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RESUMO
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RESUMO

Tratase de un análisis científico en respecto a el tema de la teoría de la imputación objetiva con la intención de desmitificala.

Comentaremos el defasagem de las teoría causalista, finalista y funcionalista, demostrando el ontología de la teoría de la imputación objetiva, acercando, por lo tanto, a algunas reglas básicas y pensándolas, entre las existentes, en la doctrina contemporánea.
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1 INTRODUÇÃO
Dentro do âmbito mecanicista da teoria causalista que desprivilegia o elemento subjetivo de um crime, o colocando em um último plano, não retirando seus méritos para a ciência penal, vemos que ela não explica satisfatoriamente o fenômeno da tentativa, nem distingue os crimes dolosos e culposos, bem como não explica os crimes de dolo específico nem os de omissão. 

Em contrapartida a este raciocínio, veremos a teoria finalista e seus preceitos, desde já adiantando que a sua busca para a configuração do delito importa essencialmente numa avaliação do elemento subjetivo, sem o qual não haverá propriamente uma tipicidade. Porém, não conseguiu esta teoria deixar de ser um sistema lógico continuando a não se importar com a justiça de certos casos específicos, princípio e função basilar do direito, cremos. Por outro lado, resta lembrar que a teoria finalista não consegue conceituar os crimes culposos, em função de sua premissa básica: querer o resultado.

Nesse contexto, surge a teoria da imputação objetiva que tem por principais precursores Claus Roxin e Gunther Jakobs.

Conforme se demonstrará no presente trabalho, a teoria da imputação objetiva não surgiu com o objetivo de substituir as teorias já existentes, e sim, veio para acrescentar, vale dizer, a teoria da imputação objetiva veio para trazer novas soluções e soluções melhores para problemas antigos.

Resta a essa obra abordar especificamente o causalismo e o finalismo, mostrando suas incoerências, e discutir as regras da imputação objetiva, mostrando o porquê de sua existência.

2 AS TEORIAS PRECEDENTES

2.1 TEORIA CAUSAL OU NATURALISTA 

 Segundo esta corrente filosófica, a ação de uma pessoa é uma mera causa de conseqüências, sem ser analisado qualquer conteúdo psicológico no agir. Trata-se de uma análise mecanicista do ato jurídico: a ação comporia uma modificação no mundo exterior e nada a mais, formando o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado. 

Sobre este fundamento foi construída toda a doutrina penal causalista. Neste sentido, teve a tipicidade, a culpabilidade e a antijuridicidade um enfoque mecanicista. O tipo consiste, para esta teoria, em conduta, nexo de causalidade e o resultado. A conduta seria, grosseiramente, o resultado de uma enervação muscular. Para eles, o delito seria uma lesão a um bem jurídico por uma conduta reprovada pelo ordenamento jurídico. 

É influenciada pelo positivismo de tal maneira que não se privilegia o elemento subjetivo, assim é que o elemento vontade é colocado em segundo plano. A dogmática causalista tem uma preocupação em explicar a conduta numa relação de causa e efeito. 

Por isso, no raciocínio causalista, o elemento subjetivo era aplicado somente em último plano: na culpabilidade. Parte, porém, este trabalho científico, do pressuposto de que são os elementos do crime: tipicidade; antijuridicidade ou ilicitude e culpabilidade, e mesmo punibilidade. Dentro da tipicidade está o dolo ou a culpa. 

Maior prova do mérito causalista é a sua aplicação nos tribunais até os dias atuais. Neste sentido, indispensável se torna o estudo desta teoria, pelo seu mérito de estudar a conduta separadamente. 

Nosso código penal pátrio, no seu artigo 13, utiliza a teoria da equivalência dos antecedentes causais, senão vejamos:

Art. 13: O resultado, de que depende a existência do crime, somente é imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou a omissão sem a qual o resultado não teria acontecido. 

§ 1° A superveniência de causa relativamente independente exclui a imputação quando, por si só, produziu o resultado; fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou. (...)

Não entrando no mérito da classificação dos tipos dos crimes, já que há autores que discutem essa classificação, como Cerezo Mir.
, o fato é que a primeira parte deste artigo limita a relação de causalidade aos crimes materiais, a segunda consagra a teoria da equivalência das condições (condition sine qua non) para determinar a relação de causalidade. Este tema em específico trataremos no próximo subitem. 

Para explicar a problemática da causalidade, temos, em suma, três correntes filosóficas: a da causalidade adequada; a da relevância jurídica e a da equivalência dos antecedentes causais ou condition sine qua non.
Para explicar a primeira, criada por Von Kries, partiremos do entendimento de Paulo José da Costa Júnior, que explica:

Considera-se conduta adequada quando é idônea a gerar o efeito. A idoneidade baseia-se na regularidade estatística. Donde se conclui que a conduta adequada (humana e concreta) funda-se no quod plerumque accidit, excluindo acontecimentos extraordinários, fortuitos, excepcionais, anormais. Não são levadas em conta todas as circunstâncias necessárias, mas somente aqueles que, além de indispensáveis, sejam idôneas à causação do evento.

Para a teoria da relevância, causa seria somente a condição relevante para o ocorrimento do resultado. Sobre o tema, temos o entendimento de Luis Greco, afirmando que:

Primeiramente, ele engloba dentro de si o juízo de adequação. Será irrelevante tudo aquilo que for imprevisível para o homem prudente, situado no momento da prática da ação. Só o objetivamente previsível é causa relevante. Mezger vai um pouco além da teoria da adequação, ao trabalhar, simultaneamente, com um segundo critério: a interpretação teleológica dos tipos. Aqui, não é possível enumerar nada de genérico: será o telos específico de cada tipo da parte especial que dirá o que não pode mais ser considerado relevante.

Para a teoria da equivalência dos antecedentes causais, criada por Von Buri, causa seria toda ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido, em que veremos mais detalhadamente adiante.

Porém, dentre as maiores críticas às correntes causalista está no fato delas não explicarem satisfatoriamente o fenômeno da tentativa; não distinguirem os crimes dolosos e os culposos, não explicarem os crimes de dolo específico nem os de omissão. 

Não conseguiram explicar os crimes omissivos já que estes não se tratam de um ato positivo, porém de uma omissão, ferindo sua premissa básica, quer seja a de que o resultado surgiria de uma ação. Assim, a omissão, na visão causalista, não gera causalidade. 

Um grande crítico desta dogmática foi Hans Welzel, o qual fez nascer, paralelamente às suas críticas, a teoria finalista. Ele entendia que o conteúdo da vontade (que os causalistas atribuíam como sendo um mero reflexo da modificação externa produzida pelo agir humano), ou seja, o dolo e a culpa, estariam inseridos na concepção de tipo penal e não da culpabilidade.  

2.1.1 A teoria da equivalência de condições e seus limites

Em nosso Ordenamento Jurídico, está delineada esta teoria no citado artigo 13 do código penal. Assim, para este dispositivo normativo, que adotou a teoria da equivalência das condições, causa é qualquer condição para a ocorrência de um resultado, possuindo todos os elementos antecedentes uma mesma relevância. Nestes termos, tudo o que desaparecer e não provocar prejuízo para o resultado final em avaliação, não deve ser considerado causa dele. Porém, tudo o que, desaparecendo, impede o resultado em questão, deve ser considerado como causa dele. Explicando este raciocínio temos:

Para que se possa verificar se determinado antecedente é causa do resultado, deve-se fazer o chamado juízo hipotético de eliminação, que consiste no seguinte: imagina-se que o comportamento em pauta não ocorreu, e procura-se verificar se o resultado teria surgido mesmo assim, ou se, ao contrário, o resultado desapareceria em conseqüência da inexistência do comportamento suprimido. Se concluir-se que o resultado teria ocorrido mesmo com a supressão da cunduta, então não há nenhuma relação de causa e efeito entre uma e outra, por que, mesmo suprimido este resultado existiria. Ao contrário, se. Eliminada mentalmente a conduta, verifica-se que o resultado não se teria produzido, evidentemente essa conduta é condição indispensável para a ocorrência do resultado e, sendo assim, é sua causa. 

Como nos referimos, esta teoria tem méritos. Note-se que esta teoria resolve bem a problemática da causalidade. O problema maior desta corrente filosófica é que se impulsiona a cadeia causal ad infinitum.   Seguindo o mesmo entendimento de Cezar Roberto Bitencourt, ele revela essa problemática, senão vejamos:

Mas a teoria da equivalência das condições tem a desvantagem de levar ad infinitum a pesquisa do que seja causa: todos os agentes das condições anteriores responderiam pelo crime! Na verdade, se remontarmos todo o processo causal, vamos descobrir que uma série de antecedentes bastante remotos foram condições indispensáveis à ocorrência do resultado. No exemplo clássico do homicida que mata a vítima com um tiro de revólver, evidentemente que sua conduta foi necessária à produção do evento; logo, é causa. Mas o comerciante que lhe vendeu a arma também foi indispensável na ocorrência do evento; então, também é causa. Se remontarmos ainda mais, teríamos de considerar causa a fabricação da arma, e até o país do criminoso, que o geraram, seriam causadores. Mas essa conclusão, evidentemente, se tornaria com os propósitos do direito penal. 

Sobre esta questão, resolve bem o professor Fernando Capez:

Diante da teoria da equivalência dos antecedentes, não poderia haver uma responsabilização muito ampla, na medida em que são alcançados todos os fatos anteriores ao crime?

Os pais não poderiam responder pelos crimes praticados pelo filho? Afinal, sem os pais, este não existiria e, não existindo, jamais poderia ter praticado o crime.

