos diretos ocasionados. Trata-se de um critério de defini¢do do risco [27], pois a norma
ndo pode elimina-los, mas somente proibi-los. Além do risco, hd necessidade dos demais
elementos para a imputacdo objetiva do fato ao agente [28].

c) Cursos causais hipotéticos: sdao aqueles que, mesmo excluidos hipoteticamente,
determinariam o resultado final, que aconteceria de qualguer modo. Embora ndo elimine a
imputacdo de forma total, estes cursos causais podem, diversamente da teoria da conditio sine
qua non, permitir melhor anélise da responsabilidade pelo intérprete [29].

d) Proibicao de regresso: intervencdo, no curso causal doloso, de uma condi¢do imprudente de
terceiro, para a producdo do resultado [30].



Antonio Luis Chaves Camargo, estudioso do tema no Brasil, constata que a aplicacao da teoria
pressup0e: (a) a existéncia de uma acdo que determinou um resultado, e a existéncia de um
fato de acordo com a teoria da equivaléncia das condi¢des; (b) a presenca de um risco ndo
permitido pelo sistema social; e (c) que o fato tenha caracteristica de um tipo penal, na forma
do ordenamento juridico [31].

[l. A nogéo de Risco Permitido

O conceito de "sociedade de risco" foi desenvolvido pelo socidlogo alemé&o Ulrich Beck e divide
a modernizacdo reflexiva da sociedade industrial em funcéo de dois eixos argumentativos: por
um lado, em relacdo a légica da distribuicdo do risco e, por outro, com base na teoria da
individualizacao.

A la base de esto se encuentra la idea de que somos testigos (sujeto e objeto) de uma fractura
dentro de la modernidad, la cual se desprende de los contornos de la sociedad industrial
clasica y acufia uma nueva figura, a la que aqui llamamos "sociedad (industrial) del riesgo".
Esto requiere um dificil equilibrio entre las contradicciones de continuidad y censura em la
modernidad, que se reflejan a su vez em el contraste entre modernidad y sociedade industrial,
entre sociedad industrial y sociedad del riesgo [32].

O processo de individualizagdo, para Ulrich Beck, é o produto da reflexdo na qual o processo
de modernizagdo, garantido pelo estado de bem estar, "destradicionaliza" as formas de vida
originadas pela sociedade industrial [33].

A distingdo entre sociedade industrial e sociedade de risco ndo coincide com a diferenga entre
I6gica da producao e distribuicdo da riqueza e Idgica da producdo e distribuicdo de risco, mas
se funda no fato de que muda a relagdo de prioridade. A nogdo de sociedade industrial
pressupde o dominio da légica da riqueza e admite como compativel a distribuicdo do risco,
enquanto a nogdo de "sociedade de risco" considera incompativeis a distribuicao de riqueza e
de risco e aceita a rivalidade entre suas logicas [34].

Os riscos que hoje irrompem se diferenciam por seu alcance capaz de influir socialmente e por
sua constituicdo cientifica especifica [35]. "Modernizacion se refiere a los impulsos
tecnoldgicos de racionalizacion y a la transformacion del trabajo y de La organizacion [36].



Mientras que em la sociedad industrial la "I6gica" de la produccién de riqueza domina a la
"légica" de la produccion de riesgos, em la sociedad del riesgo se invierte esta relacion. Las
fuerzas productivas han perdido su inocéncia em la reflexividad de los procesos de
modernizacion. La ganacia de poder del "progreso” técnico-econémico se ve eclipsada cada
vez mas por la produccion de riesgos. Estos se pueden legitimar como "efectos secundarios
latentes" sol em um estadio temprano. Con su universalizacion, critica publica e investigacion
(anti)cientifica, se quitan el velo de la latencia y ganan um significado nuevo y central em las
discusiones sociales y politicas. Esta "logica" de la produccidon y reparto de riesgos la
desarrollaré em comparacion con la "l6gica" del reparto de la riqueza, que ha determinado
hasta ahora el pensamiento de la teoria social. Em el centro figuran riesgos y consecuencias de
la modernizacion que se plasman em amenazas irreversibles a la vida de las plantas, de los
animalesy de los seres humanos. [37]

A medida que aumenta a sensibilidade publica ante os riscos, urge uma necessidade politica de
investigacdo tranquilizante. Naqueles aspectos em que 0s riscos sdo reconhecidos socialmente
e se reclama a ajuda responsavel politicamente, é evidente a impoténcia imposta pela politica
[38].

