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A acdo causadora é parte necessaria de uma condigao suficiente do resultado
conforme

as leis gerais, desde que essa condi¢cdo também tenha ocorrido na realidade.
PUPPE, Ingeborg. Estudos sobre imputacao objetiva e subjetiva no direito
penal. 12

edicdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 23.

RESUMO:

O texto busca realizar, primeiramente, uma apresentacdo a teoria da imputacao
objetiva, em sua moderna concepgao juridico-penal. Introduz-se que a imputagao
objetiva ao resultado crime promoveu a renovagao de conteudos e colocagdes das
teorias naturalistas puras da causalidade e de afirmagdes e postulados do
pensamento finalista na teoria geral do delito, a partir da constatacdo de que a
causalidade ¢ insuficiente para a atribuicdo da causacao do resultado tipico, ainda
que no plano estrito do tipo objetivo. Apds a exposigdo dos principais modelos
tedricos, intenta-se discutir, ao final, se o ordenamento juridico brasileiro comporta a
aplicacao da teoria da imputacao objetiva.

Palavras-Chave: Imputacdo Objetiva. Concepg¢des Naturalistas e Normativas.
Causalidade. Direito Penal Brasileiro. Teoria do Crime.

ABSTRACT:

The text seeks to provide, firstly, a presentation of the theory of objective imputation,
in its modern legal-criminal conception. It is introduced that the objective attribution to
the crime result promoted the renewal of contents and placements of pure naturalistic
theories of causality and of statements and postulates of finalist thought in the general
theory of crime, based on the observation that causality is insufficient for the attribution
of causation of the typical result, even on the strict level of the objective type. After
exposing the main theoretical models, we attempt to discuss, at the end, whether the
Brazilian legal system supports the application of the theory of objective imputation.

Keywords: Objective Imputation. Naturalistic and Normative Conceptions. Causality.
Criminal Law. Crime Theory.

1 INTRODUGAO A TEORIA DA IMPUTAGAO OBJETIVA

No “mar revolto” da tematica tedrica central — a teoria da imputacéo objetiva —
um entendimento inicial e basilar pode ser expresso nos seguintes termos: o de que

ela determina a renovacgao de conteudos e colocagdes das teorias naturalistas puras
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da causalidade no direito penal, como também de afirmagbes e postulados do
pensamento finalista na teoria geral do delito®.

Parece temerario querer afirmar, aqui, com precisao histérica e filosofica, a
origem da nogédo de imputacdo que teria dado suporte a concepgdo moderna
prevalecente em matéria juridico-penal, se em Platao, Aristételes, Pufendorf ou Hegel
— tal mister foge do escopo do presente trabalho, tampouco Ihe € util. Ao que importa,
modernamente, constata-se que as discussdes acerca da imputagéo objetiva ganham
relevancia, como teoria normativa, no espacgo juridico civil, pelo pensamento
neohegeliano de Larenz (Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven
Zurechnung, 1927) e, no direito penal, pelas ideias do neokantista Honig (Kausalitat
und objektive Zurechnung, 1930) e, depois, por Hardwig (Die Zurechnung: Ein
Zentralproblem des Strafrechts, 1957).

Partiu-se da constatacdo de que a causalidade ¢é insuficiente para a atribuicao
da causagao do resultado tipico, ainda que no plano estrito do tipo objetivo. O
arraigamento da nogao de causalidade encontra raizes na influéncia das ciéncias
naturais no curso da afirmacgao do estatuto cientifico dos conhecimentos humanos e
sociais, mormente a partir de um positivismo — cujos resquicios persistiram ao tempo,
a despeito de paulatinos e progressivos abalos. Tal movimento transporta o método
das ciéncias duras, baseado na observagdo e na experimentacdo, as ciéncias
humanas e sociais. Nesse intento, empreenderam esforgos, exemplificativamente,
Saint-Simon (1760-1825) e Auguste Comte (1798-1857), este ultimo que dedicou
parte de sua obra ao estabelecimento de um método para o que chamou,
pioneiramente, de “sociologia”. Mario Bunge® recorda que Comte, autor de Cours de
philosophie positive (1830-1842), “afirma que en la etapa ‘positiva’ (cientifica) la mente
humana no trata de averiguar las causas intimas de los fenémenos, sino tan sélo ‘sus

leyes efectivas, es decir, sus relaciones invariables de sucesion y semejanza™. A

4 Ha realmente uma derivagao a partir das teorias sobre a causalidade, em que “a teoria da imputacao
objetiva surge primeiramente como produto derivado das discussdes sobre o conceito causal, e, por
certo, justamente em torno aos tipos penais cujas descricbes de agdo somente se realizam de modo
indireto, mencionando a causagdo de um acontecer lesivo. Identificar o nexo causal entre a agcéo e o
resultado era em sua origem o problema central da tipicidade” (SANCINETTI, Marcelo A. “Una
introduccién a la teoria de la imputacién objetiva”. In: CANCIO MELIA, Manuel. FERRANTE, Marcelo.
SANCINETTI, Marcelo A. Teoria de la imputacién objetiva. (Coleccion de Estudios n® 14 — Série
orientada por Eduardo Montealegre Lynett. Bogota: Universidad Externato de Colombia — Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998, pp. 100-36).
5 BUNGE, Mario. La causalidad: el principio de causalidad en la ciencia moderna. Editorial
Sudamericana: Edicion revisada, p. 104-105, 1997.
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causalidade, dessarte, assume a pretensa funcao de atribuir cientificidade a partir de
uma metodologia naturalistica.

No campo juridico-penal, a formulagdo da causalidade — portanto, natural —
assentou-se, no século XIX, pela chamada teoria da equivaléncia dos antecedentes,
formulada por Julius Glaser®: é causa toda condigdo sem a qual o resultado nao
aconteceria — convidando o julgador a realizar um juizo de supressao de condutas.
Foram demonstradas as fragilidades da referida teoria, que permitiria um regresso ao
infinito ou cursos causais extravagantes — o que seria resolvido apenas no ambito do
dolo e da culpa. Ademais, pouco servia para elucidar a atribuigdo de um resultado:
sempre que se pensa em suprimir uma conduta, ha uma inexoravel tendéncia a pre-
selecionar-se uma conduta relevante, do ponto de vista meramente causal, para o
resultado. Baseia-se, portanto, em uma petigao de principio (petitio principii).”

Mesmo quando se criticou a teoria da equivaléncia dos antecedentes, no
empreendimento exitoso da teoria da causalidade adequada, fez-se em termos de
causalidade. Ludwig von Bar® e Johannes von Kries®, ao adicionarem elementos
valorativos (‘regra da vida” ou “normalidade/anormalidade” das consequéncias)
necessarios a atribuicao do resultado, propuseram tratar de causalidade. Ocorre que,
na realidade, os horizontes foram expandidos para além de uma nocdo de mera
causalidade, de modo que seria mais adequado falar-se em imputacéo, isto &, em
atribuicdo juridica de um resultado a alguém. Uma causalidade adequada, de cunho
valorativo, poderia revelar uma contradicdo em termos — especialmente se se
considerar um sentido estrito de causalidade, proprio daquela metodologia
naturalistica.

Mezger reconheceu tal distingdo ao afirmar que “[a] teoria da equivaléncia,
também no Direito Penal, permanece a unica teoria possivel da causalidade; a teoria
da adequacéo, pelo contrario, € uma teoria da responsabilizagdo, dito de modo mais

genérico, uma teoria da relevancia juridica”'® — teoria esta que, segundo Roxin e

6 GLASER, Julius. Abhandlungen aus dem &sterreichischen Strafrecht, Leipzig, 1958, Vol. 1.
7 ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Direito penal: parte geral: tomo |: fundamentos: a estrutura da teoria do
crime. Sao Paulo: Marcial Pons, p. 572, 2024.
8 VON BAR, Carl Ludwig. Die Lehre vom Kausalzusammenhang im Recht, besonders im Strafrecht,
Leibzig, Bernhard Tauchniz, 1871
9 VON KRIES, Johannes. Uber den Begriff der objectiven Mdglichkeit und einige Anwen dung
desselben. Vierteljahrsschrift fur wissenschaftliche Philosophie, v. 12, p. 180-239, 1888.
10 MEZGER, StrafR, 3 ed, 1949, p. 122 apud ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Direito penal: parte geral:
tomo I: fundamentos: a estrutura da teoria do crime. Sdo Paulo: Marcial Pons, p. 594, 2024.
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Greco'!, é “antecessora de uma doutrina mais abrangente da imputagdo, pela qual
sera absorvida’. O que deve haver, portanto, € uma analise em dois passos
sucessivos', dos quais a causalidade é o primeiro, enquanto limite minimo,
passando-se, em seguida, a pressupostos concernentes a imputagdo. A causalidade
recebe, assim, a sua necessaria complementacgao. Se, por um lado, o penalista suico-
germanico Edmund Mezger € um dos maiores juristas-cientistas teoricos da
dogmatica dum direito e processo penal do facto tipicos do Estado de Direito
Democratico social, livre e verdadeiro do pés-ll Guerra Mundial, como fica
comprovado igualmente nos estudos de Eduardo Silva Correia que influenciaram a
propria democracia em Portugal e nos PALOP-Paises Africanos de Lingua e
Ortografia Portuguesas, mas também na Lusofonia Mundial;'®> ndo menos verdade
sdo as investigagdes de Francisco Mufoz Conde, de Mezger como “crimindlogo
positivista e mecanicista”, que conduziram a descoberta do seu sinistro passado de
ligacdo intima ao nacional-socialismo e, portanto, ao nazismo antes e durante a |l
Grande Guerra.' Na publicagdo “cientifica-criminolégica” "Kriminalpolitik und ihre
kriminologischen Grundlagen" (O crime politico e seus principios criminolégicos) de
1942-445 escreveu sobre “a suposta alta propenséo criminal dos judeus” e “defendeu
as medidas de ‘higiene racial’ e “a eliminagdo dos elementos raciais defeituosos da
populagdo”™ “comunistas, ciganos, homossexuais, indigenas, negros, indigentes
cronicos, deficientes fisicos e psicolégicos, etc.”, “tudo o que conspurcasse a pura
raga superior ariana e a perfeicdo social’. Ou seja, construiu desde o centro do “poder

'” 1]

cientifico nazi”, “a dogmatica da solugéo final, sustentando moral e cientificamente” as
posi¢cdes poll'ticas e publicas de Adolfo Hitler. O direito penal da culpa pela nao
formacéo da personalidade baseado no direito penal de autor, muito mais do que o

direito penal do facto. Passados cerca de 60 anos (!), devemos esta util redescoberta

1 ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Direito penal: parte geral: tomo |: fundamentos: a estrutura da teoria
do crime. S&o Paulo: Marcial Pons, p. 594, 2024.
12 ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Direito penal: parte geral: tomo |: fundamentos: a estrutura da teoria
do crime. Séo Paulo: Marcial Pons, p. 568, 2024.
13 CORREIA, Eduardo Henriques da Silva / DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Criminal — Volume |,
Coimbra Editora, Coimbra, 1963 e Reimpressao, Edigdes Almedina, Coimbra, 2010; e CORREIA,
Eduardo Henriques da Silva / DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Criminal — Volume Il, Coimbra Editora,
Coimbra, 1965 e Reimpressao, Edicdes Almedina, Coimbra, 2010.
14 Cfr. https://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/tapa/la-otra-cara-de-edmund-mezger-conferencia-del-
dr-francisco-muoz-conde/+1243 , acedido em 10/9/26.
15 MEZGER, Edmund, Kriminalpolitik und ihre kriminologischen Grundlagen, 3. Aufl., 32 Ed., Stuttgart
1944, p. 26; E, portanto, ja antes, Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlage, Stuttgart, Ferdinand
Enke Verlag, 1942, passim.
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ao grande pesquisador das Ciéncias Juridico-Criminais de Hispania Francisco Muinoz
Conde. Nao nos esquegamos, que os livros de Edmund Mezger, “o Penalista ja na
pele de bom samaritano”, sobre as partes geral e especial do Codigo Penal aleméao
foram, entre 1950/1960, obras basicas do ensino juridico na Alemanha e na maior
parte do territério da Europa continental. Nada melhor que esconder os crimes do
passado no processo de desnazificagao? Sera que ha ressocializagao possivel depois
de se cometer crimes contra a Humanidade, ainda que sob a forma “cientifica’
geométrica de instigagao e/ou aparelho organizado de poder? E ndo se diga que todas
as ditaduras na Europa eram iguais durante a Il Guerra Mundial quando paises como
Portugal — profundamente miscigenado ao longo da sua histéria - eram velhos aliados
do Reino Unido.'"® Embora fazendo o regime do Estado Novo do Professor em
Finangas Publicas da Universidade de Coimbra, Antonio de Oliveira Salazar, jogo
duplo, sempre que necessario por interesse e salvaguarda da independéncia
nacionais face a Espanha do Generalissimo Francisco Franco Bahamonde. Ele
mesmo Doutor Honoris Causa pela Universidade de Coimbra, com Discursos
elogiadores precisamente dos Doutores Guilherme Braga da Cruz e Eduardo
Henriques da Silva Correia.'” Ao contrario de Espanha e Italia, Portugal nunca apoiou
com militares no terreno a Alemanha nazi.