Nesta linha de raciocínio, não se chegaria a um regressus ad infinitum?

Resposta: Não. A teoria da equivalência dos antecedentes situa-se no plano exclusivamente físico, resultante da aplicação da lei natural de causa e efeito. Assim, é claro que o pai e a mãe, do ponto de vista naturalístico, deram causa ao crime cometido pelo filho, pois, se este não existisse, não teria realizado o delito. Não podem, contudo, ser responsabilizados por essa conduta, ante a total ausência de voluntariedade. Se não concorreram para a infração, com dolo ou culpa, não existiu, de sua parte, conduta relevante para o Direito penal, pois, como já estudado, não existe ação ou omissão típica que não seja dolosa ou culposa.

Comentando, ainda, as falhas relacionadas com a teoria dos antecedentes causais, sem a intenção de retirar o mérito e a importância dela, temos os casos em que há a falha no sistema de eliminação hipotética, nas hipóteses em que se trate de dupla causalidade alternativa. Exemplo: “A” e “B” atiram simultaneamente em “C” que vem a falecer. Caso aplicada a eliminação hipotética, os tiros de “A” e “B” não entrariam na cadeia causal, pois, se retirados, o resultado ainda existiria. Nos casos, então, em que existam várias condições das que caibam fazer a abstração de modo alternativo, mas não conjuntamente, sem que deixe de produzir o resultado, cada uma delas é causa para a produção do resultado. 

Esta teoria não tenta explicar quais os agentes ligados pelo nexo causal de sua conduta devem ser responsabilizados. Procurar saber sobre a relação dos resultados não é o mesmo que procurar saber a quem deve ser imputado o resultado; buscam-se, aqui, essencialmente, as causas do delito. Não podemos ampliar as pretensões desta teoria para fazê-la críticas. Não se trata de um exercício de imputação, mas de explicação da causalidade do resultado, sendo, para tanto, bastante competente esta teoria. Tentar imputar a esta teoria mais atributos do que ela própria propõe para criticá-la não é o fortuito deste trabalho científico, ciente de que muitas críticas lhe foram atribuídas nestes parâmetros, inclusive citada pelo próprio trabalho.  

Relacionando esta corrente filosófica causalista com a teoria da imputação objetiva, temos que a segunda busca encontrar, sob o prisma de valores da sociedade em que vigora a lei, quando é correto considerar alguém como responsável à lesão de um bem jurídico, enquanto a primeira busca as causas de existência desta lesão.  

A teoria da condition sine qua non necessitou, tendo em vista esses incoerentes abordados, de alguns limites. A concepção desta teoria ficou, no Brasil, limitada pela aplicação de configuração típica do dolo e da culpa, pelas concausas absolutamente independentes e pelos supervenientes relativamente independentes. 

Seguindo esse raciocínio, a cadeia causal relevante para o direito penal é aquela que é valorada, é a qual deve ser analisada conjuntamente com o elemento subjetivo do agente A cadeia causal, neste sentido, deve ser limitada, conforme dito, pelo dolo ou pela culpa, conforme veremos particularmente no próximo subitem. 

2.2 A TEORIA FINALISTA DE HANS WELZEL
Maior defensor desta corrente filosófica, Hans Welzel afirmava que o jurista não podia deixar de se ater ao elemento subjetivo no caso de um delito. O homem viveria num futuro por conseguir delimitar seus atos, conseguindo planejá-los, configurando-os e tendo a consciência material de sua projeção. Assim, o finalismo buscaria atingir a atividade final. 

Nesta linha de raciocínio, a diferença entre alguns tipos penais não está no resultado, mas na valoração do agir da pessoa, podendo ser culposa ou dolosa. Na primeira hipótese, o agente prevê o resultado, mas provoca infração num dever de diligência da vida, o atingindo sem querê-lo, grosseiramente, por uma omissão. Na forma dolosa a pessoa quer o resultado, restando merecer uma medida penal mais gravosa, por ser de maior interesse punitivo. 

Incoerente se mostra, por seu turno, a teoria causalista. Não relevando, primordialmente, o elemento subjetivo para a aplicação da pena, se mostrando, por isso, falha, por ser este atributo de primordial importância para a configuração do delito. Assim, necessita ela de limites, para uma aplicação conjunta, senão vejamos:

Com a consagração da teoria finalista da ação, situando o dolo ou, quando for o caso, a culpa, no tipo penal, já se estabelece um primeiro limite à teoria da equivalência das condições. Ora, segundo essa orientação, pode ser que alguém dê causa a um resultado, mas sem agir com dolo ou culpa. E fora do dolo ou da culpa entramos na órbita do acidental, por tanto, fora dos limites do direito penal. Com efeito, uma pessoa pode ter dado causa a determinado resultado, e não ser possível imputar-lhe a responsabilidade por este fato, por não ter agido nem dolosa nem culposamente, isto é, não ter agido tipicamente. Essa atividade permanece fora da esfera do direito penal, sendo impossível imputá-la a alguém pela falta de dolo ou culpa, consistindo a primeira limitação à teoria da condition sine qua non.

Não é imputada ao ordenamento pátrio a punição de atos jurídicos inseridos em quaisquer cursos causais, porém, de atos finalísticos. Para tanto, o dolo e a culpa deixam de integrar a culpabilidade para fazer parte da tipicidade. Assim é que nós abordamos, apriorísticamente, no primeiro capítulo, nossa idéia de que crime seria todo fato típico, antijurídico, culpável e mesmo punível. 

Como sabemos que o direito penal brasileiro não aborda a responsabilidade objetiva, afirmamos que não há fato culpável, porém, sujeito culpável. Não entendendo da mesma maneira, coloca Damásio de Jesus:

Há dois critérios principais de conceituação do crime: a) formal; e/ b) material.

O primeiro apreende o elemento dogmático do fato qualificado como infração por uma norma penal. O segundo vai além, lançando olhar às profundezas das quais o legislador extrai os elementos que dão conteúdo e razão de ser ao esquema legal. 

Formalmente, conceitua-se o crime sob o aspecto da técnica jurídica, do ponto de vista da lei. Materialmente, tem-se o delito sob o ângulo ontológico, visando a razão que levou a legislação a determinar como ilícito penal um fato humano, a sua natureza danosa e conseqüências. 

O conceito material do crime é de relevância jurídica, uma vez que coloca em destaque o seu conteúdo teleológico, a razão determinante de constituir um fato humano infração penal e sujeito a uma resposta punitiva. Sob o ponto de vista material, o conceito de crime visa aos bens protegidos pela lei penal. Dessa maneira, nada mais é que a violação de um bem penalmente protegido. Sob o aspecto formal, crime é um fato típico e antijurídico. (grifos nossos)

Data venia o entendimento supra, porém, nossa compreensão acerca do conceito de crime formal é o já mencionado, quer seja o de que seria um fato típico, antijurídico ou ilícito, culpável e mesmo punível; não entendendo que  a culpabilidade seria somente um pressuposto da pena, mas principalmente do crime.  Não podemos conceber um crime sem que este seja reprovável, pois este é um ato reprovável socialmente. 

A culpabilidade é, sem dúvida, um pressuposto da pena, mas sem estar fora do conceito de crime. O agente é culpado na medida de sua culpabilidade e, não a tendo, não seria um fato reprovável, não havendo crime. 

Concordamos, por tudo isso, com o modelo tripartite de crime, por incluir a culpabilidade no seu conceito. 

2.2.1 Críticas ao finalismo 
A partir das críticas de Welzel e da sua subseqüente criação de uma corrente de pensamento causal-finalista, a ciência penal ficou profundamente alterada. Explico: passou-se a utilizar um método dedutivo-ontológico, com uma análise da estrutura psíquica do ser humano, deixando-se de utilizar tão somente o método mecanicista causalista.  

Welzel, dando seguimento ao positivismo e ao neokantismo, apoiou a idéia de aplicação do direito penal legalista e positivista, motivo pelo qual sua doutrina foi tão abertamente aplicada em nosso Ordenamento Jurídico. Nada mais provável, em função de também não se desvincular totalmente da doutrina causalista clássica, a qual pregava veementemente a aplicação do princípio positivista de causa e conseqüência. 

Assim, como já afirmamos, foi criado um marco na ciência penal, pois foi acrescentado o estudo da ontologia humana para a decisão de uma questão penal. Porém, a corrente finalista não conseguiu atingir um objetivo mais importante: mostrar as reais relações sociais que pretendia regular. Continuou a ser um sistema lógico em que não se importa com uma maior justiça a certos casos específicos, essência primordial, cremos, do direito. 

Nesse raciocínio, atualmente não se admite mais, tão somente, para a configuração de delito, o mero conceito de crime formal. É imprescindível a real ofensa ou lesão a um bem juridicamente tutelado, de acordo, inclusive, com os princípios do próprio funcionalismo.  É necessário se atingir o conceito de crime material para a incidência no tipo penal. Indo mais adiante, o funcionalismo admite, ainda, as dimensões axiológicas e valorativas, ou seja, a criação de um risco proibido e relevante para o bem jurídico. 

Welzel tinha a pretensão de substituir a visão mecânica dos causalistas. Porém, não poderia fazê-lo simplesmente somando ao procedimento de analise uns processos psicológicos individuais, uma estrutura final. Ele objetivava atingir a expressão do sentido, por isso deveria levar em consideração a expressão do sentido. Resumimos que a discussão da imputação objetiva, que relava ou não determinados atos causais a depender de suas perspectivas relacionadas com os valores sociais, é a contradição em relação ao conceito de ação. Caso Welzel tivesse compreendido a adequação social em sua teoria da ação, teria avançado um bom tempo na história da ciência jurídica.