Em la modernidad avanzada, la producion social de riqueza va acompafiada sistematicamente
por la produccion social de riesgos. Por tanto, los problemas y conflitos de reparto de la
sociedad de la carencia son sustituidos por los problemas y conflictos que surgen de la
produccion, definicién y reparto de los riesgos producidos de manera cientifico-técnica [39].

Mario Luis Lirio Cipriani bem observa que a chamada "sociedade de risco", que caracteriza a
sociedade pos-industrial em que se vive, aliada a crise da busca do bem-estar pessoal e
coletivo, levou o direito penal ao fenbmeno da expansdo (neocriminalizacdo), que se traduz na
criagdo de novos bens juridico-penais, a ampliacdo de riscos juridico-penalmente relevantes,
flexibilizagdo das regras de imputacdo e relativizagdo dos principios juridico-criminais de
garantia [40].

Conforme Salo de Carvalho [41], a incorporacdo contemporanea da ideia de risco pelas
instituicdes maximizou as formas de intervengdo politico-criminal, produzindo, no plano
dogmatico, a "administrativizacdo" do direito e do processo penal [42].

E certo que apenas as condutas que efetivamente gerem um risco devem ser proibidas.
Contudo, ha que se ter em mente que nem todo perigo deve ser proibido. Isso porque, o risco,
além de inerente a todas as sociedades é, muitas vezes, desejavel ao desenvolvimento sécio-
econdmico [43].



Quando o ordenamento juridico permite e regula a construcao de uma ponte, um automovel,
um avido, um navio, uma arma de fogo etc., o legislador tem consciéncia de que a utilizacao
desses bens, ainda que de forma normal, carrega riscos a objetos que ele mesmo pretende
proteger. Assim, a dire¢do de um automdvel, mesmo que de acordo com as regras
regulamentares, traz riscos a terceiros e a todos que se utilizam desse meio de transporte. A
nao ser assim, seria quase impossivel a convivéncia social com a utilizagdo das modernas
fontes de energia (eletricidade, gas, reacBes nucleares, etc.), a extracdo de minerais, a
producdo industrial e agricola, o emprego dos aparelhos que o progresso nos traz, o
transporte, a manipulacédo de alimentos e medicamentos, etc.

O perigo de um dano € inerente a toda atividade humana. Andar nas calgadas, por exemplo,
nao se pode dizer que seja um comportamento isento de riscos. E ha outros, como submeter-
se a uma cirurgia, levar uma crianca ao parque de diversdes, viajar de avido, de automdvel ou
de navio, fazer esportes, cagar, pescar, alimentar-se, etc. Trata-se de um risco permitido pela
ordem juridica [44].

Roxin afirma que risco permitido deve ser entendido como uma conduta que cria um risco
juridicamente relevante, mas que de um modo geral (independentemente do caso concreto)
estd permitida e, por isso, a diferenga das causas de justificagdo, exclui a imputacdo do tipo
objetivo [45].

Sempre que, em virtude de sua preponderante utilidade social, a¢bes perigosas forem
permitidas pelo legislador - em certos casos, sob a condicdo de que se respeitem
determinados preceitos de seguranca - e, mesmo assim, ocorra um resultado de dano, esta
causacao ndo deve ser imputada ao tipo objetivo. Isto vale em especial para o trafego de
veiculos. Aquele que respeita as regras de transito e, ainda assim, acaba envolvendo se em um
acidente, como consequéncia de lesdes a bens juridicos, ndo praticou acdo de homicidio,
lesGes corporais ou dano; pois as lesbes aos bens juridicos ndo decorreram de um risco
proibido, e sim de um risco tolerado pela lei [46].