O rumo dos estudos posteriores passou por uma virada: menos se discutia em
termos de causalidade — ante as suas limitacdes e a sua pouca utilidade sendo para
estabelecer um parametro minimo de atribuicao de resultado — e mais se discutia em
termos de imputacgdo. Isso conferiu um incremento na relevancia do tipo objetivo, ja
que a causalidade natural estava fadada a funcionar como um limite minimo de
atribuicdo de resultado, caso em que, anteriormente, o filtro maior remanescia na

analise do elemento subjetivo. Trata-se do que Roxin'® chamou de “deslocamento do

16 A Alianca Luso-Britanica-Inglesa, entre o Reino da Inglaterra e o Reino de Portugal é a mais antiga
alianga diplomatica do mundo ainda em vigor, tendo sido instituida pelo Tratado Anglo-Portugués de
1373, durante a Idade Média. Ao longo da histéria de Portugal teve importantes efeitos como v.g. em
1383 na Batalha de Aljubarrota ou no Séc. XVII na Restauragao entre 1640 e 1668 ou ainda perante
as Invasotes Francesas no Séc. XIX. Ja depois da Il Guerra Mundial, o Reino Unido manteve muitos
militares em Portugal e determinados privilégios no territério. Cfr. https://ensina.rtp.pt/artigo/o-tratado-
de-windsor-a-mais-antiga-alianca-diplomatica-do-mundo/ , acedido em 19/9/2026.
17 Doutoramento «Honoris causa» de Sua Exceléncia o Chefe do Estado Espanhol, Generalissimo
Francisco Franco Bahamonde. Discursos dos Doutores Guilherme Braga da Cruz e Eduardo Henriques
da Silva Correia, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (BFD), Volume XXV
(25), 1949, pp. 421-435.
8 ROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 38 (p.
11-31), p. 16-17, 2005.
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centro de gravidade (Akzentverlagerung) para o tipo objetivo”. Afinal, mesmo com os
aportes do finalismo de Welzel, que tiveram o mérito de deslocar o elemento subjetivo
para o ambito da conduta, ndo houve alteragdes relevantes no plano do tipo objetivo.

De todo modo, se € verdade que o elemento subjetivo corrigia problemas
decorrentes da consideragdo da mera causalidade, também é verdade que néao
corrigia todos os problemas. Os aportes da imputacao objetiva ndo tém a unica fungao
de adiantar a resolugdo de problemas que surgiriam no ambito do tipo subjetivo ou,
antes do deslocamento operado pelo finalismo, no da culpabilidade. A imputagao
objetiva opera em seu ambito proprio, o do tipo objetivo, de modo que, além de
solucionar questdes que ficavam relegadas ao dolo e a culpa (v. g. regresso ao
infinito), soluciona questdes outras — que a mera combinagédo da causalidade com o
elemento subjetivo ndo o faz.'® Habilita, assim, uma restricdo extra no plano da
responsabilidade penal, especialmente no universo do que se considera uma
causacgao de resultado tipico, em complemento a demasiado ampla abrangéncia da

causalidade.

2 ROXIN E A CONCEPGAO CONTEMPORANEA DE IMPUTAGAO OBJETIVA

A viabilizar o cumprimento de uma funcéo restritiva do tipo, a imputagcao
objetiva propde uma necessaria analise do desvalor da agéo, a par do desvalor do
resultado. Assim, como ja adiantado, “ndo € uma teoria para atribuir, sendo para
restringir a incidéncia da proibigdo ou determinacgao tipica sobre determinado sujeito.
Simplesmente, por n&o acentuarem esse aspecto, € que falham no exame do injusto
inimeras concepgdes que buscam fundamenta-lo™® — as que expressam uma

atencao unica ao delito de resultado, isto €, imprime uma desconsideracdo da acdo

19 Veja-se o exemplo mencionado por Roxin, que sera trabalhado, também, no ultimo tépico: “Como
exemplo do terceiro grupo de casos quero lembrar a hipétese extraordinariamente comum da entrega
de téxicos. Imaginemos que "A" vend heroina a "B"! Os dois sabem que a injegdo de uma tal quantidade
de toxico gera perigo de vida, mas assumem o risco de que a morte ocorra; "A" o faz porque o que lhe
interessa é principalmente o dinheiro, e "B", por considerar a sua vida ja estragada e s6 suportavel sob
estado de torpor. Deve "A" ser punido por homicidio cometido com dolus eventualis, na hipétese de "B"
realmente injetar em si o toxico e, em decorréncia disso, morrer? A causalidade de "A" para a morte de
"B", bem como seu dolo eventual, encontram-se fora de duvida. Se considerarmos a causalidade
suficiente para a realiza¢ao do tipo objetivo, teremos que concluir pela punigdo” (ROXIN, Claus. A teoria
da imputacéo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 38 (p. 11-31), p. 12-13, 2005).
20 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 4. Edigao. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022,
pp. 222-23.
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ou do ato. Como lembra Greco?', a doutrina penal da primeira metade do séc. XX
ignorava o desvalor da acgao. O finalismo, por seu turno, introduziu o desvalor da
intencdo ao considerar o dolo (finalidade) no plano da conduta, mas isso opera no
(novo) aspecto subjetivo do tipo, de modo que permanece ausente qualquer
consideragao do desvalor da agao no ambito do tipo objetivo.

No que se refere aos preceitos de uma teoria que estampa uma tipologia de
desconsideragéo tanto da acdo quanto do resultado, a ideia de imputagédo objetiva
deve representar o uso do instrumento juridico para restringir a incidéncia da proibigéo
ou determinacgéo tipica, assim como para marcar o reconhecimento e necessidade da
intervengdo penal conforme os fins do direito penal, os interesses estratégicos
previstos pela politica criminal e a conformagdo dogmatica. Essa “concepgao
estratégica” € reconhecida no pensamento de Luis Greco quando, discursando sobre
tipo e imputagdo objetiva, lembra que o tipo € renormativizado, especialmente por
consideragdes de prevengao geral. Entende-se que um direito penal preventivo so
pode proibir a¢gdes que parecem, antes de sua pratica, perigosas para um bem
juridico, do ponto de vista do observador objetivo. A¢des que ex ante ndo sejam
dotadas da minima periculosidade ndo geram riscos juridicamente relevantes, sendo,
portanto, atipicas??.

A teoria da imputacdo objetiva®® imprime tal reformulagdo no campo do tipo
objetivo, exigindo “causacgao de lesdo ao bem juridico” e demandando que a ofensa
seja representativa (efeito ou consequéncia) de um comportamento criador de um
“risco nao permitido”, inclusivamente, acrescentando-se a exigéncia de uma politica
de precaugao. Porém, quando se avancga até a argumentagao de que € imprescindivel
a “realizacdo deste risco no resultado”, o processo tedrico de imputabilidade e
exercicio de reformulagdo deve, com base na mesma metodologia, reformar tanto o
conceito quanto a interpretacdo do que seja o resultado. Deve-se, inclusive, quanto a

uma criminalidade de predominéancia de tipos de perigo abstrato, abstrato-concreto e

21 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 42
ed., p. 27, 2014.
22 GRECO, Luis. “Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Em comemoragao aos trinta anos de
Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal, de Roxin, n° 20, 2001..
28 Para uma construgdo que busca demonstrar “o valor central da teoria da imputagéo objetiva como
teoria da definigdo da conduta tipica”, inspirada nas concepgdes desenvolvidas por Jakobs e Frisch,
veja-se: FERRANTE, Marcelo. “Una introduccién a la teoria de la imputaccién objetiva”. In: CANCIO
MELIA, Manuel. FERRANTE, Marcelo. SANCINETTI, Marcelo A. Teoria de la imputacién objetiva.
(Coleccion de Estudios n°® 14 — Série orientada por Eduardo Montealegre Lynett. Bogota: Universidad
Externato de Colombia — Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998,
pp. 77-99.
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de massa, em que a politica impressa € por desvalor da agdo e do resultado, e que
flexibiliza dogmaticamente o exame ex ante e ex post, consubstanciar tanto o
instrumento juridico de imputagé&o quanto o conceito de resultado aos fins do direito e
aos interesses do sistema juridico-penal.

O quadro que envolve tipicidade, causalidade e responsabilizagao tinha sua
“estabilidade” juridica no “trio de ferro” tedrico da causa que expressava a teoria da
condi¢do de equivaléncia, teoria da adequacéo e teoria da relevéncia juridica. Foram
os estudos renovadores de ROXIN (Gedanken zur Problematik der Zurechunung im
Strafrecht) que sistematizaram e reformularam a doutrina da imputagao, introduzindo
o denominado principio do risco. Em sua formulagao, inicia por afirmar que a
introdugdo da imputagcdo objetiva significava o abandono do ontologismo e dos
conceitos pré-juridicos, para uma admissibilidade do método teleolégico e da
conformacao normativa. A base era a teoria da imputagdo honigiana, uma “teoria
normativa da acao”.

A imputagdo objetiva, portanto, passa a figurar no direito penal por uma ideia
de “dirigibilidade objetiva a fins”. O ponto central reside no principio do risco, que quer
significar “a possibilidade objetiva de orientar um processo causal danoso depende de
a conduta do agente concreto criar, ou ndo, um risco juridicamente relevante de lesao
tipica de um bem juridico”®*. Dai segue para uma elaboragdo mais condensada que
viria a ser intitulada de “teoria geral da imputagéo”, de conteudo de renuncia total ao
dogma causal, constando de quatro elementos principais do risco: a diminuigdo do
risco, riscos juridicamente irrelevantes, aumento do risco e fim de prote¢cdo da norma.
O primeiro elemento exclui a imputagao por se tratar de agdes consideradas atipicas;
ja o segundo, pelo aspecto de irrelevancia juridica, ndo apresenta “condigao
adequada” (risco) de lesdo ao bem juridico protegido ou de resultado,de modo que
nao reune carater juridico fundante de uma politica objetiva de imputacéao; o terceiro
€ uma clausula de comportamento de risco ndo permitido que implica a causagao do
resultado, havendo, porém, necessidade do exame de evitabilidade, isto &, se a acéo
correta teria evitado o resultado, o que faz com que a imputagdo somente se justifique

no caso de “agao superadora do risco” em termos de relevancia juridica; por fim, o

24 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal (dos §§ 7 e 11, nm. 7/119, de
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3% ed. Minchen, Beck, 1997). Traducdo portuguesa do Brasil de Luis
Greco. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 58.
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quarto infere que resultado que nao se encontra no ambito de protegdo da norma néo
se compatibiliza com o critério de imputagao.

Pode-se comprovar, pela reunido de critérios do risco, que a formulagao tedrica
roxiniana objetiva restringir a incidéncia da proibi¢do ou determinagéo tipica, desta
forma sua iniciativa é introduzir “a teoria da imputacao objetiva no sistema da teoria
do crime, delimitando, em especial, as relagdes entre teoria da imputacao e teoria da
acao. As primeiras bases do seu atual conceito pessoal da agao, entendendo a agao
“sob o0 ponto de vista da ‘imputabilidade pessoal...”. ‘A¢ao’ seria tudo aquilo que se
pudesse imputar a um homem enquanto ‘pessoa...’, qualquer “exteriorizagdo da
personalidade”, a distincdo entre imputacdo do comportamento e imputagdo do
resultado™®. A distingdo proposta (primeira) é de carater de “excluséo da agéo” no que
se refere ao seu conteudo de “forca fisica e atos reflexos”, em que o comportamento
nao exterioriza o aspecto da personalidade; enquanto a imputacdo do resultado
(segunda) é o reduto da conformacgido dos critérios enumerados. A concepgao
roxiniana rejeita a necessidade de construgdo de conceitos ontolégicos e supera
criticamente a perspectiva finalista, procurando excluir o “sistema classificatério” e
planificar o sistema teleolégico de cunho politico-criminal, o qual utiliza como principal
ferramenta juridica a imputacao.

O aparato metodologico da concepgao roxiniana faz surgir uma dogmatica
funcionalista do delito. A ordenacao de critérios que tem sua centralidade na criagcéo
de um risco ndo permitido e na realizacdo do risco ndo permitido determina uma
progressao de sub-centralidades da conformacgao tedrica. Quanto ao primeiro critério,
pode-se dizer que implica uma conformidade de quatro fases que restringem a
incidéncia da proibicao: a exclusdo da imputacdo na diminuigdo do risco, a excluséao
da imputagédo na auséncia de criagdo de perigo, criagdo de perigo e cursos causais
hipotéticos e a exclusdo da imputagdo nos casos de risco permitido. O segundo critério
constitui um rol bem mais elastico, provocando a exclusdo da imputagdo no caso de

auséncia de realizagdo do perigo, no caso de ndo-realizagdo do risco ndo permitido e

25 |dem, p. 59. A consideragdo de Luis Greco é de que falta a Roxin uma “verdadeira fundamentagao
do principio do risco” e que, por outra parte, “ainda ndo distingue, com clareza, os dois planos da
imputacdo objetiva, a saber, a criagcdo do risco juridicamente desaprovado e sua realizagdo no
resultado”. E adverte para a auséncia de hierarquia na formulagdo dos critérios do risco, e quanto a
distingdo dos dois planos (imputacdo do comportamento e imputagcdo do resultado), “deve-se ter
especial cautela para ndo a confundir com a distingdo entre a criacdo do risco juridicamente
desaprovado (desvalor da agéo) e a realizagdo deste risco no resultado (desvalor do resultado), uma
vez que ambas as dimensdes da imputagdo sao englobadas pelo conceito de imputac¢ao do resultado”
(p. 60).
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no caso de resultados ndo compreendidos no fim de prote¢do da norma de cuidado,
e acrescenta a importancia do comportamento alternativo conforme ao direito na teoria
do aumento do risco, que conjuga combinagdo das teorias do aumento do risco e do
fim de protecdo. Essas divisdes e subdivisbes de responsabilidade pessoal — e n&o
mais causal — elegem critérios implicadores da imputagao de resultado a uma pessoa.
Assim, o0 cenario de agao, causalidade e imputagdo é totalmente reformado. A
centralidade desta relagéo triplice (conduta, causa e responsabilidade) identificada na
teoria da ag&o, que era ontologica®®, passa a ser normativa — a metodologia de
critérios imprime a conclusao de que imputar a uma pessoa um resultado consequente
de sua conduta é uma fungdo normativa baseada em dados empiricos.