Outrossim, resta lembrar a dificuldade em conceituar os crimes culposos, em função da premissa básica da teoria finalista: o querer o resultado, partindo do pressuposto de que o ser humano é capaz de prever os resultados e querê-los. Tentam explicar afirmando que nos crimes culposos o agente atuou sem um mínimo de cuidado finalístico, sem impedir a conduta lesiva. Como se vê, nos crimes culposos o agente não quer o resultado, colidindo com a premissa finalista. 

Com raciocínio semelhante, temos:

A crítica mais contundente sofrida pela teoria finalista refere-se aos crimes culposos, cujo resultado se produz de forma puramente causal, não sendo abrangido pela vontade do autor. Essas críticas levaram a Welzel a reelaborar sua concepção de culpa, primeiramente, em 1949, através do critério da finalidade potencial. Nos delitos culposos, dizia Welzel, há uma “causação que seria evitável mediante uma atividade finalista”. No entanto, as contundentes e procedentes críticas de Mezger, Niese e Rodríguez Muñoz, segundo os quais a constatação da evitabilidade da causação, através de uma atividade finalista, já implica o juízo de culpabilidade, obrigaram Welzel a abandonar o critério da finalidade potencial, e reestruturar a sua concepção, admitindo a existência de uma ação finalista real nos crimes culposos, cujos fins são, geralmente, irrelevantes para o direito penal. 

O mesmo autor, na mesma obra, aborda a posição do finalismo radical, que se posicionou pelo afastamento do finalismo Welzeniano, afirmando que o injusto se esgota no desvalor da ação, senão vejamos:

Não convence a doutrina de Welzel, segundo a qual os crimes culposos constituem-se da simples inobservância do cuidado objetivo devido. É que o resultado produzido, embora pertença ao tipo de injusto, cumpre somente uma função seletiva das condutas antijurídicas, para efeito de punibilidade. Por isso, consideramos perfeitamente correta a concepção de Cerezo Mir., para quem a inobservância do dever objetivo do cuidado, sem dúvida, viola a norma de cuidado dos crimes culposos. 

 Partindo da mesma premissa mencionada de que o finalismo Welzeniano nada mais é do que uma corrente que prega o causalismo mitigado com o finalismo, chegamos a mesma conclusão de que ela também não resolve a problemática dos crimes omissivos. Para se explicar estes delitos não se pode partir da premissa de que todo crime é resultado de uma causa positiva. Porém, o finalismo de Welzel melhorou a explanação acerca do tema. 

Do mesmo modo, vale abordar os crimes tentados ou outros em que a relação causal não seja capaz de enquadrá-la como juridicamente relevante. Punem-se estes crimes por serem desprezíveis do ponto de vista da tutela dos bens jurídicos, não importando se eles se encaixam ou não na esfera da causalidade. 

 2.2.2 Teoria da adequação social
Esta teoria diz que, mesmo se for típica uma conduta, porém, se estiver dentro dos padrões sociais, estiver adequada com a cultura da sociedade, ela não seria típica. Um grande exemplo atual são as lutas de vale tudo. 

Com relação ao princípio da adequação social temos Cezar Roberto Bitencourt afirma: 

Segundo Welzel, o direito penal tipifica somente condutas que tenham certa relevância social; caso contrário, não poderiam ser delitos. Deduz-se, conseqüentemente, que há condutas que por sua “adequação social” não podem ser consideradas criminosas. Em outros termos, segundo esta teoria, as condutas que se consideram “socialmente adequadas” não podem constituir delitos e, por isso, não se revestem de tipicidade. 

A teoria da adequação social, do mesmo modo que a teoria finalista age para com a teoria causalista, mitiga a teoria de Welzel, no sentido de que é aplicada conjuntamente com a causal-finalista. Ela não explica, contudo, alguns casos em que vigora a insignificância: casos em que não são socialmente adequadas as condutas, porém, também, não seria considerado penalizada, pela aplicação do princípio da insignificância.  Um bom exemplo é um furto de um tomate por um menino de rua em uma rede de super mercados. 

Pela específica abordagem deste trabalho científico, nos pormenores das regras básicas da “teoria” da imputação objetiva, veremos que a aplicação dela somente será suficiente para a devida resposta da questão dos delitos insignificantes. Sobrepõe-se, além do mais, à teoria da adequação social pelo fato de que, mesmo sendo muito criticada neste sentido, possui critérios mínimos de imputação. A teoria da adequação social, ao contrário, não possui critério algum; sendo imprecisa, pois não comenta o que seria socialmente adequado. 

2.3 O PÓS-FINALISMO
Surgindo como uma verdadeira inovação dentro do âmbito de criações alemãs penalista, dentro do âmbito do pós-finalismo, a única corrente que realmente inovou no âmbito jurídico foi o funcionalismo de Roxin, também auxiliado por Günther Jakobs, com as suas devidas peculiaridades. Foi ela que se baseou em outro meio que não o modelo dedutivo axiomático, bem como longe do modelo ontológico que obrigue o legislador a buscar parâmetros lógico-objetivo pensado por Jakobs.  

Nas próximas linhas tentaremos expor uma idéia do funcionalismo, para uma melhor compreensão da teoria da imputação objetiva. 

2.3.1 O funcionalismo
As correntes funcionalistas buscam, fundamentalmente, atuar de modo a alcançar a função do direito penal. Para o funcionalismo, deve-se buscar atender a função básica do direito penal: proteger os bens jurídicos de maior importância. 

Conforme veremos mais adiante, radicalmente e sistematicamente, defende Jakobs que esta não é a função do direito penal, pois este teria a função de garantir a vigência da norma. 

Não obstante sua diferença no que tange à função básica do direito penal, não deixa de ser também um funcionalista Günther Jakobs, pois ele visa a garantia da fidelidade ao ordenamento jurídico. 

As premissas básicas da teoria causalista do delito foram as leis da mecânica e da física, de modo a se alcançar, por dedução mecânica, a causa do delito.   Já o finalismo de Welzel, sua premissa fundamental foi a finalidade do agir humano. Nesta teoria, como já vimos, levam-se em consideração a psicologia e a previsibilidade na conduta humana. 

2.3.1.1 A visão de Claus Roxin


Sua premissa fundamental é a política criminal. Welzel entendia que deveríamos analisar o agir humano de acordo com a sua finalidade, tendo em vista a previsibilidade de seus atos. Roxin entende sobre o tema da mesma maneira, porém com métodos diferentes. Desligou-se de realidades prévias e tentou se basear nas políticas criminais. Não se baseou na ontologia, mas na axiologia findada na política criminal. 

Claus Roxin não concordava, de maneira alguma, com a operação técnica do direito, proporcionando a aplicação sistemática da lei, por estar diretamente ligado a bases filosóficas ontológicas.  

Sobre a temática, aborda Luiz Flávio Gomes:

Um bom exemplo dessa interferência da Política criminal no Direito penal pode ser dado com o princípio da insignificância, que contava com pouco (ou nenhum) espaço dentro do Direito penal formalista e lógico-dedutivista; na medida em que orientações político-criminais ganham terreno no âmbito penal, já não podemos enforcar a tipicidade de maneira puramente formalista (ou naturalista ou finalista); só pode ser típico o fato ofensivo relevante: em se tratando de uma ofensa insignificante, ínfima, embora o fato seja formalmente típico, materialmente não o é (porque o Direito penal só deve intervir quando necessário, posto que é a ultima ratio); por considerações de ordem político-criminal o fato insignificante deixa de ser típico, isto é, está fora do Direito penal.

Com a reorientação de todas as categorias e subcategorias do sistema penal procura Roxin evitar o lamentável contra-senso que propiciava o positivismo jurídico, com seus excessos abstrato-dedutivos, que muitas vezes apresentava uma interpretação dogmaticamente correta e impecável mas que, do ponto de vista político-criminal, não resolvia o problema concreto de forma adequada e satisfatória .

Pensa, assim, que o direito penal deve funcionar de modo a atender as suas finalidades, porém, sempre direcionadas sob as regras da política criminal. Por isso é muitas vezes chamado de funcionalismo teleológico. 

2.3.1.2 A visão de Günther Jakobs

Em conseqüência de ser considerado como uma versão da corrente filosófica funcionalista radical, acabou-se por chamar Claus Roxin de moderado. A teoria funcionalista de Günther Jakobs é entendida como sendo uma teoria sistêmica, social, normativa e radical. Jakobs rompe com as estruturas do sistema finalista e cria um novo sistema. 

Günther Jakobs propõe um funcionalismo absoluto, sem que a ontologia interferisse na tese. A partir daí podemos tentar compreender o motivo de ser chamado de funcionalismo sistêmico: seria um sistema por outro sistema. 

Como mencionamos anteriormente, Jakobs discorda da tese de que a função do direito penal seria a proteção dos bens jurídicos de maiores importâncias do ordenamento jurídico. Para ele, o fim legitimador do direito penal que o sustenta e opera é a manutenção da confiança da norma.

Assim, defende que os institutos do direito penal devem ser criados, do mesmo modo que o funcionalismo de Roxin, em atendimento à função do direito penal, porém, se diferencia no princípio basilar de que entende ser a função do direito penal. A função do direito penal é tutelar normas e não bens jurídicos, pois a tutela destes estaria na competência do direito civil. 