Em sintese, a imputacdo objetiva do tipo, tendo por pressuposto a criacdo de um risco nao
permitido, fica excluida quando o agente atua dentro do risco socialmente tolerado. A
doutrina identifica trés hipoteses em que isso ocorre [47]:

a) N&o realizagdo do perigo: embora criado um risco ndo permitido, o resultado, decorre néo
do perigo criado, mas de uma outra causa imprevisivel. Na licdo de Roxin [48], é preciso
perguntar se a conduta do agente aumentou o perigo de causar o resultado de modo



juridicamente mensuravel. N&o se trata, assim, de analisar o dolo do agente, pois o perigo é
prévio [49].

b) Nao realizacdo do perigo proibido (ndo permitido): se a imputabilidade pressupde a criacao
de um risco ndo permitido, impde-se que o resultado lesivo tenha decorrido, precisamente, da
criacdo desse risco proibido [50].

C) Realizacdo de perigo ndo coberto pelo fim de protecdo da norma: a impossibilidade de
imputacao se da em funcdo da inexigibilidade de conduta [51].

Na tentativa de contribuir para a distin¢do entre risco permitido e risco proibido, o Ministro do
STJ Gilson Dipp ja afirmou que

"0 risco permitido pode ser entendido como aquele constante nas agdes perigosas autorizadas
pelo legislador, seja pela sua utilidade social, seja pela inevitabilidade do risco ou em face da
necessidade advinda dos avancos tecnoldgicos ou cientificos; bem como no comportamento
conforme o Direito com base no que se denomina de principio da confianca; ou quando o
resultado danoso ndo depender exclusivamente da vontade do agente." [52]

IV. A autocolocacdo da vitima em perigo ou risco

Na histéria do Direito Penal, a vitima sempre coube um papel passivo, como mera parte
ofendida, que suportava os danos causados pelas les6es tipicas [53]. A doutrina moderna, no
entanto, vem gradualmente reforcando a necessidade de se atribuir um maior destaque ao
seu comportamento, que passa a ser encarado de forma dindmica, baseado em um agir
comunicativo (dinamismo em sua posi¢do quanto aos delitos).

A tese da autocolocacdo da vitima em perigo ou risco [54], que encontra na Corte
Constitucional Alema seus primeiros precedentes, foi inicialmente desenvolvida e aplicada nas
seguintes hipéteses: (a) drogados que compartilham seringas de modo que um deles venha a
obito; (b) participacdo em suicidio; e (c) transmissao de AIDS por via sexual.

Antonio Luis Chaves Camargo aponta outras situa¢cdes que ensejariam, em tese, a aplicacdo da
autocolocacao da vitima em perigo: a pessoa que observa outra se afogar e tentar salvar-lhe,
mas acaba por morrer; a vitima de atropelamento que se nega a receber auxilio; o torcedor de
um clube de futebol que invade espaco territorial da torcida adversaria e € agredido [55].



Tratam-se, aqui, de hipoteses que excluiriam a tipicidade do delito, ou, quando muito,
diminuiriam a responsabilidade do autor, ja que se considera que as vitimas criaram o perigo
(desnecessario) para si mesmas. Por isso, a "autocolocacao™ é uma forma de atribuir ao autor
de uma conduta tipica uma culpabilidade exacerbada, pois a vitima concorreu com a realizacdo
do risco e do delito.

E nesse sentido que diversos autores de expressdo passaram a considerar que a contribuicio
(consentimento) do ofendido na pratica do fato, naquelas hipdteses em que o tipo ndo contém
o dissentimento como elementar, deve produzir efeito no plano da tipicidade, excluindo-a, e
nao mais na area da ilicitude, como excludente supralegal [56].