A teoria roxiniana, de forma direta, quer afirmar que o espaco juridico do direito
penal deve conceder menos importancia ao processo de requisito e significado do que
pode ser qualificado, materialmente, como ag¢dao humana (conduta ou
comportamento): o preponderante € estabelecer os critérios determinantes e
limitadores do processo de imputacdo e responsabilidade por um resultado a uma
determinada pessoa. O critério central, o denominado principio do risco, € de base
socioldgica. Este principio determina a interpretacdo da normalidade fenédmenica
social, em dizer o que é um risco permitido e um risco ndo permitido. “Devem-se
entender por risco permitido aqueles perigos que resultem de condutas que, por sua
importancia social e em decorréncia de sua costumeira aceitagdo por todos como
inerentes a vida moderna, sejam social e juridicamente tolerados”?’. Fora disto o
fendmeno é analisado na base dualista da criacdo do risco ligada a conduta e o
comportamento do agente e da realizagdo do risco com a conexao ao resultado. E o
pensamento preliminarmente conclusivo € de que “o risco incrementado pelo agente
precisa ainda encontrar a sua realizacado final no resultado tipico. Geralmente, a
materializagao do risco no resultado se da, sem maiores problemas, quando a conduta
do agente representa um aumento do risco para o bem juridico ou quando o agente

provoca um risco indevido™8.

26 “foi pressuposto do nascimento da moderna teoria da imputagao o abandono do ontologismo finalista,
que queria construir seu sistema com base em um conceito pré-juridico de agédo, em favor de uma
perspectiva teleoldgica, que busca fundamentar cada conceito numa determinada tarefa politico-
criminal” (ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacéo objetiva no direito penal..., cit., p. 66).
27 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito., p. 227.
28 TAVARES, Juarez. Op., cit., pp. 227-28.
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Dito isso, a concepg¢ao roxiniana centraliza como fundamento tedrico
constitucional o principio do risco, e este é o centro da moderna teoria da imputagao
objetiva. Segundo o autor, “fundamenta-se, desta forma, no fato de que o direito penal,
para proteger bens juridicos e cumprir sua fungao preventiva, s6 pode proibir acbdes
ex ante perigosas... so é politico-criminalmente defensavel proibir agcdes que, além de
arriscadas, ultrapassem o risco permitido”.

Tal ponto tedrico central representa uma abertura juridica determinante para
uma comunicagao entre a dogmatica e os conhecimentos empiricos. O primeiro
critério (criagao do risco nao permitido) da imputagao objetiva ndo poderia ser o Unico,
pois ndo seria suficiente para uma sustentacdo tedrica renovadora de tamanha
implicagdo no espaco juridico da teoria do crime. Roxin afirma, “contudo, [que] para
que um resultado possa ser imputado a alguém, é preciso, ademais, que ele surja
como a realizagdo do risco criado pelo autor. Isso decorre, também, da funcao
preventivo-geral do direito penal, tanto em sua modalidade de prevencao geral
negativa (intimidacéo de potenciais ofensores) quanto de prevengao geral positiva
(reafirmagdo do ordenamento juridico violado)”*°. O pensamento juridico € de que na
criagdo do risco ndo permitido o comportamento ou conduta do agente € submetido a
um exame normativo (“norma de determinag¢ao”) na perspectiva ex ante; enquanto na
realizacdo do risco, o exame é efetuado na base de uma “norma de valoragao, que se
pronuncia pela via ex post. Portanto, o descobrimento do risco (permitido ou nao
permitido), que vai determinar ou n&o a imputagéo objetiva, somente é atingido por
um exame global dos “dados faticos” de relevancia, tanto na perspectiva ex ante
quanto na ex post.

O pensamento roxioniano é de que a realizagao do risco depende, na verdade,
de requisitos decorrentes da mesma ideia preventivo-geral: em primeiro lugar, a
previsibilidade do resultado e do curso causal que a ele levou; em segundo lugar, o
resultado deve pertencer aquele circulo que a norma de determinacédo pretendia
evitar: resultados alheios ao fim de prote¢do da norma nao sao imputaveis; e, por fim,
se o direito penal quer proteger bens juridicos mediante proibicbes de condutas
criadoras de riscos juridicamente desaprovados, néo faz sentido punir alguém nos

casos em que, apesar da causacao do resultado, este se mostra inevitavel, uma vez

29 RoxXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal..., cit., p. 82.
30 ROXIN, Claus. Op., cit., p. 84.
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que teria ocorrido mesmo com a observancia dos limites do risco permitido3'. Tal
enredo tedrico ndo quer significar a eliminagédo da causalidade: o principio do risco a
complementa, renovando juridica e normativamente o tipo objetivo.

Enfim, o entendimento da concepcao renovadora roxiniana ndo pode ser outro
senao o de que a imputacgao objetiva encontra seu fundamento na ideia de que o tipo
tem de ser reconstruido a fim de cumprir uma fung¢édo preventiva, de protegao de bens
juridicos. Esta funcionalizagdo do tipo faz com que s6 meregam ser proibidas agdes
ex ante perigosas, que ultrapassem o risco permitido. lgualmente, a fungao preventiva
s6 sera plenamente satisfeita se o risco ex post realizado no resultado seja aquele
que o autor criou, e ndo um outro®?. Aqui, vé-se a sintese, o conceito tedrico

fundamental da sua concepgao de imputagéo objetiva.

3 OUTRAS FORMULAGOES E CONTRIBUIGOES: JAKOBS, KINDHAUSER,
FRISCH E PUPPE

No que pode ser denominado de processo multiplicador das concepgdes
juridico-penais da imputacéo objetiva reconhecidamente ha uma seérie de propostas
portadoras de minusculas ou maiusculas particularidades que impulsionam

interpretagdes, criticas, etc., acerca dos juizos de admissibilidade33. Adiante-se que

31 ROXIN, Claus. Op., cit., p. 86.
82 ROXIN, Claus. Op., cit., p. 89.
33 Procurando desvendar o significado da palavra imputagdo e seu emprego na linguagem juridico-
penal por via das indicagdes cientificas da teoria da agdo, bem como sua capacidade de resolugéo no
campo da teoria do delito e como instrumento limitador da responsabilidade pessoal (MIR PUIG,
Santiago. “Significado e alcance da imputac&o objetiva em direito penal”. Tradugao portuguesa do Brasil
de Ricardo Breier. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim, Sao Paulo, n° 56, pp. 173-201,
Setembro-outubro, 2005); uma iniciativa dentro da teoria do delito que busca demonstrar o “abismo
diferencial” entre imputagdo objetiva e adequacdo social do finalismo (GRACIA MARTIN, Luis. “O
finalismo como método sintético real-normativo para a construgdo da teoria do delito”. Tradugao
portuguesa do Brasil de Erika Mendes de Carvalho. Ciéncias Penais — Revista da Associagao Brasileira
de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, ano 2, vol. 2, pp. 5-28, Janeiro-junho, 2005); fornecendo
uma visdo geral sobre a imputagéo objetiva, que vai da origem as modernas concepgdes, num texto
“enxuto” e sintetizador (CALLEGARI, André Luis. CANCIO MELIA. “Aproximagao & teoria da imputagéo
objetiva no direito penal”. Revista dos Tribunais — fasciculo penal, Sdo Paulo, ano 94, vol. 831, pp. 463-
82, Janeiro, 2005); buscando a identificagdo dos diversos critérios da imputagdo objetiva e a sua
aplicabilidade na determinagao do tipo de injusto tanto doloso quanto de imprudéncia (GIL, Alicia Gil.
“Reflexiones sobre la concepcion de lo injusto, la determinaciéon de la norma de cuidado e los citerios
de imputacion objetiva”. Estudios Penales y Criminolégicos — Universidade de Santiago de Compostela,
ano Xx1v, n® 143, pp. 377-403, 2004; escrito em que procura demonstrar as relagdes entre adequagao
social e imputagéo objetiva e, ainda, uma “releitura” sobre finalismo e moderna teoria da imputagdo
(CANCIO MELIA, Manuel. “Teoria final de la accién e imputacion objetiva. Consideraciones sobre la
teoria de la adecuacion social’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim, S&o Paulo, ano
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todas as concepgdes tedricas e os respectivos multiplicadores de modelos alternativos
da imputagao objetiva buscam, ao cabo, uma fundamentacao renovadora e reformista,
no plano da politica criminal. A procura e a necessidade de uma legitimidade juridica
que se desenvolve pelos planos tedrico e pratico, originando-se o primeiro do
fundamento tedrico constitucional e o segundo pela técnica da construgao de grupos
de casos, estes dois parametros condicionam as concepgdes tedricas ao imperativo
constitucional objetivo do direito penal que € a prote¢ao subsidiaria dos bens juridicos
demonstrados como fundamentais a vida em sociedade, isto é, o direito penal tem
uma funcgao precipua de prevencao.

Obviamente, o espagco aqui dispensado ndo comporta uma analise
aprofundada de todas as formulagdes, mas tdo-somente comentarios limitados sobre
algumas delas. Far-se-do, portanto, dois recortes: quanto ao tema e quanto aos
autores. O recorte tematico consistira em um maior enfoque na categoria do risco,
sem prejuizo de outras consideragdes que se achem necessarias. Por outro lado, os
autores foram eleitos em raz&o da relevancia e da circulagdo ou, ainda, da utilidade
de suas formulagdes para o enfoque tematico proposto.

Inicia-se pelo sistema de imputagdo proposto por Jakobs3* 35 que traz uma

formulacao da teoria da imputagao objetiva em que envolve a teoria geral do delito e

13, n® 55, pp. 135-65, julho-agosto, 2005); num estudo “natural” de um finalista, o pensamento critico e
de reprovacao da teoria da imputacéo objetiva, reconhecendo dados positivos mas sustentando sua
inoperancia para a resolugdo dos problemas que envolve a agédo e a teoria dos delitos culposos
(HIRSCH, Hans Joachim. “Acerca de la teoria de la imputacién objetiva”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais — RBCCrim, Sdo Paulo, ano 12, n° 50, pp. 9-37, setembro-outubro, 2004).
34 Como ja adiantado, por uma questdo metodoldgica e de espago, os comentarios sobre a concepgéo
da imputacdo objetiva de Jakobs s&o centrados no risco permitido, que representa o nucleo da sua
politica de imputacdo, mesmo ndo sendo o ponto mais inovador ou original — este que talvez seja
identificado na proibicdo de regresso como instituto juridico de abertura da politica de limitacdo do
comportamento punivel, sempre por um protagonismo puramente normativo. Portanto, no ambito dos
comentarios ficam de fora as analises quanto a proibicdo de regresso, principio de confianga e
responsabilidade da vitima.
35 Strafrecht — Allgemeiner Teil, Die Grundlangen und die Zurechnungslehre. 22 edigdo. Berlin/New
York: DeGruyter, 1991; Norm, Person, Gesellschaft — Vorlberlegugen zu einer Rechtsphilosophie.
(Wissenschaftliche Abhandlungen und Reden zur Philosophie, Politik und Geistesgeschichte — Band
23). Berlin: Duncker und Humblot, 1997, pp. 98-107; PENARANDA RAMOS, Enrique. SUAREZ
GONZALEZ, Carlos. CANCIO MELIA, Manuel. Un Nuevo Sistema del Derecho Penal. Consideraciones
sobre la Teoria de la Imputacién de Giinther Jakobs. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999; La autoria mediata
con instrumentos que actuan por error como problema de imputacion objetiva. (Cuadernos de
Conferencias y Articulos — n° 15). Traduccién castella de Manuel Cancio Melia. Bogota: Universidad
Externato de Colombia — Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1996;
JAKOBS, Ginther. STRUENSEE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno. (El
sistema de imputacién juridicopenal — Conocimeiento y desconocimiento de la norma). Traduccion
castellana de Marcelo A. Snacinetti. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1998; A imputacao penal da
acdo e da omisséo. (Colecédo Estudos de Direito Penal — n° 7). Tradugcéo portuguesa do Brasil de
Mauricio Antbnio Ribeiro Lopes. S&o Paulo: Editora Manole, 2003.
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as finalidades programaticas do direito penal. Sua concepgdo enfatiza o
“‘comportamento contrario a norma” e a “reafirmagao da vigéncia da norma”. Quanto
ao conteudo da imputagao objetiva, afirma que, se o direito penal deseja representar
uma racionalidade, a ordenacao do fato e da pena criminal deve corroborar o mesmo
plano. Esboga-se, pois, uma formulagdo no plano da prevengao geral positiva. Sua
interpretacao é de que “o fato, enquanto expressao de sentido do autor, constitui um
ataque a vigéncia da norma, e a pena, que igualmente é uma expressao de sentido,
e a confirmagao da vigéncia da norma”.