Para tanto, defende que, se a norma tem como objetivo tutelar bens jurídicos, a sua sanção deveria ser a reparação do dano sofrido pela vítima, característica do direito civil. Arremata afirmando que a norma penal não é capaz de restabelecer o bem jurídico penalmente abalado. 

Criticam-no pelo fato de elaborar uma teoria que geraria por conseqüência um direito estanque, pois o crime seria visto como um abalo ao sistema e não como um abalo aos valores que ele protege. 

O direito penal deve, sim, proteger os bens jurídicos, pois se sabe que o caráter punitivo proporcional enseja numa maior ou menor proteção a um determinado bem jurídico, a depender da vontade do sistema em protegê-lo mais ou menos. Ainda, incongruente se mostra a afirmação de que o direito penal não tenta reparar um dano penalmente efetuado, pois o direito penal gera efeitos na ceara cível.

Passaremos a seguir a expor um histórico sobre a teoria da imputação objetiva para que possamos compreender a matéria, veremos as regras gerais aplicáveis da mesma, bem como, in fine, passaremos a ver as aplicações na contemporaneidade nos tribunais brasileiros. 

3 A TEORIA DA IMPUTAÇÃO OBJETIVA

3.1 ANTECEDENTES HISTÓRICOS

Segundo afirma Luis Greco, “a doutrina da primeira metade do século XX reduzia o tipo á causalidade: para ela ‘matar alguém’ (art. 121, CP) era sinônimo de ‘causar a morte de alguém’.” 

 Essa era a idéia, como vimos, defendida pela teoria causal. O grande problema é que causar algo era ser condito sine qua nom de sua ocorrência. Dessa forma, toda conduta que é condição indispensável para ocorrência de um fato típico, típica será. Luis Greco exemplifica, magistralmente, essa situação:

A mãe que dá à luz um filho, o qual trinta anos depois vem a descarregar munição de um revólver na direção de outrem, praticaria uma ação típica de matar, pois, se ela não tivesse posto este menino no mundo, a vitima não teria morrido em razão por ele realizados trinta e quatro anos depois, de maneira que a ação da mãe foi conditio sine qua nom e, portanto, causa do resultado.

Para evitar que, no exemplo dado por Luis Greco, a mãe fosse responsabilizada pelo fato, os causalistas se valiam do dolo e da culpa que estavam situados na culpabilidade. Assim a conduta da mãe seria típica e antijurídica, no entanto, não seria culpável, haja vista que a mãe não previra o resultado o que, por sua vez, é indispensável para a configuração do dolo, muito menos tinha como prevê-lo, condição para a culpa.

Após a Segunda Guerra Mundial, o finalismo atacando a doutrina causalista, considerou que os tipos tinham de ser complementados pelo dado especificamente humano que fazia da causação uma verdadeira ação humana.

Conforme já foi mencionado, para os finalistas o crime é um querer agir. Toda conduta humana tem um fim, uma intenção. Assim, para que uma conduta seja delituosa a finalidade dessa ação tem de ser típica, é dizer, o agente age no intuito de concretizar o fato previamente tipificado pela norma, o agente visa dar vida à norma. A essa intenção, os finalistas denominaram dolo.

Observe que para os finalistas o elemento subjetivo encontra-se situado na tipicidade. Observe ainda que, nesse sentido, a teoria finalista nada mais é do que uma forma de limitar o nexo de causalidade.

Pois bem. Foi Pufendorf que introduziu o conceito de imputação no Direito, se valendo, para isso de duas expressões, a saber, imputativitas e imputatio.

Para Pufendorf, a imputativitas é um agir humano somado a sua realidade psicológica e ontológica. É dizer, é uma ação humana munida de previsibilidade. A imputatio seria o conteúdo axiológico desse agir humano, ou seja, valoração que recai sobre o fato causado pelo ser humano.

Dessa forma, para Pufendorf, a imputação em sua conotação comum, isto é, atribuir algo a alguém se refere as imputativas, sendo que a valoração corresponderia a imputatio.  

Observe que, segundo Samuel Pufendorf, para que se possa concluir pela imputação do resultado é fundamental que haja um liame subjetivo entre o agente, sua conduta e o resultado dela decorrente. Essa idéia foi dominante entre o século XVII e o inicio do século XIX.

Foi então que Georg Hegel separou as idéias causais da imputação. Segundo Hegel, para que houvesse imputação seria necessária a vinculação do resultado ao querer (vontade) do agente. Entretanto, tal visão pecava pela sua inaplicabilidade, posto que não eram suficientes para disciplinar os delitos culposos, tendo em vista que excluem da imputação os fatos não desejados pelo agente.

Em 1927, Karl Larenz expôs sua teoria, afirmando que a imputação era uma relação entre a conduta do agente e o seu resultado, vinculados, objetivamente, pela sua vontade. Essa relação se constataria através da previsibilidade e dominabilidade objetivas do resultado. Trata-se, dessa forma, de se examinar se o resultado poderia ser, objetivamente, previsto e dominado, apenas podendo ser imputado ao agente se constatadas essas características.

Claus Roxin lastreou sua doutrina nos ensinamentos de Richard Honig que, em 1930, escreveu obra na qual desenvolveu as idéias defendidas por Hegel e Larenz, propondo uma busca objetiva da finalidade. O resultado é colocado como uma conseqüência de um fim, devendo ser imputado a quem o perseguiu, com a exclusão de causalidades.

Segundo Honig, ninguém pode ser responsabilizado a partir da analise do desvalor da ação, tornando-se imprescindível a criação de critérios objetivos para a imputação de um resultado lesivo. O que decorrer da mera causalidade não pode ser imputado a ninguém.

Importante salientar que a imputação do resultado com Honig e Larenz ganhou um aspecto mais objetivo. Isso porque, sempre se procurou imputar um resultado lesivo a alguém com fundamento no liame subjetivo. Honig e Larenz não fugiram dessa ótica, contudo, objetivou esse liame. Para eles, o resultado apenas deve ser imputado se puder ser previsível e dominável pela vontade humana. Não se questiona um dado psíquico especifico, e sim se o resultado é apreensível pelo homem em geral. Se a conclusão for positiva, ou seja, o “homem médio” puder prever e dominar um certo resultado, este deve ser imputado ao agente.

Observe que Honig e Larenz adotam critérios objetivos para a imputação de certo resultado a alguém, por isso falar-se em imputação objetiva ao fazer referência a tais doutrinas.

Entretanto, foi Roxin que, desenvolvendo as idéias de Honig, fomentou a atual discussão acerca da imputação objetiva no direito penal. Roxin desenvolveu sua teoria de acordo com suas idéias de Política Criminal, pois a teoria da imputação objetiva atende à aplicação dos princípios da insignificância e ofensividade, tão mencionado pela Política Criminal. 

A doutrina roxiniana foi responsável pela difusão da teoria da imputação objetiva, haja vista que foi ela que suscitou uma maior discussão acerca do tema. Roxin defende que uma conduta apenas será típica somente se esta criar um risco juridicamente desaprovado e tiver por conseqüência um resultado típico. As idéias defendidas por Roxin serão objeto de um tópico especifico deste trabalho, no qual se delineará toda a doutrina roxiniana.

3.2 O ENTENDIMENTO DE CLAUS ROXIN

Claus Roxin, com base no pensamento de Richard Honig, autor da obra “Causalidade e Imputação objetiva”, desenvolveu o seu conceito de imputação objetiva.

No mesmo sentido de seu precursor, Claus Roxin postulou que somente pode ser imputado ao agente um resultado dotado de critérios objetivos, a saber, previsibilidade e dominiabilidade. Dessa forma, estariam excluídos os cursos causais que não pudessem ser controlados pelo agente, bem como aqueles que não são suscetíveis de prévia percepção. Seriam atípicos, assim, os resultados não previsíveis, nem domináveis pelo homem.

Nesse contexto, Roxin criou a teoria do incremento do risco. Por essa teoria, tem-se que uma conduta de um agente será incorreta se produzir um incremento de risco de lesão ao bem jurídico. Esse incremento deverá ser aferido por meio de uma comparação entre o comportamento suspeito e a conduta inserta nos padrões de correção, é dizer, localizado no risco permitido. Esse é o principio basilar da teoria da imputação objetiva, qual seja , a criação de um risco juridicamente desaprovado e realização desse risco no resultado.

Nesse ponto, cumpre observar o meio de verificação desse risco juridicamente desaprovado.

Segundo o ilustre doutrinador Luis Greco, em sua obra “Um panorama da Teoria da Imputação Objetiva”, o meio de verificação do risco juridicamente reprovado é a denominada prognose póstuma objetiva. Explica o citado autor:

Prognose, porque é um juízo formulado de uma perspectiva ex ante, levando em conta apenas dados conhecidos no momento da pratica da ação. Objetiva, porque se a prognose parte dos dados conhecidos por um observador objetivo, por um homem prudente, cuidadoso – e não apenas por um homem médio – pertencente ao circulo social em que se encontra o autor. Póstuma, porque, apesar de tomar em consideração apenas os fatos conhecidos pelo homem prudente no momento da prática da ação, a prognose não deixa de ser realizada pelo juiz, ou seja, depois da prática do ato. 

Em síntese, podemos, propedeuticamente, se valendo apenas do que foi acima exposto, traçar as condições necessárias à imputação de um resultado juridicamente relevante a alguém, a saber: deve-se se verificar, através do juízo hipotético, se a conduta do agente guarda alguma relação de causalidade com o resultado previamente tipificado; além disso, deve-se atentar para os critérios objetivos do resultado, quais sejam, a previsibilidade e dominiabilidade; deve-se ainda se observar se o autor agiu com uma ação juridicamente relevante e proibida; por fim, deve-se atentar para o fato de o resultado típico também ser juridicamente relevante. Esses critérios serão desenvolvidos nos tópicos seguintes.