Nesses casos em que o titular do bem juridico consente em que o objeto material seja lesado
[57], a doutrina classica nao encontrou meios de excluir a responsabilidade penal do autor do
plano da tipicidade, tendo em vista a presenca indisfarcavel da conduta dolosa, resultado,
nexo de causalidade material e adequacéo aos tipos incriminadores.
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Os principais critérios indicados pela doutrina para a aplicacao do instituto sédo [58]: (a) que a
vitima tenha sob seu controle o desenvolvimento da situagdo perigosa; (b) que a vitima possa
calcular a dimensao do risco, sendo este conhecido ou cognoscivel; e (c) que o terceiro que
preste auxilio ndo esteja numa posi¢do de garante.

Logo, a vitima, outrora ndo considerada na andlise do tipo penal, assume, na teoria da
imputacao objetiva, papel relevante, até porque o agir comunicativo exige um ator e um
ouvinte, que invertem suas posi¢oes no correr da argumentacao. Desta forma, quando a vitima
assume, conscientemente, o risco permitido, ndo se pode atribuir ao agente a
responsabilidade pelas consequéncias danosas do fato [59].



V. A Atribuicio ao Ambito de Responsabilidade de Terceiros

Pela teoria da imputacdo objetiva o tipo ndo pode ser atribuido ao agente que ndo tem
previsdo de gque o resultado final possa vir a ocorrer. Roxin exemplifica com o caso de uma
pessoa que colide seu carro contra uma arvore, por imprudéncia, sendo que um dos
passageiros fratura o quadril. No hospital, esse mesmo passageiro morre em razdo de uma
infeccdo [60].

A fratura, por si s6, ndo gerou um perigo de morte; este foi criado unicamente pelo
comportamento dos médicos. Assim, como o primeiro causador ndo pode vigiar esse
comportamento, ndo deve responder por ele. Isso se aplicaria a qualquer erro médico que se
encontre fora do risco tipico de lesdo. "Esses erros, mesmo que previsiveis, ja ndo se
encontram no ambito de responsabilidade do primeiro causador, ndo sendo, portanto,
alcangados pelo tipo" [61].

Analisemos um caso em que o Superior Tribunal de Justica aplicou a Teoria da Imputagdo
Objetiva [62]: os membros da comissdo de formatura de uma determinada faculdade
organizaram uma festa para cerca de 700 pessoas, onde circulou liviemente entre 0s
participantes grande quantidade de bebidas alcodlicas, assim como substancias ilicitas,
entorpecentes e psicotropicas.

Em um dado momento, um dos participantes foi atirado dentro de uma piscina e, em razao de
sua embriaguez (eis que a pericia técnica concluiu que considerando-se a profundidade, altura
e o biotipo da vitima, a piscina ndo apresentava riscos para uma pessoa em condi¢des normais,
independentemente de saber ou nao nadar), acabou se afogando. O Ministério Publico
denunciou todos os integrantes da comissao de formatura por homicidio culposo, pois teriam
dado causa ao resultado por imprudéncia e negligéncia.

Neste caso, entendeu o Tribunal que houve consentimento do ofendido na ingestdo de
substancias psicotrépicas, o que, em casos tais, determina a exclusédo da responsabilidade, pois
se trata de autocolocacdo em risco [63].



Desse modo, o fato de a vitima ter vindo a Obito em razdo da ingestdo de substancias
psicotrdpicas ndo teria relagdo direta com a conduta dos acusados. Ainda que se admitisse a
existéncia de relacdo de causalidade entre a conduta destes e a morte da vitima, a luz da
teoria da imputacdo objetiva, necessaria é a demonstracao da criacdo pelos agentes de uma
situacdo de risco ndao permitido, o que, segundo a Corte, nao ocorreu na hipotese, uma vez
que seria invidvel exigir de uma Comissdo de Formatura um rigor na fiscalizagdo das
substancias ingeridas por todos os participantes de uma festa.

Ademais, uma eventual falta de atendimento aos pressupostos necessarios para a organizacao
da festa por parte da Comissdo de Formatura estaria fora dos limites do que a doutrina
denomina de risco juridicamente relevante, caracterizando um risco permitido (risco geral da
vida), pois "é fato corriqueiro, de todos sabido, que ha uso e abuso de substancias
entorpecentes nas festas promovidas por jovens, inclusive e principalmente no ambito
universitario, em todo o pais".