No seu pensamento acerca da prevengao geral positiva, a vigéncia da norma
recebe a representacdo de bem juridico-penal e a relagcéo existente no plano do fato
delituoso e da pena criminal € de cunho comunicacional. Informa que, no ambito do
sistema, a “funcdo de uma teoria da imputagao objetiva” € enumerar os pressupostos
tedricos conformadores a partir dos quais introduz um extrato luhmanniano: o dado da
comunicagao relacionado com o “questionamento da norma” como instrumento
regulador e comunicativo da sociedade. Esta, a sociedade, é entendida como sistema
de comunicagao que expressa sua funcionalidade por via de “nexos de expectativas”
na afirmacao da estabilidade (“papel social”’), que vai do individual ao coletivo sempre
por uma ideia de expectativa. O pensamento do papel social quer significar um dado
objetivo e tipico do ponto de vista juridico da agdo. Nao importa o dado psicologico —
0 que se torna relevante é a frustragao (néo realizagdo) do papel social que, no plano
dogmatico, exerce a fungao de garantidor.

Verifica-se a vigéncia de um “principio de evitabilidade”. A imputacao objetiva
sera processada quando ha um fato de risco que deveria ser evitado pelo agente,
emergindo a “criacdo de um risco ndo permitido” cuja consequéncia € a perturbagao
da sociedade — um comportamento que viola a norma que frustra a orientagao social®’.
Por tal concepcéao, Jakobs constréi um sistema que diferencia imputagdo objetiva de
comportamentos e imputagdo objetiva de resultados. No primeiro nivel da imputacao
objetiva (a imputagado de comportamentos), propde quatro instituicdes dogmaticas por

meio das quais ha de se conformar o juizo de tipicidade: risco permitido, principio de

36 | a autoria mediata con instrumentos que acttan por error como problema de imputacién.., cit., p. 7.
87 Norm, Person, Gesellschaft — Voriiberlegugen zu einer Rechtsphilosophie. (Wissenschaftliche
Abhandlungen und Reden zur Philosophie, Politik und Geistesgeschichte — Band 23). Berlin: Duncker
und Humblot, 1997, pp. 100 e ss.
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confianga, atuagao a risco proprio da vitima e a proibigdo de regresso®. A negacgao
do papel social ou o nao cumprimento das expectativas s&o razdes juridicamente
relevantes que podem ser atribuidas ao agente, a vitima ou a terceiros — ou, ainda,
sua identificagao pode se espalhar difusamente na sociedade ou na natureza de forma
a restar excluida a imputagao. Assente-se que, para a valoragao da situagao tipica,
nao sao decisivas as opinides individuais do autor, da vitima ou do terceiro acerca do
significado do comportamento, sendo que o decisivo estda em que uma pessoa racional
no rol respectivo tomaria como significado. No limite, a perturbacdo social deve ser
identificada como “razao determinante” surgida de um comportamento reprovavel de
uma pessoa. Somente assim se processa a imputacgao.

H4, também aqui, centralidade da nocdo de risco permitido, “um
comportamento realizado no marco de um risco permitido ndo tem um significado
contrario a norma, enquanto que o tem quando esse comportamento ja ndo esta
coberto por um risco permitido. A compreensao de Jakobs acerca do significado do
risco permitido é puramente normativista, pois desconsidera para sua configuragao
quaisquer elementos de probabilidade ou estatistica — destaque-se, contudo, que ha
maior discussdo quando varias pessoas intervém conjuntamente, de modo final ou
nao final”®°. O risco permitido ¢, portanto, “o estado normal de interagao, é dizer, como
o vigente status quo de liberdades de atuacdo, desvinculado da ponderagédo de
interesses que deu lugar a seu estabelecimento™?. A ideia quanto ao risco permitido
esta ligada ao patrimdnio cultural da sociedade, ou seja, ndo corresponde a uma
ordenacao de bens e sim a um extrato histérico-social que determina a identidade da
sociedade. Trata-se de um fato social (“criacdo”) que ordinariamente pode se
entendido como risco permitido — “é dizer, se trata de determinar quando existe, com
ocasiao do desenvolvimento de uma atividade geradora de um certo risco (permitido),
a obrigagao de ter em conta os atos de outros sujeitos que também intervém em ditas

atividades (de modo que sem nao se proceder assim, o risco deixaria de ser

%8 Un nuevo sistema del derecho penal: Consideraciones sobre la teoria de la imputacion de
Giinther Jakobs (Spanish Edition). Traduccidn castellana de Claudia Lopez Diaz (Colecccion de
Estudios — n°9). Serie orientada por Eduardo Montealegre Linett. Bogota: Universidad Externato
de Colombia — Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1999, p. 99.
39 | a autoria mediata con instrumentos que acttian por error como problema de imputacién objetiva.
(Cuadernos de Conferencias y Articulos — n° 15). Traduccion castella de Manuel Cancio Melia. Bogota:
Universidad Externato de Colombia — Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho, 1996, p. 9.
40 Un Nuevo Sistema del Derecho Penal. Consideraciones sobre la Teoria.., cit., p. 100.
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permitido), e quando se pode confiar licitamente na responsabilidade desses outros
sujeitos™".

Sobre o tema, cumpre tecer alguns comentarios sobre a doutrina da excluséo
da responsabilidade penal, de Kindhauser, que emprega o critério do risco permitido,
no sentido proprio de ser aplicado apenas para os casos de tratamento da imputacao
por consequéncia de exposi¢cao ao perigo ou lesao de um bem juridico protegido. Sua
proposta € de uma sistematica do risco permitido na estrutura do delito em que esse
nao possa receber a interpretagdo do carater de uma “causa de justificagado”, ou seja,
a conduta ou comportamento de risco, mesmo quando de tolerancia social, ndo pode
corresponder a uma autorizagao juridica para o cometimento de agdes de conteudo
delituoso, é dizer, “da acdo de correr um risco (inclusive quando seja socialmente
aceito) néo se infere de nenhuma maneira uma autorizagdo para matar. As objegdes
contra uma interpretacao do risco permitido como causal de justificagdo, mutatis
mutandis, se dirigem também contra a opinido de que um risco permitido conduziria a
improcedéncia do tipo penal objetivo; isso seria entdo possivel se a conduta referida
pudesse ser valorada no sentido de que fosse socialmente adequada, porque ela,
segundo seu tipo, ndo se poderia considerar como prejudicial para o bem
juridicamente protegido. Aqui, no homicidio, se encontra justamente a lesao especifica
do bem juridico protegido, e isso nunca pode ser considerado como socialmente
adequado™?.

Na sua doutrina, ha uma imposi¢céo do que chama de “dever objetivo”, pelo qual
se deve evitar a criacdo de condicdes que coloquem em risco (perigo ou leséo) os
bens juridicamente protegidos, porquanto é a categoria do “dever objetivo” que
fornece a informacao sobre o limite que o destinatario da norma nao pode ignorar.
Dessa forma, pode-se dizer que “o conceito de risco ou de perigo, que fundamenta
estas consideracdes, € um conceito condutor ou orientador da conduta. Refere-se
aquelas situagdes em que se deve tomar medidas para preservar os bens juridicos
contra danos. Portanto, na avaliagdo dos perigos, ndo se trata de uma analise de
causalidade ex post, senao da avaliagao das probabilidades de dano, que se podem

basear em decisGes racionais™?. Nessa doutrina, ainda se pode identificar uma

41 Un Nuevo Sistema del Derecho Penal. Consideraciones sobre la Teoria.., cit., p. 101.
42 Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa. Traduccion castellana de Claudia Lopez Diaz
(Colecccion de Estudios — n° 9). Serie orientada por Eduardo M. Linett. Bogota: Universidad Externato
de Colombia — Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1996, pp. 94-5.
43 |dem, pp. 96-7.
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sustentagao de que tanto o resultado quanto o comportamento podem ser perigosos,
seja de maneira abstrata ou concreta®“.

Outra particular construgdo da imputagao objetiva é desenvolvida por Frisch#.
Sua concepgao expressa uma preocupagdo com a componente juridica do
comportamento tipico e sua conexao com a imputagédo do resultado. Faz uma incursao
doutrinaria critica na conformacao tedrica da “imputagao objetiva do resultado” no
sentido de apontar que o fundamental, no campo da imputacdo, diz respeito ao
conteudo tipico (proibicdo) do comportamento ou conduta do agente. O intuito,
portanto, € de construir uma “série” de critérios ou pressupostos que possam
determinar a proibicdo e o conteudo tipico do fato praticado pelo agente, formula que
ha de assegurar uma distingdo inquestionavel entre comportamento tipico e
imputagdo do resultado. I1sso ndo apenas € necessario, mas fundamental na sua
doutrina, pois assim pode demonstrar que os distintos conceitos sao construidos na
base juridica de normas diferenciadas: enquanto as normas que disciplinam o
comportamento sao de conteudo de determinagao, as normas que marcam e fixam o
resultado séo de conformagao valorativa. Assim, logra-se delimitar os parametros das
perspectivas ex ante e ex post e as razdes tedricas da intervengao penal.

Ha uma preocupacdao com o fundamento constitucional no “processo de
proibicdo”, uma busca por instrumentos juridicos legitimos que possam realizar a
intervencao por meios de idoneidade, necessidade e adequacdo, parametros estes
que serdo sempre utilizados para legitimar a intervengao diante de um comportamento
objetivamente lesivo a um bem juridicamente protegido. Assim, ha sempre uma
analise ex ante da perigosidade. Tal analise desconsidera totalmente — no ambito dos
fundamentos da teoria da imputagao objetiva — o comportamento que implica redugéo
do perigo ou risco permitido, que n&o faz parte do objeto de preocupacdo da sua

teoria, porque implica um exame especifico de relevancia na indicagao da ilicitude

44 Desta maneira pode-se, entdo, “falar de um resultado concreto de perigo, ou bem de um perigo
concreto, quando um dano ameaga a um bem juridicamente protegido (visto desde o angulo de enfoque
desse mesmo bem) com uma probabilidade decisivamente relevante; caracteristico disso € a nao
protecdo ou indefinicdo atual do bem”; enquanto se pode dizer que “uma determinada conduta é
concretamente perigosa quando ela pode causar um determinado dano, com uma probabilidade
decisivamente relevante. Pelo contrario, uma conduta é abstratamente perigosa quando nela o autor
nao pode excluir com seguranga o acontecer de uma situagdo tal, na qual ele ndo pode evitar a
causacao de um dano” (Idem, pp. 97-8).
45 TatbestandmaéBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs. Heidelberg: C. F. Mller, 1988; Tipo
penal e imputacién objetiva. Direccién de Enrique Bacigalupo. Supervisor y coordenador de traduccion
Arturo Vnetura Puschel. Traductores Manuel Cancio Melia, Beatriz de la Gandara, Manuel Jaen Vallejo
vy Yesid Reis Avarado. Madrid: Editorial Colex, 1995.
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penal, que ndo pode ser confundida com outra espécie de ilicitude. Além disso, fez
emergir a figura do principio de proporcionalidade na concepgao tedrica de imputagao
objetiva.

O desenvolvimento da sua teoria de imputagdo objetiva — compreendida na
primeira fase que é a imputagdo do comportamento — é impulsionado com a
formulacao de requisitos de criagdo de um perigo juridicamente desaprovado: cursos
causais extraordinarios e criagdo de um risco desaprovado, criagdo desaprovada de
um risco por facilitar a possibilidade de auto-lesées ou auto-postas em perigo e criagéo
desaprovada de um risco por facilitar a possibilidade de comportamento de terceiros
que atacam bens juridicos*®. Numa etapa ainda desenvolvimentista — entendida como
segunda fase que é a imputacéo do resultado —, formula os requisitos de realizagéo
do perigo desaprovado: relagdo do requisito de realizagdo com o requisito de criagéo
desaprovada de perigos e realizagdo de um risco secundario ndo desaprovado ligado
a criagédo proibida de um risco*’. Trata-se de indicar o bem juridico e a norma penal
como a duplicidade de ratio que a imputagéo objetiva vai levar a puni¢ao do resultado.

O pensamento de Frisch ambiciona a criacdo de uma “teoria da imputacéo
objetiva do comportamento tipico e do resultado”, mas o ponto de maior relevancia é
posicionar centralmente a analise do “comportamento tipico”, pois no campo da
“imputagao do resultado” as tarefas sdo menos complexas do ponto de vista da
conformacéao tedrica, utiliza-se da base tradicional do “nexo causal” para fazer a
ligacao entre agao e resultado, na apuragao desse resultado flexibiliza as estruturas
ex ante e ex post, ou seja, a identificacdo € por meio da indagagcdo comportamental
anterior (criagao do risco) que se confirma o resultado posterior (realizagéo do risco),
tudo circunscrito ao campo da evitabilidade da norma penal.