Roxin criou algumas vertentes que impedem, segundo ele, a imputação objetiva, a saber, a diminuição do risco, a criação de um risco juridicamente relevante, o aumento do risco; o âmbito de proteção da norma; e autocolocação da vítima em perigo. Vejamos então cada uma delas.

A DIMINUIÇÃO DO RISCO

Por essa vertente, tem-se que aquele que agir com escopo de diminuir um risco já existente ao bem jurídico, o resultado daí decorrente não lhe pode ser imputado. Ou seja, toda vez que alguém interferir em um curso causal e produzir um resultado menos lesivo ao bem jurídico, estará provocando uma lesão sem, contudo, o significado de desvalor a este bem.

Nesse sentido, afirma Luis Greco:

O direito somente proíbe ações perigosas, dissemos. Daí podemos deduzir que tampouco estão proibidas aquelas ações que são não apenas inócuas, indiferentes, mas verdadeiramente benéficas para um bem jurídico, por não só não piorarem a sua situação, mas por a melhorarem de uma perspectiva ex ante. Nestes casos, chamados de diminuição de risco, admite a doutrina majoritária que não falta sentido proibir a ação. 

 Exemplo clássico de Roxin sobre a diminuição do risco é a situação em que um individuo, percebendo que uma pedra irá atingir outrem interfere no curso da pedra, fazendo com que o choque seja menos danoso.

Importante observar, no entanto, que conforme assevera Luis Greco, não se deve confundir diminuição de risco com substituição de risco. Segundo Greco, a “substituição de risco por outro pode ser caso de estado de necessidade ou consentimento presumido, mas não de exclusão da criação de risco”. 

Além disso, importante ainda observar que é irrelevante a distinção dos bens jurídicos, pois, ainda que sejam diferentes, o principio da diminuição do risco prevalece. O que importa, portanto, é que o agente atenue o resultado, que o bem jurídico mais importante seja protegido em detrimento de um outro menos relevante. Por exemplo: João, percebendo que um jarro de planta está caindo de uma janela situada no décimo andar de um prédio na direção da cabeça de Carla, a empurra, fazendo-a cair no chão e lesionando o joelho. Nesse caso, os bens jurídicos são diferentes, estando, pois, em questão, a vida e a integridade física. Entretanto, a conduta de João produziu um resultado menos lesivo do que ocorreria caso o vaso tivesse atingindo a cabeça de Carla, qual seja a morte.

Importante anotar que dentre as criticas feitas à idéia de diminuição de risco de Roxin, está a sua desnecessidade para se excluir a tipicidade, haja vista que a inexistência de dolo era suficiente para tanto. Ocorre, todavia, que, tendo o agente conhecimento prévio e dominando o curso causal, pode ele agir com a intenção de causar o dano menos lesivo, logo, terá agido com dolo, mas em virtude da diminuição do risco, não poderá ser responsabilizado.

Ademais, outra critica é a de que, em verdade, este critério aprecia os casos de exclusão de ilicitude em razão do estado de necessidade. Entretanto, Roxin contesta esse entendimento, tendo em vista que a questão se soluciona na tipicidade. Dessa forma, quem age de determinada forma diminuindo o risco criado ao bem jurídico não pratica fato típico.

Além disso, importante ressaltar que se o sujeito através de uma conduta anterior assumiu a posição de garante, não será aplicado o critério de diminuição dos riscos. Por exemplo, se A coloca fogo em uma casa, depois percebe que nela se encontrava B, e no intuito de evitar um dano maior, interfere no curso causal e empurra B para fora da casa, fazendo com que B caia no chão e frature uma perna, o resultado lhe será imputado, pois, quando ateou fogo na casa, assumiu em relação a B a posição de garante. A figura do garante está disciplinada pelo art. 13 § 2º, III do Código Penal (CP) pátrio.

Também não se aplicará o critério de diminuição de risco nos caso em que o resultado é inevitável e de igual proporção, verificando-se os critérios da previsibilidade e dominiablidade, claro está que ao agente será imputado o resultado. É o caso do individuo que desejando livrar uma pessoa do risco de um desabamento de um prédio a empurra, sendo que esta, na queda, bate a cabeça no chão e vem a óbito por traumatismo craniano.

Esse indivíduo responderia pelo homicídio, pois não houve uma diminuição do risco, mas apenas a sua aceleração.

A CRIAÇÃO DE UM RISCO JURIDICAMENTE RELEVANTE

Por este critério, exclui-se a imputação se a conduta do agente não criou um risco juridicamente relevante ou ainda quando o agente age de forma a diminuir o risco jurídico-relevante.

Em verdade, esse critério é o principio do risco desenvolvido. Para que haja a imputação objetiva, é necessário que o agente tenha agido de maneira a causar um risco jurídico-relevante (desvalor da ação) e que esse risco seja realizado no resultado (desvalor do resultado). Dessa forma, se não há uma criação de um risco ou ocorre a sua diminuição, bem como não há a sua realização no resultado, não há que se falar em imputação objetiva.

Sobre a criação de risco juridicamente relevante é valido mencionar a conclusão aferida pelo Luis Greco: 

Será perigosa aquela ação que aos olhos de um observador objetivo dotado de conhecimentos especiais do autor, situado no momento da pratica da ação, gere real possibilidade de dano para um determinado bem jurídico. 

Além disso, Luis Greco na mesma obra citada, afirma:

Para chegarmos aos critérios da realização do risco, bastará prosseguirmos nas considerações que até agora desenvolvemos. O desvalor do resultado deve ser referido ao desvalor da ação, dissemos. O que significa isso, mais concretamente ? Isso significa que só haverá realização do risco se a proibição da conduta for justificada para evitar a lesão de determinado bem jurídico por meio de determinado curso causal, os quais venham efetivamente a ocorrer. É este o verdadeiro sentido da idéia “fim de proteção da norma” , que comumente se repete, mas que quase nunca se define: a norma proibitiva visa evitar que um certo bem jurídico seja afetado de certa maneira. Se for afetado não esse bem jurídico, mas outro, ou se ele próprio for afetado, mas por outro curso causal completamente diverso, o que se realizou no resultado não foi o risco que se estava a analisar. 

Dessa forma, se agente tiver conhecimentos especiais situados no momento da pratica da ação, poderá ser responsabilizado, obviamente, se o risco vier a ser realizado no resultado. 

Vejamos dois exemplos: Primeiro, imaginemos uma situação em que um indivíduo A desejando matar B, compra-lhe uma passagem de avião, na esperança de que este venha a cair, provocando a morte de B. Se por ventura o avião sofrer uma pane e realmente vier a cair e B vier a óbito, A não poderá ser responsabilizado pelo resultado morte de B, tendo em vista que a sua conduta não criou risco jurídico – relevante, uma vez que o curso causal não era previsto, nem dominável por A. 

Entretanto, imaginemos um segundo exemplo, em que ocorreria a mesma situação antes descrita, todavia, o sujeito A tem conhecimento que o avião no qual o sujeito B irá viajar tem um sério problema mecânico e que pode causar uma pane, por conseqüência, a queda da aeronave e a morte de B. Nesse caso, haveria a imputação objetiva, haja vista que a conduta de A criou um risco juridicamente relevante e este se consubstanciou no resultado. Observe que, nessa segunda hipótese, A tinha como prever e tinha domínio sobre o curso causal, podendo, portanto, alterá-lo o que não se verifica no primeiro exemplo.

Há doutrinadores que sustentam a desnecessidade da aplicação da imputação objetiva, no primeiro caso acima descrito, afirmando que apenas a analise do elemento subjetivo é suficiente para tanto. 

Os finalistas, por exemplo, chegam à exclusão da tipicidade, afirmando a inexistência de dolo na conduta de A. Isso porque, malgrado haja previsibilidade do curso causal, não há domínio do fato. Vale lembrar que, para os finalistas, o dolo é intenção em realizar o elemento objetivo do tipo, importando, dessa forma, consciência da conduta, do resultado e do nexo de causalidade. No caso em tela, não há tais elementos, havendo apenas uma esperança, uma expectativa. Não há, portanto, um “querer agir”, não podendo, por isso, ser imputado o resultado morte de B ao individuo A.

No entanto, para Roxin haveria imputação objetiva se, conforme acima mencionado o individuo A tinha capacidade de prever o resultado atrelado a sua dominiabilidade, sendo capaz, portanto, de interferir no curso causal e alterar a situação, seja afastando o risco, seja diminuindo-o.

Outro exemplo em que se contesta a necessidade da aplicação da teoria da imputação objetiva, refere-se ao fato de um sujeito A atirar em o sujeito B com a intenção de matá-lo, causando-lhe, contudo, apenas uma lesão. B então é levado ao hospital, onde ocorre um incêndio e B acaba morrendo em virtude das graves queimaduras que sofrera.

 Para a doutrina finalista, mais uma vez o dolo foi excluído, visto que a forma como ocorreu a morte de B não estava nos planos de A. Nesse caso, para a doutrina finalista o desvio do curso causal foi essencial para a ocorrência do resultado morte.

O desvio causal reputar-se-á essencial quando uma circunstância superveniente, por si só, produzir o resultado, segundo o finalismo.