No caso concreto, entendeu a Corte que ndo poderia a Comissdo de Formatura prever o
comportamento da vitima, que somente veio a afogar-se acidentalmente em virtude de ter
ingerido substancias psicotropicas, comportando-se de forma contraria ao direito.

VI. O Principio da Confianga

O chamado Principio da Confianca, comumente invocado nos delitos de transito, mas aplicavel
a uma ampla gama de crimes, refere-se a confiabilidade que um individuo tem de que os
demais se portardo conforme o direito, enquanto ndo existirem pontos de apoio concretos em
sentido contrério.

Na concepcdo de Roxin, apenas uma reconhecivel inclinagdo, ou disposicdo [64], para o fato
punivel afastaria tal principio. Portanto, no caso de um vendedor que vende um punhal a um
dos contendores que participam de uma rixa em frente a sua loja, vindo alguém a ser morto,
entende-se que o vendedor ndo criou o perigo proibido, de sorte que independentemente da
causacao ou de seu substrato psiquico, nem a venda do punhal, nem o resultado morte dai
decorrente, Ihe podem ser imputados como a¢des de homicidio [65].



Em outras palavras, 0 principio assenta que as pessoas se comportardo em conformidade com
o direito, enquanto nao existirem pontos de apoio concretos em sentido contrario, 0s quais
nao seriam de afirmar-se diante de uma aparéncia suspeita (pois se trata de um critério vago,
passivel de aleatorias interpretagdes), mas s6 diante de uma reconhecivel inclinacdo para o
fato [66].

VII. Breves Criticas a Teoria da Imputacdo Objetiva

Um dos grandes criticos da teoria da imputacdo objetiva é o catedratico de Direito Penal da
Faculdade de Direito da Universidade Complutense de Madri Enrique Gimbernat Ordeig.
Gimbernat, sustenta que, em relacdo aos crimes culposos, se 0 agente se mantém dentro do
risco permitido, ndo ha imputacdo objetiva, ja que, em tais casos, simplesmente ndo existe
culpa. Dessa forma, atuando dentro do risco socialmente tolerado, o autor ndo infringe o
dever objetivo de cuidado, sendo despiciendo recorrer-se a imputacao objetiva [67].

Na Alemanha, a Teoria da Imputacdo Objetiva encontra grande aceitacdo doutrinaria, porém
nos Tribunais ndo é adotada na sua integralidade. Seus principais opositores compdem o
circulo dos finalistas, como Kaufmann, Struensee, Hirsch e Kiipper, que desejam manter a
preponderancia do elemento subjetivo do tipo [68].

No Brasil, um dos mais ferrenhos criticos da imputacao objetiva foi Paulo de Souza Queiroz,
que chegou a afirmar que o surrealismo dos exemplos citados pelos defensores da teoria da
imputacao objetiva pde de manifesto que seu ambito de aplicacdo é reduzidissimo (se é que
existe mesmo), de sorte que em razdo do seu excessivo grau de abstracdo, constitui, em boa
parte, uma pura especulacdo tedrica desprovida de interesse pratico.

Contudo, influenciado por Juarez Tavares, Luis Greco, Fabio Roberto D'Avila, Fernando Galvdo
e Damasio de Jesus, o professor do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB) reescreveu sua
obra "Direito Penal - Parte Geral" aderindo a moderna teoria, porém mantendo certas
restricGes.

A exemplo de Greco [69], reconhece que a imputagdo objetiva e seus conceitos basicos nada
mais sdo do que a propria teoria do crime culposo, porém com denominacfes e alcances
diversos [70]. Assim, a violacdo do dever objetivo de cuidado, no seio da imputacdo objetiva



refere-se a criagdo de um risco juridicamente desaprovado; bem assim, o nexo de
antijuridicidade passa a chamar-se realiza¢do do risco [71].