E, por fim, ndo se pode esquecer das contribuicbes a imputagcdo objetiva
formuladas por Puppe®. A penalista alema implementa uma sistematica que procura
identificar o significado da causalidade para a imputagao objetiva. Essa relagao é
impulsionada objetivando o fim da demonstragéo do fenbmeno denominado resultado:

uma causalidade como explicagao original do resultado nao pode restar circunscrita

46 TatbestandméBiges Verhalten.., cit., p. 90 e ss.; e, Tipo penal e imputacion.., cit., pp. 34-49.
47 Tipo penal e imputacién objetiva.., cit., pp. 50-7.
48 | a Imputacién Objetiva — presentada mediante casos ilustrativos de la jurisprudéncia de los altos
tribunales. (Estudios de Derecho Penal — n°® 28). Dirigidos por Carlos Maria Romeo Casabona.
Traduccion de Percy Garcia Cavero. Prélogo de Jesus-Maria Silva Sanchez. Granada : Edtorial
Comares, 2001.
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aos ditames e interesses do Direito, que a reconhece por via da analise juridica
“concreta”, determinada pelos caracteres individualizados e pelas circunstancias de
tempo e espaco. Para a politica de exclusdo ou afirmacdo da punibilidade, a
imputagdo € instrumento juridico de grande importancia, mas o extrato juridico
determinante e problematico se encontra na prépria causalidade ou mesmo no objeto
de sua explicagao que € o resultado.

O que é um resultado? Ou, bem mais interrogante, o que é um resultado
concreto? A interrogagéo ou as interrogag¢des na doutrina de PUPPE s&o fundamentais,
pois o0 conceito de resultado € construido na base unica da realidade do Direito, uma
realidade juridica cujo referencial € unicamente interno, isto €, as fronteiras
interiorizadas construidas por uma juridicidade de bens juridicamente protegidos e a
afirmacao positiva das normas penais, o que quer significar que o resultado concreto
€ apurado pelo processo comunicativo interno do Direito com o Direito — ou seja, um
“‘mondlogo de comunicagao” que tdo-somente reconhece “fendmenos negativamente
modificadores” dos objetos sob sua protecdo. Da real vinculagdo entre causa e
consequéncia nao se pode retirar uma explicacdo evolutivamente ininterrupta quanto
ao fato. A preocupacao deve residir em examinar o nivel negativo de modificacao
daquilo que esta sob a “realidade do direito” surgido a partir do fato.

Esse cenario expressa que as questdes juridicas dos comportamentos ou
condutas de “diminuigdo do risco” ou “riscos juridicamente irrelevantes” ndo sao
tratados no ambito da causalidade, mas direcionados para o campo da exclusdo da
imputacao objetiva. O que acontece, em verdade, € que Puppe procura criar uma
espécie de teoria da imputacdo e causalidade: por um lado, suas referéncias de
orientagdo preocupam-se em precisar os termos essenciais do conceito juridico-penal
de causa; e, por outro, a selecao de critérios normativos que desempenham a funcéo
de ligar o comportamento ou conduta do agente ao resultado lesivo, sendo
posicionamentos de conflito com as teses “normativistas radicais” e as “anti-
normativistas”, procurando, dentro da causalidade e ndo da imputagdo obijetiva,
demonstrar o desprezo que a doutrina implementa quanto as “descricdes e distingdes
faticas” e as “estruturas légicas existentes entre estas”. O pensamento é construir uma
férmula juridica que introduza, no “universo do direito”, os contributos fundamentais
que podem fornecer as ciéncias empiricas e sociais, recusando um direito penal

puramente normativo ou anti-normativo.
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Esta possivel teoria da imputacdo e causalidade desenhada de forma a
identificar os limites normativos que podem derivar da “légica, linguagem ou realidade
sobre as quais se projetam as concepgdes normativas”. Expressa seu espaco juridico
na “realizacéo do risco proibido” e desconsidera, por total, a “criacéo do risco proibido”,
pois 0 que importa é esclarecer quais sao os elementos juridicos que devem configurar
o ‘“risco proibido”, assim como se deve colocar, num plano de importancia
irrenunciavel, a relagdo juridicamente relevante entre “os elementos integrantes do
risco” e a “aparigdo do resultado”. Assim surgira o cenario juridico inequivoco da
realizagdo do risco no resultado. Sua ideia é de que — corroborando a doutrina de
Armin Kaufmann —, se assim nao for, a teoria da imputacéo objetiva ndo tera dado
origem a nada mais que um “conjunto de topor”.

A sua teoria quer informar a existéncia de dois planos: um primeiro plano, no
qual ha uma obrigacao de que a imputacao objetiva deve determinar a relagao fatica
que deve existir entre as caracteristicas descuidadas do comportamento do autor e a
aparicdo do resultado, e que esta relagdo somente pode ser uma relagdo de causa;
e, um segundo, em que se deve examinar por quais razdes faticas se qualificam um
determinado curso causal, ndo obstante, como meramente fortuito e se rechaca,
portanto, como fundamento de imputagdo — em outras palavras, como se diferenciam
faticamente um curso causal fortuito de um que ndo o é4°. Afirma que os ofertantes
para solucionar essa problematica de imputagao ou exclusao de imputagao, diante do
novo normativismo, se expdem a um retrocesso ao “naturalismo juridico-penal” a
solucionar todos os problemas com o conceito de causa.

Na sua teoria da imputacédo objetiva, Puppe assume o0 uso dos instrumentos
probabilisticos e estatisticos para demonstrar o conceito de resultado, e desconsidera
a utilizacdo dos instrumentos deterministas. A aplicagdo dos primeiros instrumentos
nao visa a garantir ou a explicar com a maxima certeza o resultado, mas antes para
fornecer o cenario social de reproducao no espaco juridico no qual o risco pode se
manifestar. A preocupacédo ndo é com o determinismo do resultado, mas sim com a
identificacdo do “aumento do risco” que fundamenta o processo de imputacao, risco
este que esta primeiramente ligado ao campo da causalidade, para somente depois
ser levado a esfera da imputacao objetiva. Sua principal afirmacao reside em dizer

que “o pecado original da teoria da imputagdo objetiva se encontra em seu

49 | a Imputacién Objetiva — presentada mediante casos ilustrativos.., cit., pp. 1-10.
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desacoplamento da causalidade™?. Seus estudos sdo na condug&o de reunir os

pressupostos empiricos l6gicos da causalidade.

4 A COMPATIBILIDADE DA TEORIA DA IMPUTAGCAO OBJETIVA COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Discute-se a (im)possibilidade de assimilagdo, pelo ordenamento juridico
brasileiro, da teoria da imputagdo objetiva®'. Ha, exemplificativamente, alguns
questionamentos a serem feitos: se 0 ordenamento juridico-penal brasileiro se filiou a
uma determinada corrente tedrica; se a adogdo de uma tal corrente tedrica é
incompativel com a teoria da imputagéo objetiva; se eventual incompatibilidade tedrica
com determinada escolha legislativa impede, de modo inexoravel, a aplicagéo da
teoria da imputagcdo objetiva. Esse capitulo constitui uma tentativa, ainda que
inacabada, de responder aos questionamentos, realizando algumas conclusdes
sumarias e colocando outras questdes a discussao.

Quanto ao primeiro questionamento, introduz-se o debate acerca da possivel
filiacdo do ordenamento juridico ao finalismo de Welzel. A despeito da controvérsia,
ha relativo consenso de que o Cddigo Penal brasileiro adotou o finalismo ao menos
parcialmente, considerando as reformas de 198452, A teoria do erro, prevista
legalmente, ndo deixa duvidas a respeito da influéncia das contribui¢des teoricas do
finalismo: a disciplina do erro de tipo e do erro de proibigdo, nos arts. 20 e 21,
pressupde a inclusao do dolo na estrutura do tipo. Por outro lado, a mesma teoria do
erro, prevista em nosso cddigo, diverge do entendimento de Welzel, este que,

assumindo a teoria extremada ou rigorosa da culpabilidade, defende que o erro sobre

%0 | a Imputacion Objetiva — presentada mediante casos ilustrativos.., cit., p. 9.

51 O Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ-SP), por exemplo, na Apelagdo n. 0001739-
09.2010.8.26.0050 (2014), de relatoria de Guilherme de Souza Nucci, assentou: “Teoria da imputagao
objetiva ndo reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia nacionais”. No voto, o relator afirmou que “a
teoria da imputacdo objetiva ainda € pouco aceita na doutrina e jurisprudéncia patrias, apontando
critérios questionaveis de afastamento da imputagao, inexistindo concordancia nem mesmo entre os
proprios adeptos da teoria”. Martinelli e de Bem recordam da filiagao, por parte do relator, a doutrina
finalista. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Direito penal parte geral: licbes
fundamentais, p. 673. Citaram, para tanto: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado,

2007, p. 146.
52 Promovidas pelas leis n. 7209/84 e n. 7210/84.
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os pressupostos faticos de uma causa de justificagdo constitui erro de proibigdo.%® O
Cddigo Penal brasileiro, diversamente, manteve-se fiel a teoria limitada da
culpabilidade, conforme indicagdo expressa nos paragrafos 17 e 19 da Exposigao de
Motivos n. 211 de 1983°%4, atinente a Lei n. 7.209 de 1984.

Sendo assim, é correta a assergao de que o Cddigo Penal brasileiro, em sua
atual formatac&o, assimila relevantes elementos do finalismo. E inquestionavel, nesse
sentido, o deslocamento do dolo da culpabilidade para a estrutura do tipo. Mais
importante, contudo, € a evidéncia de que a assimilagdo das contribuicdes do
finalismo de Welzel n&o significa — como néo significou — uma profissao de fé a todos
os elementos tedricos e metodologicos de sua formulagdo. Nao se poderia concluir
que a assungao de elementos da doutrina finalista significa, de maneira automatica, a
adocgao a todos os seus pressupostos, ainda que em caso de lacuna legislativa. De
toda forma, como se isso nao bastasse, o legislador utilizou-se de sua margem de
conformacado para adotar a teoria limitada da culpabilidade, distintamente da
elaboragao welzeliana, predominante entre os finalistas.

Passemos a segunda pergunta, de cuja resposta alguns elementos ja foram
adiantados: a adogao de elementos do finalismo impossibilita a aplicacdo da teoria da
imputacdo objetiva? Parece-nos que ndo. E verdade que a teoria da imputacéo
objetiva superou criticamente a doutrina finalista. Tal superacdo, entretanto, nao
significa uma negativa total as suas contribuigdes. Ao contrario, apropria-se de
importantes formulagdes de Welzel. Ndo se discute, nas doutrinas funcionalistas que
deram ensejo a teoria da imputagao objetiva, que o dolo integra a estrutura do tipo.
Essa configuragcao basica do finalismo ndo obsta que se adicionem, por exemplo,
critérios valorativos para fins de imputagdo do tipo objetivo. A negagdo ao finalismo

por parte de tedricos da imputagao objetiva, como Roxin, opera sobretudo no plano

53 Como ensina Juarez Cirino dos Santos: “A teoria rigorosa da culpabilidade, desenvolvida por
WELZEL e predominante entre os finalistas, atribui as mesmas consequéncias a todas a modalidades
de erro de proibigao: o erro de proibicdo inevitavel exclui a reprovagao de culpabilidade; o erro de
proibicao evitavel reduz a reprovagéo da culpabilidade, na medida da evitabilidade do erro” (SANTOS,
Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 42 ed. Lumen Juris. 2005, p. 225). O autor
referencia: WELZEL, Hans. Das Deutsche Strafrecht, 1969, p. 168.
54 “17. E, todavia, no tratamento do erro que o principio nullum crimen sene culpa vai aflorar com todo
o vigor no direito legislativo brasileiro. Com efeito, acolhe o Projeto, nos artigos 20 e 21, as duas formas
basicas de erro construidas pela dogmatica alema: erro sobre elementos do tipo ( Tatbestandsirrtum) e
erro sobre a ilicitude do fato (Verbotsirrtum). Definiu-se a evitabilidade do erro em fung¢éo da consciéncia
potencial da ilicitude (paragrafo unico do artigo 21), mantendo-se no tocante as descriminantes
putativas a tradi¢cao brasileira, que admite a forma culposa, em sintonia com a denominada "teoria
limitada da culpabilidade" (Culpabilidade e a Problematica do Erro Juridico Penal, de Francisco de Assis
Toledo, in Rev. Trib. 517/251).
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metodologico: rejeita-se a necessidade de construgdo de conceitos ontologicos,
rompe-se com um “sistema classificatorio” e planifica-se um sistema teleolégico de
cunho politico-criminal — a partir do que promovem uma atualizagédo no tipo objetivo.
E certo, todavia, que referidas divergéncias ndo se pdem ao alcance dos olhos do
legislador. Como assentado, a escolha legislativa por determinados elementos da
teoria finalista ndo implica a assungdo monolitica de seus pressupostos
metodoldgicos, tampouco a repulsa ao que lhe é externo.