Entretanto, para Roxin, o dolo não é suficiente para a exclusão da tipicidade do homicídio consumado, posto que se apresenta na forma de tentativa e para tanto também se faz necessário a existência de dolo no mesmo sentido, é dizer, no resultado morte.

Dessa forma, aplicando-se o presente critério defendido por Roxin, ao agente não poderia ser imputado o resultado morte, pois que não é relevante alguém morrer em virtude de um incêndio em um hospital, após ter sido levado em decorrência de um tiro. Observe que, nesse caso, o curso causal estava fora dos limites de previsibilidade e dominiabilidade do agente.

Importante, ainda, ressaltar que, no exemplo acima exposto, malgrado tenha sido criado um risco proibido juridicamente relevante, este não se realizou no resultado, não fazendo, portanto, da “causação uma causação objetivamente típica.” 

O AUMENTO DE UM RISCO PERMITIDO

Inicialmente, cumpre observar que, em verdade, este critério é um desdobramento do anterior. Isso porque, conforme veremos, o incremento de um risco permitido nada mais é do que a criação de um risco proibido.

Dessa forma, em razão da estreita relação entre este critério e o critério antecedente se fará menção a vertente da criação do risco proibido em certos momentos.

Além disso, por consectário lógico, tudo que foi afirmado acerca da criação do risco proibido pode ser aplicado ao critério, ora analisado. Talvez por isso tenha esclarecido Luis Greco:

Observação terminológica: como faz a doutrina, utilizo os termos risco e perigo como sinônimos. E, no presente contexto, criação do risco não implica que o autor tenha tomado um curso causal antes inócuo e, por si só, feito dele algo perigoso. Criação, aqui, abrange não apenas essa hipótese, como também a de um aumento de um risco preexistente. Daí por que alguns autores falem em “criação ou aumento de risco” como o primeiro requisito da imputação objetiva, o que me parece desnecessário, tão logo se faça o devido esclarecimento. 

Feito esses esclarecimentos vamos à analise do presente critério.

A norma jurídica de segurança tem a finalidade de reduzir o perigo de lesão a um bem jurídico, quando a conduta ultrapassar os limites impostos pelo risco permitido.

Esse, basicamente, é o fundamento da vertente que ora tratamos.

Observe que este critério se distingue do anterior na medida em que se refere ao risco criado por condutas que estão disciplinadas pelo direito. Essas condutas seriam aquelas em que se reconhece a existência de uma perigosidade em sua pratica, no entanto, são toleradas, em decorrência da imprescindibilidade de sua ocorrência ao cotidiano. Exemplo clássico é a tolerância quanto à condução de veículos em via publica. 

Note que, no exemplo mencionado, se reconhece que a condução de veiculo em via publica implica, invariavelmente, na existência de um perigo para a sociedade, entretanto, inadmissível seria que se proibisse a condução de veículos a despeito da perigosidade apresentada pela conduta.

Dessa forma, apenas em circunstâncias nas quais se verificasse um aumento de um risco é que ocorreria a imputação objetiva. Esse aumento, por seu turno, não seria constatado se o agente se mantivesse dentro dos padrões do risco permitido. Por conseqüência, aquele que agisse em discrepância com esses padrões estaria aumentando um risco permitido, vale dizer, criando um risco proibido, razão pela qual poder-se-ia imputar o resultado, caso neste viesse a ser realizado o risco.

Claus Roxin cita exemplo em que um motorista de caminhão, ao ultrapassar um ciclista embriagado, sem, contudo, observar a distancia necessária para efetuar tal operação, acaba por atropelá-lo. Entretanto, fica depois comprovado que mesmo se o motorista estivesse respeitado a norma que determinava a distancia mínima para que fosse efetuada a ultrapassagem, haveria o atropelamento, sendo, portanto, inevitável o resultado morte. Essa hipótese, segundo o dito autor seria enquadrada naquelas em que se verifica um aumento do risco permitido. Dessa forma, Roxin defende que, no caso em exame, deve haver a imputação do resultado, tendo em vista que o agente desrespeitou uma norma de conduta, incrementando, portanto, o risco.

Todavia, essa opinião não é aceita por parte da doutrina por violar o principio do in dubio pro reo.

Nesse ponto, faz-se necessária a alusão ao julgado do Tribunal Supremo Federal da Alemanha que foi comentado por Gunther Jakobs, conforme afirma o Promotor de Justiça Luis Cardoso Pereira. Senão vejamos:

 A solução que melhor se apresenta para a análise da tipificação do delito e ainda no tocante à responsabilidade penal do agente que conduzia o caminhão é oriunda de decisão proferida pelo Tribunal Supremo Federal da Alemanha(BGHSt 11, p. 11 et seq) e comentada por GÜNTHER JAKOBS: ‘Há alguns dados que induzem a pensar que o ciclista, dada a sua embriaguez, tenha se assustado pelo ruído produzido pelo caminhão e, suponhamos isto para não complicar sem necessidade o caso, assustado, tenha feito um movimento reflexo lateral incontrolado de tal magnitude que a distância do caminhão já não tenha desempenhado papel algum na catástrofe. Se se aplica o princípio in dúbio pro reo, a decisão é clara: o motorista que leva a cabo a ultrapassagem, ao não manter a suficiente distância lateral, gera com seu comportamento um risco não permitido; entretanto, tal risco não está numa relação planificável com o susto que por causa do ruído sofrem os ciclistas ébrios, e tampouco o está com o fato de que estes resultem atropelados se realizam um movimento excessivo até um dos lados; pode ser que seja provável que as coisas sucedessem de outro modo, mas isso não está provado. Por conseguinte, o motorista do caminhão não teria de responder pela conseqüência sobrevinda, é dizer, por homicídio. Em favor do caminhoneiro teria que se partir da base de que o ciclista deveria atribuir-se o acidente a si mesmo como conseqüência da infração de seus deveres de autoproteção: participar do tráfego viário apesar de sua incapacidade para conduzir. Essa foi a sentença do Tribunal Supremo Federal, que manteve esta jurisprudência até o momento atual, sendo aplaudido por uma parte da doutrina. 

Ademais, necessário salientar que o desrespeito a uma norma de conduta é um indício da criação de um risco juridicamente relevante, mas nem sempre fundamentará risco proibido. Nesse sentido, Luis Greco afirma:

A violação de uma norma jurídica de segurança - exemplo seriam as normas de transito - é um relevante indicio de que o risco criado é juridicamente desaprovado. Mas, tendo em vista que essas normas se referem a situações genéricas, da qual a realidade pode diferir consideravelmente, nem sempre a violação da norma fundamentará risco proibido, e nem tampouco a obediência sempre fará do risco algo permitido. Exemplo da primeira hipótese: A dirige telefonando em seu celular, ou em excesso de velocidade permitida, em uma rua deserta. Exemplo da segunda hipótese A dirige nos limites da velocidade permitida, e nem se preocupa em frear ao ver o pedestre que erradamente atravessa a rua fora do sinal (o que lhe era possível). 

Roxin entende, no entanto, que se há duvida quanto ao incremento ou não do risco é porque este de certa forma existiu, incidindo, dessa forma, positivamente o resultado. Isso porque, no juízo ex ante há sempre de presenciar o aumento do risco, pairando a dúvida apenas quando do juízo ex post.

Com isso, por oportuno, analisemos os exemplos dados por Luis Greco acima referidos. No primeiro, em que A dirige falando ao celular ou com excesso de velocidade em uma rua deserta, poder-se-ia afirmar que não haveria imputação do resultado, haja vista que o risco neste não se realizou. No segundo, em que A não freia, quando havia possibilidade para tanto, pode-se dizer que, em verdade houve uma criação de um risco juridicamente relevante, haja vista que a conduta de A estaria em desacordo com o disposto no artigo 28 do Código de Transito Brasileiro (CTB), segundo o qual o condutor deverá, a todo momento, ter domínio de seu veículo, dirigindo-o com atenção e cuidados indispensáveis à segurança do trânsito.

Conforme se verifica, o tema se configura em uma linha tênue, sendo objeto de incessante discussões. Entretanto, não se pode esquecer da máxima da doutrina roxiniana, segundo a qual havendo a criação de um risco e este se realizar no resultado, deve haver a imputação objetiva.

ESFERA DE PROTEÇÃO DA NORMA

Por este critério, tem-se que não poderá ser imputado ao agente o resultado que não estiver dentro do alcance da norma. Assim, o aplicador do direito deve atentar para o âmbito de proteção da norma, devendo, pois, observar seus fins de existência.

Exemplo clássico é a situação em que dois ciclistas seguem um atrás do outro e o que se encontra na frente colide com outro que vem em sentido contrário, em decorrência da falta de iluminação de ambas as bicicletas. O acidente poderia ser evitado se o ciclista que vinha atrás estivesse com a iluminação adequada e pudesse, portanto, iluminar o ciclista da frente. Entretanto, o resultado não pode ser a ele imputado. Isso porque, a norma impõe a obrigação iluminar a via com o objetivo de evitar sinistros com a própria pessoa do condutor, estando excluídos, dessa forma, terceiros. Assim, a não imputação da lesão corporal ou homicídio, do fato de não se encontrar o resultado dentro de âmbito de proteção da norma.