Queiroz considera, ainda, que "a moderna teoria da imputacao é, em verdade, ao menos se se
pretende garantista, uma teoria, em verdade, da ‘ndo-imputacdo™. E mais: "ndo uma teoria
absolutamente objetiva, pois, em muitos casos, € indispensavel, como o reconhecem seus
principais defensores, o aspecto subjetivo, isto é, o dolo" [72].

Outrossim, o penalista assevera que, apesar de suas imperfeicdes, essa moderna teoria
pretende responder a uma exigéncia constitucional garantista, conforme os principios da
legalidade, pessoalidade e proporcionalidade, razdo pela qual passou a adotar essa "nova
linguagem" [73].

VIIl. Considerac¢des Finais

A func¢do da dogmatica penal é proporcionar ao juiz critérios seguros e precisos na distribuicao
da justica. Apurando-se 0s pressupostos para que se concretize um tipo criminal, é possivel
distinguir uma figura delituosa de outra e, consequentemente, evitar a arbitrariedade e a
improvisacdo, no intuito de facilitar a aplicacdo do Direito Penal [74].

Pela teoria da imputacdo objetiva, havera imputacdo "objetiva" do resultado quando a
conduta do sujeito produziu, criou, materialmente um risco juridicamente reprovavel,
proibido, e relevante [75]. De outro lado, inexistird a imputagédo "objetiva" quando faltar essa
criagcdo de perigo [76].

Nessas premissas, é possivel evidenciar um limite politico-criminalmente plausivel ao arbitrio
do julgador e a atividade abusiva dos acusadores, o que, nas palavras de Damasio de Jesus,
enriquece a Justica, porquanto fornece instrumentos modernos a acusagdo, como a teoria do
incremento do risco, e a defesa, como a exigéncia no tipo incriminador de um novo elemento
normativo, qual seja, a propria imputacdo objetiva [77].



Para Juarez Tavares, ela ndo é uma teoria para atribuir, sendo para restringir a incidéncia da
proibicdo sobre determinado sujeito, de sorte que, na medida em que puder cumprir
semelhante funcdo, sua adogdo é vélida e louvavel [78].

Uma de suas consequéncias perceptiveis € a antecipacdo para o plano da tipicidade da
exclusdo de certas condutas e resultados do campo penal, solugdo que as doutrinas classicas
s6 admitem na esfera dailicitude [79]. Assim, a atribuicdo do efeito de atipicidade ao consenso
vélido, impede a persecugdo criminal, atendendo a reclamos de um Direito penal democratico
e garantista [80].

E evidente que n&o ha consenso sobre o tema na doutrina [81]. José Carlos Pagliuca atesta que
0 pragmatismo dominante em nosso sistema penal, trazendo conceitos aprioristicos ja
arraigados e fechados numa determinada proposicao legal (a norma juridica) impede, de certa
forma, a liberdade de alcancarmos outra interpretacdo, sendo aquela determinada no
comando normativo em testilha quando do evento naturalistico real [82].

O argumento de Roxin para defender essa teoria nos remete a protecao dos bens juridico-
penais:

Quem deseja proteger juridico-penalmente bens que ndo podem ser protegidos de outra
forma, deve tornar a criacdo e a realizacdo de um risco ndo permitido para estes bens o
critério central de imputacdo, mas deve também utilizar o risco permitido, o fim de protecédo
da norma de cuidado bem como a auto-responsabilidade da vitima e a esfera de
responsabilidade de terceiros, para uma limitar a responsabilidade, o que é necessario em
razao do bem comum e da liberdade individual [83].

As coloca¢des aqui invocadas s6 comprovam a necessidade da ampliacdo do estudo na
doutrina brasileira, a fim de se averiguar se a vasta base tedrica verificada satisfaz nossas
exigéncias politico-criminais.

Certo é que esse desenvolvimento esta atrelado a supera¢do de uma cultura formalista e de
relativismo valorativo, que enaltece uma jurisprudéncia com pretensdo vinculante e o
conhecido argumento de autoridade, arraigado de preconceitos que retraem a natural
evolugdo das ciéncias criminais, a despeito do pluralismo ideoldgico preconizado pela
Constituicao Federal.
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