Tendo isso em conta, pode-se prosseguir com a seguinte afirmag¢do: no que o
ordenamento juridico-penal brasileiro se filiou a doutrina finalista, inexiste disposicéo
especifica a impedir a aplicagdo das formulagdes proprias das teorias da imputagao
objetiva. Isso € corroborado pelas disposi¢des que tratam, em especifico, da
causalidade ou da imputagédo. No art. 13, caput, do nosso cédigo, estabelece-se: “O
resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria
ocorrido”. E incontestavel, a partir da redacdo do dispositivo, a adoc&o da teoria da
equivaléncia das condigbes. Mas isso nao significa que a formula da conditio sine qua
non seja unica e suficiente para a imputacao do tipo objetivo. Ja no §1° do mesmo
dispositivo®®, vé-se a abertura do codigo a critérios valorativos®®, a endossar uma
teoria da causalidade adequada: que nao deixa de ser, como referido no inicio deste
trabalho, uma teoria da imputagdo. D’Avila referencia Costa Junior para dizer que o
cédigo “haveria acolhido a teoria da equivaléncia causal apenas ‘como limite’,
observando que, ‘a fim de que a condicdo possa ser considerada causa’, € necessario
‘um quid a mais: a adequada condi¢ao (...), vale dizer, idénea, possivel e nao
excepcional”™’ — em nitida analise normativa. Segundo o autor, “a causalidade
constitui o critério-base e irrenunciavel da imputacao do resultado”, sendo que o

proprio §1° aponta a sua “insuficiéncia enquanto critério Unico para o juizo de

55 “§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si s6,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”. Fabio D’Avilla
recorda que, a despeito da previsdo apenas para as causas supervenientes, ha relevante posi¢cao no
sentido de que a norma se deva aplicar nos casos de causas preexistentes ou concomitantes, a
exemplo de Costa e Silva, Costa Junior e Silva Franco, além do préprio autor (D’AVILA, Fabio Roberto.
Resultado, causalidade e imputacéo objetiva. Velhos e novos olhares sobre o artigo 13 do Cédigo Penal
brasileiro (p. 123-148) in REALE JR., Miguel; MOURA, Maria Thereza de Assims (coord.). Colegc&o 80
anos do Cddigo Penal: volume I: parte geral, 1. ed. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 135-
136).
% O que também se percebe do §2°, a respeito dos delitos omissivos.
57 D’AVILA. Ob. cit., p. 130.
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imputagao do resultado, a demandar uma indispensavel, e igualmente irrenunciavel,
dimenséo valorativa”.%®

Ao cabo, uma interpretacédo sistematica leva a crer que a funcéo do art. 13,
caput, & estabelecer a causalidade (natural) como um parametro minimo e
intransponivel para a imputagdo. Nao impede, dessarte, a assimilagdo de aspectos
valorativos para o juizo de imputagdo. Como arremata D’Avila®®, “a nossa regulagéo
codicista ndo propde, nem nunca propds, um juizo de imputagdo adstrito a uma
singela relagdo de condicionamento causal”. Ao contrario,“mostra-se apto, sim, a
recepcionar novos e ulteriores critérios normativos, desde que, para tanto, sejam
rigorosamente respeitados os limites escritos da sua conformacao positiva”.

Como se sabe, a auséncia de norma penal infraconstitucional especifica — a
prever, v. g., a adogao da teoria da imputagdo objetiva ou a assungéo de critérios
relacionados a categoria de risco — nao obsta que o julgador assimile as formulacdes
propriamente doutrinarias para a solugcdo de casos penais. O legislador penal
dificilmente tratara de todos os aspectos da teoria do crime, tampouco se mantera
atualizado dos aportes doutrinarios e das moderniza¢gdes tedricas. Como recorda
Tavares, cabe a teoria do delito, enquanto parte integrante da ciéncia penal®,
determinar as caracteristicas de uma conduta criminosa e, assim, “busca estabelecer
os parametros pelos quais o poder de intervencgao seja delimitado, a fim de nao violar
os fundamentos do Estado Democratico de Direito”.?" O préprio Roxin, no mesmo
sentido de Schunneman, ambos seguidos por Greco, defende uma dogmatica
internacional do direito penal, a partir do desenvolvimento e da discussdo de

paradmetros dogmaticos universalmente validos para a resolugédo de casos penais.5?

88 D’AVILA. Ob. cit., p. 137.
5 D’AVILA. Ob. cit., p. 145.
60 Segundo Zaffaroni, didaticamente, trata-se da “parte de la ciencia del Derecho Penal que se ocupa
de explicar qué es el delito en general, es decir cuales son las caracteristicas que debe tener cualquier
delito”. (ZAFFARONI, Eugenio Raul; Derecho Penal Parte General; 2da. edicion; ed. EDIAR, Buenos
Aires, 2002, pag. 376)
61 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 42 edigdo. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p.
49-50.
62 |EITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Adiar a morte do direito penal liberal: pena, crime e processo na
obra de Luis Greco (p. 76-88) in Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 36, n. 1, 2024,
p. 77-78. Referenciou, para tanto: SCHUNEMANN, Bernd. Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft. In:
SCHUNEMANN, Bernd; ACHENBACH, Hans; BOTTKE, Wilfried; HAFFKE, Bernhard; RUDOLPHI,
Hans-Joachim (org.). Festschrift fir Claus Roxin zum 70. Berlim: De Gruyter, 2001, p. 1-32; ROXIN,
Claus. Bemerkungen zum Fujimori-Urteil des Obersten Gerichtshofs in Peru. Zeitschrift fir die
Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS), p. 565-568, 2009; e GRECO, Luis. Lebendiges und Totes in
Feuerbachs Straftheorie. Berlim: Duncker & Humblot, 2009, p. 30 e ss.; Strafprozesstheorie und
materielle Rechtskraft. Berlim: Duncker & Humblot, 2015, p. 41 e ss.
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Leite e Teixeira®® destacam os fundamentos utilizados por Greco: trata-se de uma
exigéncia da universalidade das razées — no direito penal, daquelas que informam o
fundamento e os limites do poder de punir estatal —, que constituem estrutura profunda
do direito, de modo que problemas e institutos devem ser abordados desde uma
perspectiva pré-positiva, sem significar um desprezo as particularidades do direito
positivo ou aos limites de cada ordem juridica nacional.

Nesse particular, é evidente que, a mingua de direito legislado, ndo podem ser
assimiladas teorias que ampliem o ambito de intervencdo penal — o principio da
legalidade veda que se puna mais do que a lei permite. E aqui que se demanda um
necessario e rigoroso respeito as particularidades ou aos limites de cada ordem
juridica nacional (Greco) ou & conformagéo positiva (D’Avila). Ndo &, portanto, o caso
de rechacar a priori os influxos da teoria da imputagao objetiva: como visto, ela visa a
restringir o universo do que se considera a causagao de um resultado tipico e, assim,
limita o poder punitivo. A tarefa, com efeito, torna-se complexa diante da multiplicagao
de modelos alternativos da teoria da imputagao objetiva, que ndo é unissona. E certo
que, se uma formulacao tedrica especifica conduz a uma solugao ampliativa do ambito
de punicdo em confronto com o direito positivo, deve ser rechacada. E o que D’Avila
sustenta ocorrer em “alguns desdobramentos do modelo de Roxin, a exemplo da
chamada teoria do aumento do risco, a operar no segundo nivel de imputagao
normativa: o nivel da realizagdo do perigo”.%* Ou seja, apesar da clara tendéncia a
restricdo da poder punitivo, em algumas realidades juridico-penais, as formulagbes
tedricas da imputagdo objetiva podem conduzir a novas hipoteses de punigao,
encontrando obice no principio da legalidade. Isso nao significa que, a despeito da
variedade e da indeterminagdo de algumas formulagbes tedricas, ndo se deva
assimilar importantes influxos da teoria da imputagdo objetiva em geral, sobretudo
quanto as categorias centrais e mais consolidadas, respeitando-se, como limite, o
direito posto.

Ademais, a corroborar esses argumentos, o julgador deve atentar-se aos
preceitos constitucionais. Quanto a isso, o direito penal é especialmente sensivel:
cuida-se de seara mais invasiva, de modo particular, contra os direitos fundamentais,

estes que constituem elemento basilar de um conceito material de constituicdo. Dai a

63 LEITE, AIapr; TEIXEIRA, Adriano. Op. cit., p. 77-78. Cf.. GRECO, Luis. Notwehr und Proportionalitat.
Goltdlammer s Archiv fur Strafrecht (GA), p. 665-683, 2018, p. 683
64 D’AVILA. Ob. cit., p. 141.
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critica de Greco a alguns setores do constitucionalismo positivista alemao, que nao
reconhecem a singularidade da pena — o mal da pena como uma singular e
diferenciada intervengéo contra os direitos fundamentais.®®> Com efeito, como lembra
Ferrajoli®®, o poder de punir € “sem sombra de duvida, a manifestagdo mais violenta,
mais duramente lesiva aos interesses fundamentais do cidadao e, em maior escala,
suscetivel de degenerar-se em arbitrio”. Tobias Barreto, certa feita, comparou a pena
a um ato de guerra: “[qlJuem procura o fundamento juridico da pena deve também
procurar, se € que ja ndo encontrou, o fundamento juridico da guerra®’.6¢ Cabe ao
Direito, portanto, conté-la: assim como na guerra, a racionalidade do Direito resta
conter a irracionalidade da pena.

Pode-se afirmar, nessa direcdo, que a vocacdo das constituicbes, em um
pretenso Estado Democratico de Direito, é a contencdo da intervengéo penal®®. Seria
genérico falar-se, entretanto, que as constituigdes, sem exceg¢ao, promovem a
restricdo ao poder punitivo em determinada situagdo, o que depende das opgdes
politico-criminais dos poderes constituinte e constituidos. Ha que se analisarem, pois,
elementos atinentes a identidade e a esséncia da constituicdo especifica. Por
exemplo, os direitos fundamentais assumidos, as normas de admissao da intervengao
penal, o nivel de abertura ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, efc.

Em particular, a Constituicdo brasileira estabelece um rol de limitagcbes ao

poder de punir’®. E dispensavel elencar, exaustivamente, os fundamentos, os

65 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Op. cit., p. 79.Cf.. GRECO, Luis. Von den mala in se zur
poena in se. Reflexionen auf Grundlage der “alten” Diskussion (iber das sog. Verwaltungsstrafrecht.
In.  KRETSCHMER, Bernhard; ZABEL, Benno (Org.). Studien zur  Geschichte des
Wirtschaftsstrafrechts. Nomos: Baden-Baden, p. 175-214, 2018 p. 196.
66 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 168.
67 BARRETTO, Tobias. Menores e Loucos e Fundamentos do Direito de Punir. Edicao do Estado de
Sergipe. Empresa Graphica Editora de Paulo, Rio de Janeiro: Pongetti, 1926, p. 151.
68 Tobias Barreto, ao passo que aponta o inexoravel carater politico da pena, nao o faz para propor a
sua aboli¢gado — ao contrario, vé-la como necessaria: “punir é sacrificar — sacrificar, em todo ou em parte,
o individuo ao bem da communhéo social, — sacrificio mais ou menos cruel, conforme o grau de
civilisacdo deste ou daquelle povo, nesta ou n’aquella epocha dada, mas sacrificio necessario, que, se
por um lado ndo se acommoda & rigorosa medida juridica, por outro lado tambem n&o pode ser abolido
por effeito de um sentimentalismo pretendido humanitario”. (BARRETTO, Tobias. Ob. cit. p. 143).
69 Sobretudo em se considerando um recorte ocidental, a partir da afirmagéo dos valores liberais-
burgueses do séc. XVIIIl em diante, do que se originou a conceituagdo moderna de direitos humanos
ou fundamentais. Abstraem-se, aqui, maiores considera¢des acerca do carater ideoldégico de tais
formulagdes juridicas e, por outro lado, das disputas dialéticas que as envolvem e que conduzem a
prépria classe burguesa, antes revolucionaria, a comportar-se de modo hostil & satisfacdo de
determinados direitos, inclusive aqueles de cunho liberal.
70 Diferentemente das limitagdes ao poder de tributar (arts. 150-152), as quais se concedeu segéo
especifica, as limitagdes ao poder de punir encontram-se sobretudo no art. 5°, no titulo geral dos direitos
e garantias fundamentais.
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objetivos, os principios e os direitos fundamentais por ela estabelecidos, expressa ou
implicitamente. Cumprem, contudo, alguns apontamentos: o art. 1° consagra a
Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, que tem como
fundamento, entre outros, a dignidade da pessoa humana (caput e inciso Ill); o direito
fundamental de liberdade e seus corolarios encontram-se no art. 5%, a clausula de
abertura prevista nos §§2° e 3° do art. 5° permite, sem discussdes a respeito de
soberania, a perspectiva de um direito penal em consonancia com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos; a norma da presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII),
que exige o transito em julgado para a desconstituigdo do estado de inocéncia,
enuncia uma escolha constitucional pelos custos da justiga, assumindo o incremento
da cifra da ineficiéncia.”’ Tais disposicbes expressas sdo abarcadas no rol de
clausulas pétreas (art. 60, §4°), constitutivas da identidade constitucional, no qual se
elenca, de modo especifico, os direitos e garantias individuais’? (IV). Nao se nega, por
fim, a existéncia de outros principios constitucionais implicitos, como o da
proporcionalidade.

Diante das limitagdes da atividade legiferante, a dogmatica penal serve ao
mister racionalizac&o juridica do poder. Embora suplante o aspecto constitucional, é
certo que as suas razoes, que dizem respeito a um juizo sobre os elementos
necessarios ao exercicio do poder punitivo, encontram amparo constitucional na
realidade juridica brasileira’®. A legislagcdo penal e as normas constitucionais
brasileiras permitem o influxo das modernizacées em teoria do delito, sobretudo no
que servem como instrumento para evitar intervengdes penais desproporcionais,
descabidas e excessivas. Quer-se dizer que, na auséncia de lei, o julgador ndo s6
esta autorizado a assimilar os influxos da teoria do delito, mas deve fazé-lo enquanto
cumprimento da fung¢ao constitucional de contencao do poder punitivo.