Sobre o âmbito de proteção da norma Rogério Greco, citando Fernando Galvão, afirma:

Com relação à esfera de proteção da norma, assevera Fernando Galvão que ‘a relevância que autoriza a imputação objetiva ainda deve ser apurada pelo sentido protetivo de cada tipo incriminador; ou seja, somente haverá responsabilidade quando a conduta afrontar a finalidade protetiva da norma’. E continua, dizendo que ‘existem casos em que o aumento do risco para alem dos limites do permitido não acarreta imputação, pois a situação está fora do alcance da norma jurídica incriminadora’. Roxin exemplifica com o caso daquele que atropela negligentemente alguém e lhe causa morte.  A mãe da vitima, ao receber a noticia do acidente, começa a chorar e sofre um ataque nervoso: ‘ Deve castigar-se A por lesão negligente causada na pessoa da mãe da vitima do acidente? [ ...] O que verdadeiramente importa para a solução do caso é perceber se há que limitar o fim protetor dos próprios preceitos que impeçam as conseqüências diretamente lesivas de bens jurídicos ou se pretendemos alargá-lo de modo a evitar danos secundários desencadeados por aquelas [...] Para o direito penal, parece-me político-criminalmente correta a limitação da esfera de proteção da norma aos danos diretos.’

Também acerca do fim de proteção da norma, Luis Greco assevera:

Para chegarmos ao critério da realização do risco, bastará prosseguirmos nas considerações que até agora desenvolvemos. O desvalor do resultado deve ser referido ao desvalor da ação, dissemos. O que significa mais concretamente? Isso significa que só haverá realização do risco se a proibição da conduta for justificada para evitar a lesão de determinado bem jurídico por meio de determinado curso causal, os quais venham efetivamente ocorrer. É este o verdadeiro sentido da idéia de ‘ fim proteção da norma’, que comumente se repete, mas quase nunca se define: a norma proibitiva visa evitar que um certo bem jurídico seja afetado de certa maneira. Se for afetado não esse bem jurídico, mas outro, ou se ele próprio foi afetado, mas por outro curso causal completamente diverso, o que se realizou no resultado não foi o risco que se estava a analisar.

Importante notar que se menciona a esfera de proteção da norma, e não do tipo. Isso porque, o tipo penal limita-se ao bem jurídico tutelado, descrevendo a conduta que o ofende. Já na finalidade de proteção da norma, há um conteúdo axiológico social.

O acréscimo que essa vertente traz à teoria da imputação objetiva é o fato de não ocorrer a imputação, mesmo em casos em que o risco criado se consubstancie no resultado. Para tanto, basta que o liame não esteja abarcado pelo caráter objetivo da norma, é dizer, pela esfera de proteção da norma. Observe que no exemplo dos ciclistas, houve a criação de um risco proibido, assim como a sua realização no resultado, no entanto, não era finalidade da norma evitar acidentes alheios, e sim apenas aqueles relativos à pessoa do condutor.

O mesmo raciocínio se aplica ao caso em que uma pessoa falece de colapso cardíaco em virtude de uma má notícia dada, de forma inadequada, pelo agente. A este não pode ser imputado o resultado morte culposa, haja vista que tal conduta não é destino da norma homicídio culposo.

Importante observar que o presente critério alcança a criação do risco que não se realizou no resultado. Entretanto, não se deve, a despeito disso, descartar o critério da criação do risco juridicamente relevante, visto que este compõe o presente tópico.

Em síntese, podemos excluir a imputação com base no critério, ora analisado, nas seguintes situações: a) nos em que o risco criado não se realiza no resultado; b) quando o risco criado se consubstancia no resultado, mas a norma não está dirigida à criação de tal risco.

AUTOCOLOCAÇÃO DA VITIMA EM PERIGO

Pelo critério da autocolocação da vitima em perigo tem-se que não pode o resultado ser imputado ao agente se a conduta da vitima contribuiu para a ocorrência do resultado morte.

A discussão do problema ganhou ênfase em 1984, quando a Corte Suprema da Alemanha absolveu um réu acusado de homicídio culposo por ter cedido uma seringa com heroína à vitima, tendo esta se injetado a droga e, por conta disso, falecido.

A Suprema Corte Alemã entendeu que o autor não criou risco juridicamente desaprovado de homicídio, limitando-se apenas a participar de uma autocolocação em perigo, com a seguinte ementa: 

Autocolocações em perigo queridas e realizadas de modo auto-responsável não estão abrangidas no tipo de um delito de lesões corporais ou homicídio, ainda que o risco a que a vitima conscientemente se expôs se realize. Quem apenas provoca, possibilita ou facilita uma tal autocolocação em perigo não é punível por delito de lesões corporais ou homicídio .

Assim, podemos inferir que a mera incitação ou facilitação da autocolocação da vitima em perigo não implica, no exemplo acima referido, na imputação do resultado morte e o resultado lesão ao agente, não excluindo, todavia, a imputação de outros tipos penais.

Importante notar que para o presente critério o comportamento da vitima é de extrema importância.

Por conta disso, no Brasil há uma tendência a se confundir o critério da autocolocação da vitima em perigo com a teoria do consentimento da vitima, como bem adverte Luis Greco:

E tão pouco na confusão que já começa a ser feita, também no Brasil, entre imputação objetiva e consentimento do ofendido, porque ganha cada vez mais espaço na doutrina moderna a idéia de que o consentimento tem por objeto não apenas a ação perigosa, como também o resultado de dano, de modo que se a vitima aceita que outra pessoa participe de uma conduta perigosa, isso não significa que ela tenha consentido no resultado, na lesão.

E complementa:

O problema, a meu ver, está no fato de haver grande consenso a respeito de que os casos de autocolocação em perigo não são os únicos em que a imputação objetiva (mais precisamente a desaprovação do risco) é excluída pelo comportamento da vitima, mas apenas uma parte representativa destes casos. E não há o menor consenso em quais seriam estes outros casos, nem de se temos de trabalhar com dois critérios diversos, ou com um único.

Em suma, pelo critério da autocolocação da vitima em perigo não há criação de risco juridicamente relevante caso o autor se limite a facilitar para que a vitima se coloque em perigo.

Luis Greco adverte, entretanto, acerca das restrições à exclusão da imputação. Vejamos o que expõe o ilustre autor:

(...) primeiramente, caso o autor tenha conhecimentos superiores aos de que a vitima precisa para  avaliar o risco que ela incorre (ex., o sujeito que compra a seringa sabe que a droga tem teor de pureza diverso e bem mais perigoso do que supõe a vitima). Observe-se que a doutrina dominante limita-se a afirmar que os ‘conhecimentos superiores do autor’ fazem dele responsável, o que não é mais bem correto.  Como convincentemente diz Puppe: ‘o que importa é não o que o autor saiba mais, mas que a vitima saiba o suficiente’. Em segundo lugar, não haverá exclusão da imputação caso a vitima seja irresponsável, havendo acalorada controvérsia a respeito de se aqui os critérios devem ser os da capacidade de consentir, ou os da culpabilidade (exemplo incontroverso, porque comum a ambas as opiniões: a vitima é uma criança; exemplo controverso, porque impunível, para a segunda opinião, e punível para a primeira: a vitima se coloca em perigo em razão da prática de delito de constrangimento ilegal [art. 146 do CP] , que torna inválido o consentimento, não sendo esta coação, ainda, irresistível, capaz de excluir a culpabilidade[art. 22 do CP]). Por fim, é de imputar-se o resultado caso exista algum dever especial de proteção (ex., o autor é pai da vitima). Em sentido contrário, porém, argumenta Rudolphi e Stree, para os quais não é tarefa do garantidor proteger, o garantido contra si próprio. Com isso desconhecem eles que, por vezes, a posição de garantidor compreende também esta proteção, como no caso do pai em relação ao filho menor.

Entretanto, uma situação que tem sido objeto de divergência doutrinaria é o caso no qual se verifica a completa previsibilidade do resultado pelo agente causador, e não apenas pela vitima. É também denominada de heterocolocação em perigo.

Imagine a seguinte hipótese: A ao participar de um racha permite que B entre em seu veiculo. Durante a competição A bate o carro contra um poste e, por conta do acidente, B falece. Acrescente-se que o sujeito A alertou a vitima sobre todos os riscos que ela incorreria caso o acompanhasse na “aventura”. Indaga-se: A será responsabilizado pelo resultado morte?

A doutrina brasileira ainda não se manifestou sobre o tema, inclusive porque a teoria da imputação objetiva ainda é algo recente em nosso ordenamento jurídico. Entretanto, há uma tendência de se considerar que o agente deverá ser responsabilizado em virtude da indisponibilidade do direito à vida.

Visto o entendimento de Claus Roxin, analisemos agora o posicionamento de Gunther Jakobs.

3.3 O ENTENDIMENTO DE GUNTHER JAKOBS

Como bem afirmou Rogério Greco, Jakobs “delineia outros aspectos analisados sob o enfoque da imputação objetiva, sendo alguns deles coincidentes com já expostos por Roxin.”

 Jakobs analisa a imputação objetiva sob duas óticas: 1) a imputação do comportamento; 2) imputação do resultado que se relaciona aos chamados crimes de resultado. Cumpre pontuar, no entanto, que, malgrado defira uma certa atenção à imputação do resultado, este não suscitou grandes discussões, até porque Jakobs entendia que a conduta humana não podia ser punida pela lesão a bens jurídicos, e sim pela configuração em face da vigência da norma. Para Jakobs, a imputação objetiva está vinculada ao crime de resultado, não dando enfoque jurídico a este.

Gunther Jakobs, ao sustentar sua tese, leva em consideração que o homem é um ser social e, portanto, mantém contatos sociais. Dessa forma, o grande problema da imputação objetiva do comportamento seria saber quando devemos tomar em conta as conseqüências decorrentes desses prováveis contatos. Afirma Jakobs:

Apesar desse rechaço ao principio de confiança, de dramática importância na historia da Humanidade, é util refletir sobre se todos nós e se sempre (ou quando) devemos tomar em conta todas as conseqüências desses possíveis contatos. Este é problema da imputação objetiva do comportamento (...).