Esboca-se, aqui, a mesma légica que resulta na resposta para a terceira

pergunta: ainda que houvesse disposi¢ao legal incompativel com a aplicagéo da teoria

T FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 168.
2 Embora se possa dizer que a Constituicdo disse menos do que queria dizer — discussdo que nio se
ignora —, a referéncia expressa aos direitos e as garantias individuais coloca em xeque solugdes
interpretativas, com as quais parcela da doutrina vem flertando, de relativizagdo de tais direitos em
favor de direitos ditos coletivos. A questao torna-se ainda mais problematica a medida que se situa no
particular dominio do Direito Penal, no &mbito do qual, como ja desenvolvido, ha uma particular
intervengao nos direitos fundamentais, por meio do particular mal da pena.
73 A logica funcionalista, compatibilizando-se com tais preceitos, conduz a conclusdo de que é inviavel
(e inutil) punir “A”, porque interviria de modo desproporcional na sua esfera de liberdade, sem que haja
uma fung¢ao que constitua um bem social justificante e constitucionalmente adequado: como, p. ex., a
protecdo de bens juridicos assegurados nas normas constitucionais.
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da imputagao objetiva, emergir-se-ia uma questao de interpretagcao constitucional e
controle de constitucionalidade. Imaginemos que, ao invés da abertura valorativa
prevista no art. §1° do art. 13, houvesse uma disposigdo em nosso codigo que
impedisse, categoricamente, a consideragdo de qualquer critério normativo para a
imputacao objetiva. O julgador depara-se, em seu oficio, com os seguintes exemplos

apresentados por Roxin, um dos quais ja citado no inicio deste trabalho:

1. Consideremos, agora, que A deseje provocar a morte de B! A o aconselha
a fazer uma viagem a Flérida, pois leu que 13, ultimamente, varios turistas tém
sido assassinados; A planeja que também B tenha esse destino. B, que nada
ouviu dos casos de assassinato na Flérida, faz a viagem de férias, e de fato
¢ vitima de um delito de homicidio. Deve A ser punido por homicidio doloso?
Se reduzirmos o tipo objetivo ao nexo de causalidade, esta seria a conclusao.
Afinal, A causou, através de seu conselho, a morte de B, e almejava esse
resultado. Ou pensemos no homem de aparéncia suspeita que vai comprar
um punhal afiado em uma loja! O vendedor (V) pensa consigo: “Talvez ele
queira matar alguém com o punhal. Mas isto deve ser-me indiferente.” Tem
V de ser punido por homicidio praticado com dolo eventual, na hipotese
de o comprador, realmente, apunhalar alguém? Objetivamente, V constituiu
uma causa para a morte da vitima, e subjetivamente assumiu o risco de que
tal resultado ocorresse.

2. Problemas similares ocorrem nas hipéteses de grande relevancia pratica
que sao as de desvios na causalidade. Limito-me ao conhecido exemplo
escolar, em que A atira em B com intengdo de mata-lo, mas somente o fere.
O ferido é levado por uma ambuléncia a uma clinica; mas ocorre um acidente
de trénsito, vindo B a falecer. Cometeu A um delito consumado de homicidio?
Ele certamente causou a morte de B, no sentido da teoria da equivaléncia, e
também a almejou. Se ainda assim ndo deve haver um delito consumado de
homicidio, isto €& dificil de fundamentar do ponto de vista de uma
compreensao causal do tipo objetivo.

3. Como exemplo do terceiro grupo de casos quero lembrar a hipdtese
extraordinariamente comum da entrega de txicos. Imaginemos que A venda
heroina a B! Os dois sabem que a injecdo de certa quantidade de toxico
gera perigo de vida, mas assumem o risco de que a morte ocorra; A o faz,
porque o que lhe interessa €& principalmente o dinheiro, e B, por considerar
a sua vida ja estragada e s6 suportdvel sob estado de entorpecimento.
Deve A ser punido por homicidio cometido com dolo eventual, na hipotese de
B realmente injetar em si o toxico e, em decorréncia disso, morrer? A
causalidade de A para a morte de B, bem como seu dolo eventual, encontram-
se fora de duvida. Se considerarmos a causalidade suficiente para a
realizagdo do tipo objetivo, teremos que concluir pela punicdo. 4

Nos casos em destaque, considerando apenas a mera causalidade e o
elemento subjetivo, haveria intervencdo penal. Tratar-se-ia, evidentemente, de
hipéteses de sobrepunicao, de intervencao excessiva do direito penal. Tal disfuncéao,

se ignorada ou negada pelo legislador, deve ser reparada pela teoria do delito — na

74 ROXIN, Claus. A teoria da imputagao objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 38 (p.
11-31), p. 12-13, 2005.
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espécie, pelos aportes de uma teoria da imputagdo. Caso existisse uma disposi¢cao
legal impeditiva, pois, a solugao seria pela via do controle de constitucionalidade,
utilizando-se do arsenal de técnicas decisérias: declaracdo de inconstitucionalidade;
interpretagéo conforme a Constituigcédo; nulidade parcial sem reducéo de texto; etc’®.76
Ou seja, na hipotese, a aplicagdo de uma teoria da imputagéo — isto é, que assimila
critérios valorativos — impor-se-ia a despeito de uma eventual disposicdo legal
especifica. Os aspectos especificamente constitucionais ndo constituem objeto
principal do presente trabalho, mas se quer reforgar o seguinte: a assimilagcdo de
aspectos nao positivados da teoria do delito, que promovem restricbes ao poder
punitivo, evitando intervengdes penais excessivas e desproporcionais, constitui uma
exigéncia constitucional.

Assumamos, agora, que o art. 13, §1°, representa — como o faz — uma abertura
a certos critérios valorativos, mas, por nada dispor, ndo permita — com o que nao se
concorda — assimilar as solugdes atinentes a categoria de risco da formulagao
roxiniana: v. g,. a néo realizagao do risco proibido ou a ndo compreenséao do resultado

no ambito de protegdo da norma. Com isso em mente, veja-se o seguinte exemplo’’:

Exemplo: o autor ultrapassa a velocidade maxima, mas volta a dirigir
conforme as normas de transito logo depois. Ele acaba, entdo, atropelando
uma crianga, que havia saltado de subito diante do carro; o resultado €, para
ele, objetivamente inevitavel.

Em situagbes como essa, o resultado n&o soé foi causado pelo ato (permitido)
de dirigir, mas também pelo desrespeito ao limite de velocidade; com efeito,
tivesse o autor se mantido dentro da velocidade permitida, ndo chegaria ao
local em que a crianca estava atravessando a rua naquele instante. Contudo,
aqui o risco especifico inerente a violagao do limite de velocidade nao se
realizou no resultado. Dirigir muito rdpido ndo aumenta em nada o risco de
que ocorra um acidente em momento posterior, quando se dirige
corretamente. A violagdo do dever poderia inclusive evitar outros
atropelamentos ao antecipar a passagem do carro no potencial lugar do
acidente. A proibicdo de que se supere uma certa velocidade nao quer
impedir que certos carros passem e determinado lugar. A assungao do risco
proibido s6 levou ao acidente por acaso, de modo que fica, assim, excluida a
imputagao do resultado.

75 Para uma interpretacdo constitucionalmente adequada, é possivel langar mao, por exemplo, de
analogia in bonam partem: seria o caso da aplicagcado da abertura valorativa prevista no art. 13, §1°, a
todas as espécies de concausas.
76 Cf.: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4.ed. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2014. p. 526 e ss; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 13.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 1454 e ss.
7 ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Direito penal: parte geral: tomo |: fundamentos: a estrutura da teoria
do crime. Sao Paulo: Marcial Pons, p. 612, 2024.
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No caso, a causalidade € inequivoca: se 0 motorista houvesse dirigido dentro
dos limites de velocidade, o atropelamento n&o teria ocorrido. Numa analise rigorosa,
poder-se-ia assumir a existéncia de culpa, especialmente se se tratasse, v. g., de uma
via conhecida pela utilizagdo intensa do acostamento, com maior circulacdo de
pessoas — além da violagao de um dever objetivo de cuidado, haveria uma certo grau
de previsibilidade. Ademais, ndo ha, propriamente, a superveniéncia de causa
relativamente independente que, por si s6, produziu o resultado, como estabelece o
art. 13, §1°. Acontece que ndo se pode dizer, a rigor, que as regras de velocidade
visam a evitar esse tipo de acidente. Como apontou Roxin, “a assunc¢édo do risco
proibido sé levou ao acidente por acaso”, além do que a “proibicdo de que se supere
uma certa velocidade nao quer impedir que carros passem em determinado instante
em determinado lugar”. Caso ndo se permita assimilar tais solu¢des relativas a
categoria de risco, contributos da teoria da imputagdo objetiva, seria caso de
intervencao penal. Mas a punigdao por homicidio, ainda que culposo, no caso, €&
descabida e excessiva, mostrando-se constitucionalmente inadequada. A aplicagao
dos aportes da teoria da imputacéo objetiva, nesse caso, atende a uma exigéncia
constitucional, sobretudo em atengdo aos principios da proporcionalidade e da
culpabilidade, a despeito da auséncia de uma previsao legal especifica.

Por outro lado, em hipoteses nas quais o legislador optou por determinada
solugdo que nao afronta as normas constitucionais, deve-se respeitar a sua margem
de conformacdo. Um exemplo é aquele fornecido por D’Avila: se um dos aspectos da
formulacao roxiniana, relativo a “teoria do aumento do risco, a operar no (...) nivel da
realizacdo do perigo”, afronta uma escolha legislativa, conduzindo a uma punigao
além do que o disposto no art. 13 permite, deve prevalecer a conformacéao positiva. A
controvérsia, aqui, pode ser solucionada pela simples aplicagdo do principio da
legalidade. Eis, contudo, um aspecto que pode ensejar maiores discussdes: O
deslocamento, decorrente da adogao da teoria da imputagao objetiva, de excludentes
de ilicitude para o campo da tipicidade. E o caso das intervencdes médicas e
cirdrgicas, da violéncia desportiva e dos chamados ofendiculos.”® Conforme o Cédigo
Penal brasileiro, seguindo a doutrina tradicional, referidas hipdteses seriam
solucionadas no plano da antijuridicidade, enquanto exercicio regular de direito (art.

8 JESUS, Damasio de. Direito Penal. 3 edigdo. 2 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2008., p. 157-161.
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23, I11)7°. Pelos postulados da teoria da imputagao objetiva, os casos seriam resolvidos
no ambito da tipicidade, considerando-se a criagdo de um risco permitido. Aqui, nao
ha, propriamente, um aumento do admbito da responsabilizagdo penal. Segundo o
ordenamento juridico-penal brasileiro, em todas as hipoteses, inexistiria crime, diante
de excludente de ilicitude.

Poder-se-ia pensar, todavia, em consequéncias praticas negativas ao
individuo. Exemplifiquemos com duas questdes, mais afetas ao estudo do processo
penal®’: a primeira, a respeito das regras de distribuicdo do 6nus da prova em matéria
penal; a segunda, sobre a (im)possibilidade de a autoridade policial realizar juizo
técnico, para a instauragdao de inquérito, acerca da antijuridicidade. Ha quem
defenda®' que, a partir da adogdo da teoria da ratio cognoscendi no plano do injusto
penal, uma vez comprovada a tipicidade, caberia ao réu desincumbir-se do 6nus de
provar eventual excludente de ilicitude. Nesse caso, a distribuicdo do énus da prova
ensejaria evidente ampliacado do exercicio do poder punitivo estatal. Tal posi¢ao,
contudo, parece encontrar resisténcia na academia.?? A pretensdo punitiva é levada a
cabo pelo autor da agdo, de maneira que lhe cabe provar todos os elementos

necessarios a sua satisfacdo. Badaro, nesse sentido, afirma que “o 6nus da prova

™ No caso dos ofendiculos, discute-se a ocorréncia, em certas hipoteses, de legitima defesa
preordenada, “desde que a acdo do mecanismo néo tenha inicio até que tenha lugar o ataque e que a
gravidade de seus efeitos ndo ultrapasse os limites da excludente da ilicitude” (JESUS, op. cit., p. 161)
80 O que nao significa que ndo deva ser objeto de preocupagao da teoria do crime. A teoria do crime e
0 processo penal sdo imbricados pela prevaléncia da categoria da pena, que |hes confere identidade:
tanto o estudo do crime quanto do processo penal deve ser modulado a partir da pena, que os define.
Uma conduta sé é crime porque Ihe é cominada uma pena; um processo s6 € penal, com as suas
peculiaridades, porque ha uma pretenséo de, ao final, aplicar uma pena. Sobre a triade crime-pena-
processo: "A pena é o comego e o fim do labor juridico-penal. A teoria do crime é gramatica que conduz
a pena. O mal do processo, da mesma forma, tornar-se-a mais nitido com essa inversao de prioridade:
a suspeita que se dirige ao cidadao implica em langcar em seu horizonte (seu plano de vida) a laténcia
da pena. Resta saber, entdo, qual € o mal da pena, o mal por exceléncia"(LEITE, A.; TEIXEIRA. A., Op.
cit., p. 79).
81 Cf.:. ESTEFAM, Estefam, André. Direito Penal: Parte Geral: v. 1 — 13. ed. — S&o Paulo : SaraivaJur,
2024, p. 255; MASSON, Cleber. Direito penal : parte geral. 18. ed., rev., Rio de Janeiro : Método, 2024,
p. 232 e 239; AVENA, Norberto. Processo penal, 152 ed., Rio de Janeiro: Método, 2023., P. 445;
CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 31. ed. — Sdo Paulo: Saraivadur, 2024., p. 245-246;
BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. — 14. ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2024. p. 289.
82 Em sentido oposto & atribuicdo do 6nus probatério ao acusado, cf.: NOGUEIRA, Rafael Fecury. Onus
da prova das excludentes de ilicitude no processo penal e a necessidade de rompimento com a sua
matriz civilista. Revista Brasileira De Direito Processual Penal, 4(1), 243-275; BADARO, Gustavo H.
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 319; KARAM, Maria Lucia. Sobre o énus da prova na agao penal condenatoria.
Revista Brasileira de Ciéncias Cri-minais, Sdo Paulo, v. 9, n. 35, jul./set. 2001, p. 65; LOPES JR., Aury.
Introdugao critica ao processo penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 184; JARDIM, Afranio
S. Direito Processual Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Foren-se, 2003, p. 208; RANGEL, Paulo. Direito
Processual Penal. 16. ed., rev., amp., e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 459-460;
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. v. 1 25.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 101.
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incumbe inteiramente ao Ministério Publico, que devera provar a presenga de todos
os elementos de fato dos quais decorre a pretensao punitiva e a inexisténcia de todos
os elementos que obstem o surgimento da pretenséo punitiva”.

Sobre o segundo problema, cumpre recordar a licdo de Carnelutti, sublinhada
por Weber Martins Batista®3: “[dlesgragadamente — brada Carnelutti — o castigo n&o
comeca com a condenacio, mas, muito antes dela, com o debate, a instrucio, os atos
preliminares, inclusive com a primeira suspeita que recai sobre o indiciado”.8*
Considerando que a persecuc¢ao penal — incluindo as investigagcées — € uma puni¢ao
em si, a teoria da imputagao objetiva poderia operar uma valida restricdo ao poder
punitivo nesses casos. Evitar-se-iam inferéncias indevidas a certos direitos
fundamentais do agente, decorrentes da instauracdo de uma investigacdo. A
discussao perde relevancia pratica quando se observa que, nos exemplos referidos,
raramente ha instauracdo de procedimentos investigativos — e, quando ha, a
discussdo pouco perpassa pela posi¢cao topografica das excludentes na teoria do
crime. De todo modo, também parece prevalecer, ao menos em doutrina, que a
autoridade policial pode — e deve — deixar de instaurar procedimentos investigatorios
quando constatar a existéncia de uma excludente de ilicitude.®

Nao se pretende exarar conclusdes, aqui, sobre a (in)constitucionalidade de
uma ou outra solugéo a respeito do deslocamento das excludentes de ilicitude, o que
mereceria investigagéo propria.®® O fato é que, se a aplicagdo da teoria da imputagéo

objetiva é uma exigéncia constitucional em tantos casos, nao significa que assim sera

83 BATISTA, Weber Martins. Juizado Especial Criminal, e Suspensao Condicional de Processo Penal,
ed. Forense, 1996, pag. 381
84 Nesse sentido, também, Ferrajoli, que inclui, na cifra da injustica, os inocentes submetidos a
persecugao penal, ainda que assim posteriormente reconhecidos por sentenga absolutéria
(FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 168).
85 Cf.: LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 216; BIANCHINI,
Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MACIEL, Silvio. Prisao
e medidas cautelares. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 139; AVENA, Norberto. Processo
penal esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 889-890; MARREY, Adriano. Legitima defesa exclui
possibilidade de prisdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 80, v. 665, 386-387, 1991.
FRANCESCHI, Marino. As excludentes de ilicitude penal e a possibilidade de reconhecimento pelo
delegado de policia na atividade policial. In: LOPES, Fabio Motta; WENDT, Emerson (Org.).
Investigagao criminal: ensaios sobre a arte de investigar crimes. Rio de Janeiro: Brasport: 2014, p. 37-
39.
86 Poder-se-ia concluir que ha um incremento da intervengao penal ao tratar as hipoteses no ambito da
ilicitude, especialmente se se assumir a existéncia dos dois problemas mencionados no ordenamento
juridico brasileiro. Se o sistema juridico resolve tais problemas em outros planos, como na prépria
discussdo de matéria processual, a discussado perde sentido pratico. Afinal, seria mais Util, direto e
especifico apontar a inconstitucionalidade da indevida distribuicao do énus da prova e da inadequada
instauracao de inquérito cujo objeto € um fato licito, ao cabo, do que eventual situagéo inconstitucional
decorrente da ndo aplicacéo da teoria da imputagéo objetiva.
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em todos os casos. Em hipéteses limitrofes, ha que se verificar eventual incremento
ilegitimo do poder punitivo, em cotejo com a margem de conformagao do legislador.
Ao que importa para o escopo do presente trabalho, conclui-se que a escolha
legislativa por alguns elementos tedricos de uma ou outra corrente teodrica, ao fim e
ao cabo, nao impede a aplicacdo da teoria da imputagdo objetiva. No limite, seria
adequada, inclusive, a utilizagdo dos aportes da teoria da imputagdo objetiva em
detrimento de disposi¢des legislativas expressas — se fosse o caso, ja que, em nosso
entender, ndo ha tal disposigédo impeditiva em nosso codigo —, enquanto instrumento
apto para atender a uma exigéncia constitucional de contengado do poder punitivo,
evitando intervengdes penais descabidas, desproporcionais e excessivas.

O ordenamento juridico portugués é aqui um exemplo a seguir na senda dos
principais ordenamentos juridicos europeus continentais, resolvendo o problema e
reiterando o Estado de Direito democratico, social, livre e verdadeiro, como afirma
Jorge de Figueiredo Dias. No processo penal portugués nao ha énus da prova a cargo
do arguido, desde logo por causa da presungéo de inocéncia,®” do principio in dubio
pro reo e da estrutura acusatéria do processo.8 E da responsabilidade da acusagao
provar os factos constitutivos da responsabilidade criminal. Nao obstante, o processo
penal ndo copia o modelo civilistico do 6nus da prova. E que o tribunal esta igualmente
sujeito a descoberta da verdade material e pode ordenar prova necessaria, adequada
e proporcional (art. 18° da Constituicdo Portuguesa) respeitando, em qualquer caso,
o contraditorio e a imparcialidade.?® O arguido ndo tem, em caso algum, de provar que
€ inocente. O Estado é que tem de provar, por meio da acusacéo e em julgamento,

que ele é culpado.®°

5. CONCLUSAO

87 Cfr. art. 32°/2 da Constituigdo Portuguesa.
88 Cfr. art. 35°/5 da Constituigdo Portuguesa.
89 O Ministério Publico exerce a acgao penal e dirige o inquérito: cfr. art.s 219° da Constituicao e art.s
262° e 263° do Codigo de Processo Penal. A acusacao tem de conter a narragao dos factos imputados
ao arguido e indicag&o das provas: art. 283° do CPP.
9 Na Europa continental civilizada, o juiz ndo é um arbitro passivo como no litigio civil puro. O Tribunal
pode ordenar a produgao de prova necessaria a descoberta da verdade: cfr. art. 340° do Cddigo de
Processo Penal. Por outro lado, a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre
conviccao da entidade competente: cfr. art. 127° do Cadigo de Processo Penal.
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A nocéao de imputacao, no ambito penal, decorre da percepgao da insuficiéncia
do conceito de causalidade no plano do tipo objetivo. Um maior filtro legitimante da
responsabilizagdo penal encontrava-se no elemento subjetivo (dolo ou culpa), isto é,
apos o finalismo de Welzel, no ambito do tipo subjetivo. Como Roxin bem observou,
o resgate da categoria de imputacao no Direito Penal operou um deslocamento do
centro de gravidade para o tipo objetivo. Mas, por outro lado, ndo s6 houve um
deslocamento das hipéteses de exclusao da responsabilizagdo penal do tipo subjetivo
para o tipo objetivo: a teoria da imputacdo objetiva habilita uma restricdo extra na
atribuicdo da causagao de um resultado tipico.

Além do esforgo de Roxin, demonstrou-se que houve uma multiplicacéo de
contribui¢des e de modelos alternativos: Jakobs, Kindhauser, Frisch e Puppe foram
alguns outros autores responsaveis por desenvolver a teoria da imputagao objetiva.
Um conceito central, ao qual se conferiu maior atencao, € o de risco, em que se
identifica um relevante potencial restritivo no plano do tipo objetivo. Sendo assim,
embora haja, de fato, relevante variedade de concepgdes tedricas, com as suas
distingdes, ha elementos comuns e consolidados a teoria da imputagéo obijetiva, a
despeito das minucias. A existéncia de uma certa variagdo néo deve ser um empecilho
para a aplicagao dos seus aportes tedricos nos ordenamentos juridicos particulares,
desde que em respeito a conformacao positiva.

Concluiu-se pela possibilidade de aplicagao da teoria da imputagéo objetiva na
realidade juridica brasileira. O préprio desenvolvimento teérico da categoria de
imputagdo objetiva, com a multiplicacdo de modelos diversos, demonstra a
inviabilidade de que o legislador penal acompanhe a modernizacao das categorias
penais. Ademais, ao legislador ndo se faz a exigéncia irreal de que tudo preveja.
Sobreleva-se a necessidade de assimilacdo dos aportes doutrinarios em teoria do
delito. O cumprimento de uma fungao restritiva afigura-se, inclusive, como uma
exigéncia constitucional, a conter e racionalizar o poder punitivo. Embora se tenha
verificado que o ordenamento juridico-penal brasileiro adotou, ao menos parcialmente,
o finalismo welzeliano, tal adogao néo significa a assungéo irrestrita de todos os seus
postulados. A assimilacdo de importantes contribuicdes operadas pelo finalismo, ao
cabo, ndo se mostra incompativel com a introdugcédo dos aportes da teoria da
imputacdo objetiva, mesmo se respeitada a margem de conformacéo do legislador

penal brasileiro. Igual solugdo ocorre com a previsao da teoria da equivaléncia das
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condigdes, que figura como limite minimo, restando evidente a abertura de nosso
cbdigo a critérios valorativos, especialmente com a disposi¢cao do art. 13, §1°.

N&o se faz necessario, com efeito, que o legislador tenha previsto, de maneira
expressa, um determinado modelo ou categorias especificas inerentes a nogéo de
imputagao — o julgador podera utilizar-se dos instrumentos tedricos, de um ou de outro,
para solucionar casos de intervengao penal descabida e excessiva. Nesse sentido, o
ajuste entre a aplicacéo da teoria da imputagao objetiva e a margem de conformacgéo
do legislador deve ser realizado, inclusive em caso de aparente conflito, a partir e sob
a batuta das normas constitucionais, com especial enfoque aos direitos fundamentais
e aos principios da legalidade e da proporcionalidade. Dai decorrem quatro assertivas:
1) a existéncia de modelos tedricos diversos ndo impede a utilizagdo das categorias
inseridas no marco da teoria imputagao objetiva, o que se orientara por critérios de
compatibilidade, a luz das normas constitucionais e a partir do caso concreto; 2) néo
se pode utilizar a teoria da imputagao objetiva para punir mais do que a lei penal
permite, porquanto se esbarraria no ébice intransponivel do principio da legalidade e
do proprio principio da culpa; 3) em situagdes nas quais ndo ha incremento no ambito
de responsabilizagao penal ou intervengao desproporcional nos direitos fundamentais,
deve-se respeitar a margem de conformacgao do legislador; 4) ainda que houvesse
uma norma penal impeditiva ou que gerasse qualquer ordem de incompatibilidade
infraconstitucional — o0 que se inferiu ndo ser o caso brasileiro —, poder-se-ia aplicar a
teoria da imputagdo objetiva no cumprimento de uma exigéncia constitucional de
racionalizacéo e contengao do poder estatal de punir. Assim, determinadas hipéteses
de intervencao penal, a medida que se afigurem excessivas e desproporcionais,
podem ser afastadas por meio de técnicas decisorias proprias da jurisdigdo
constitucional, em reforco a normatividade da Constituicdo, e apoiadas nas
formulacbes da teoria da imputacado objetiva. Assim agindo, além da reveréncia a
Constituicao, corresponde-se a propria légica da teoria da imputagao obijetiva: ela
mesma visa a concretizar elementos politico-criminais, afastando intervencdes penais
descabidas. Em qualquer caso, nunca esquecendo que o pensamento juridico-
criminal de v.g. Edmund Mezger (Fase |) foi uma das bases fundamentais da politica
de exterminio e genocidio de etnias e/ou determinados grupos humanos pelo
nacional-socialistmo, i.e., do nazismo germanico. Ora, uma das razdes, precisamente,
€ que Edmund Mezger ndo compreendeu a ideia da Fase Il de outro histérico

desnazificado, o nosso orientador, entdo com mais de 90 anos, Hans-Heinrich
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Jescheck. Pois, Direito penal constitucional sem criminologia é cego, mas criminologia
sem direito penal constitucional & ilimitada e, portanto, desnorteada.®’ Recordemos
alias um “doutor da Santa Igreja Catdlica, Apostolica e Romana”, o amado Sao Paulo,
que antes foi, nada mais, nada menos, o incansavel assassino Saulo. Isto tudo para
evocarmos a possibilidade e importancia da ressocializagao e das prevengdes geral e
especial positivas na tutela dos bens juridicos constitucionais-constitucionais, da
retribuicdo (necessaria, adequada e proporcional) e, quando possivel, da mediagao

penal.
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