Com isso, sendo o homem um ser social, é obrigado a conviver, sendo que nessa convivência cada um exerce um papel determinado.  Nesse sentido, salienta Jakobs:

1) Os seres humanos encontram-se num mundo social na condição de portadores de um papel, isto é, como pessoas que devem administrar um determinado segmento do acontecer social de um determinado padrão.

2) Entre autor, vitima e terceiros, segundo os papeis que desempenhem, deve determinar-se a quem compete, por si só, ou junto com outros, o acontecer relevante, é dizer, quem por ter violado seu papel, administrando-o de modo deficiente responde jurídico-penalmente ou, se foi a vitima quem violou seu papel, deve assumir o dano por si mesma. Se todos se comportam conforme seu papel, só fica a possibilidade de explicar o ocorrido como fatalidade ou acidente.

3) Isto vale tanto para os fatos dolosos quanto para os fatos culposos; só que no âmbito dos fatos dolosos freqüentemente a violação do papel é tão evidente que não necessita maior explicação - a qual é menos habitual nos fatos culposos.

Para Jakobs, o essencial para a construção do delito é a violação de um papel. Nesse diapasão, os papeis funcionariam como limites da responsabilidade. Afirma Gunther Jakobs:

Neste sentido - permanecendo no âmbito da omissão - fica praticamente que os limites dos papeis funcionam, por seu turno, como limites da responsabilidade: o medico não está obrigado a evitar os danos patrimoniais do seu paciente; o automobilista - se bem que se deve separá-lo de veiculo quando este se converte num obstáculo - não garante geral da livre circulação etc.

Dessa forma, aquele que se mantém dentro dos limites de seu papel não pode ser responsabilizado por um curso lesivo, mesmo que pudesse evitá-lo. 

A doutrina Jakobiana, baseada no fundamento de que a conduta humana está adstrita aos papeis desempenhados por cada individuo, elenca quatro instituições jurídico -penais sobre as quais desenvolve a teoria da imputação objetiva. São essas: Princípio da confiança, risco permitido, proibição do regresso, competência ou capacidade da vitima.

O RISCO PERMITIDO

Conforme já foi mencionado, segundo Jakobs o homem é um ser social, vive, portanto, em sociedade e em toda sociedade há riscos toleráreis, ou melhor, permitidos. Todos conhecem os riscos decorrentes do tráfego de automóveis, entretanto, não se cogita possibilidade de se proibir o fluxo de veículos em favor da segurança dos cidadãos. Logo, é impossível uma sociedade sem riscos e ninguém está disposto a renunciá-la.

Importante observar que o conceito de risco permitido não se refere às condutas que são toleradas ou fomentadas pelo ordenamento jurídico, a exemplo da legitima defesa e o exercício regular de um direito, e sim aos riscos inerentes á própria sociedade. É dizer, refere-se ao risco que está vinculado necessariamente à configuração da sociedade, aquele cuja sua aceitação é condição indispensável para que haja convivência. Nesse sentido, afirma Jakobs:

Risco permitido: esse termo soa como um conceito formal do qual nada cabe extrair sobre as razões da permissão; exemplificando, é sabido que também uma situação de legitima defesa permite, com ocasião da defesa necessária, o risco de lesão do agressor, ou que uma situação de estado de necessidade permite o risco de que resultem lesionadas terceiras pessoas. Entretanto, a presente exposição unicamente se refere à permissão daquele risco que necessariamente se encontra vinculado a configuração da sociedade; trata-se, portanto, de uma concreção da adequação social. Aqui não se tomam em consideração as situações de justificação. O risco permitido não resolve uma questão de bens, mas estabelece o que são hipóteses normais de interação, já que a sociedade - cujo estado normal é o que interessa aqui - não é um mecanismo para obter uma proteção de bens, mas um contexto de interação.

Dessa forma, o risco permitido refere-se aos contatos sociais que são necessários e assimilados pela sociedade, como bem preleciona Rogério Greco:

A vertente do risco permitido, anunciada por Jakobs, diz respeito aos contatos sociais, embora perigosos sob um certo aspecto, são necessários e mesmo assimilados pela sociedade. Segundo Jakobs, “posto que uma sociedade sem riscos não é possível e ninguém se propõe seriamente a renunciar a sociedade, uma garantia normativa que implique a total ausência de riscos não é factível; pelo contrario, o risco inerente à configuração social deve ser irremediavelmente tolerado como risco permitido.
 

Tema de fundamental importância é a relação do risco permitido com a tipicidade. Isso porque, segundo Jakobs, a conduta que gera um risco permitido exclui o tipo.

Um comportamento que gera um risco permitido está socialmente adequado, já que os riscos permitidos, conforme supramencionado são indispensáveis para configuração da sociedade. Dessa forma, não se pode responsabilizar alguém por ter dado origem a uma causalidade que venha lesar terceiros se o risco por ele gerado estava em consonância com as interações necessárias para a convivência.  Para Jakobs:

Um comportamento que gera um risco permitido é considerado socialmente normal, não porque no caso concreto esteja tolerado em virtude do contexto em que se encontra, mas porque nessa configuração é aceito de modo natural. Portanto, os comportamentos que criam riscos permitidos não são comportamentos que devam ser justificados, mas que não realizam tipo algum. (Grifo aditado)

Em suma, para Jakobs:

1) A vida social não pode organizar-se sem uma permissão de risco; 

2) O permitido se rege, principalmente, pela configuração social gerada ao longo do tempo e não por um calculo de custos e benefícios que se possa separar do anterior;

3) O risco permitido exclui o tipo;

4) O caráter contrario à norma de uma colocação abstrata em perigo exclui, em qualquer hipótese, uma permissão de risco; as permissões positivas só vigoram sob condições ideais; 

5) O risco permitido só se pode determinar de modo relativo e em conformidade com o papel de quem, em cada caso, pode licitamente organizar um âmbito virtual;

6) Os conhecimentos especiais não se tomarão em conta, mas existem hipóteses de organização e instituições que privam de seu caráter especial de conhecimentos que são especiais nos demais casos.
  

O PRINCIPIO DA CONFIANÇA

O principio da confiança é o desenvolvimento do principio do risco.

Pelo principio da confiança, não se pode imputar a outrem um resultado decorrente de sua atuação normal na sociedade, onde em interação com outra pessoa, confia que esta haja de acordo com o seu papel. Dessa forma, se o vinculo de confiança é rompido não pode o agente ser responsabilizado se agiu de acordo com os padrões socialmente estabelecidos, agindo, portando, em conforme com o risco permitido.

Exemplo clássico trazido pelos manuais de direito penal é o caso do médico cirurgião que opera um paciente e este, posteriormente, vem a falecer, em virtude de uma infecção. Nesse caso, indaga-se se o medico poderia ser responsabilizado pela morte do paciente. 

Com base no principio da confiança, o medico não poderia ser responsabilizado, haja vista que agiu confiando que os seus auxiliares responsáveis pela esterilização dos equipamentos se cercaram de todos os cuidados devidos. Dessa forma, se a infecção se deu porque um dos auxiliares não agiu de acordo com o seu papel na sociedade e o medico quando da sua conduta confiava na ação destes, o resultado morte a ele não poderia ser imputado.

 Nesse diapasão, Rogério Greco preleciona, citando André Luis Gallegari:

(...) de acordo com este principio, não se imputarão objetivamente por quem obrou confiando em que outros se manterão dentro dos limites de perigo permitido. O principio da confiança significa que apesar da experiência de que outras pessoas cometem erros, se exterioriza a confiar - numa medida ainda por determinar.

A PROIBIÇÃO DE REGRESSO

A proibição de regresso, também denominada de proibição da ascendência, é a que exprime de forma mais evidente a idéia de Jakobs referente aos “papeis”, “funções” exercidas pelas pessoas na sociedade.

Antes de explicarmos a proibição de regresso, cumpre-nos observar que ela se difere da doutrina proibição do regressus ad infinitum como bem salientou o promotor de Justiça Flavio Cardoso Pereira em artigo publicado em site especializado:

Assim, o conceito "clássico" da proibição de regresso não deve ser equiparado à moderna concepção conceitual adotada pela teoria da imputação objetiva. Na relação de causalidade objetiva, o regressus ad infinitum tem caráter absoluto, uma vez que o nexo causal não admite interrupção, resolvendo-se o problema com as teses da ausência de dolo, da relevância típica, etc. Na imputação objetiva, o princípio da proibição de regresso é relativo, admitindo exceções.

Em verdade, a proibição de regresso é uma limitação para a imputação objetiva de certos resultados a determinados comportamentos que podem ser causais.

Para melhor compreensão do tema vamos nos ater ao seguinte exemplo: imaginemos que um vendedor de armas que exerce seu “papel” de forma devida, é dizer, sua loja está autorizada e legalmente registrada no comercio local, vende um revolver para X que no momento da compra confidencia ao vendedor a sua intenção de matar Y e que utilizará o revolver comprado para tal fim. X, conforme havia confidenciado ao vendedor, mata Y. Diante desse exemplo surge o questionamento acerca da possibilidade ou não do vendedor ser responsabilizado pelo homicídio de Y.

Pela proibição de regresso o vendedor não pode ser responsabilizado pelo homicídio, haja vista que agiu de acordo com seu papel na sociedade.

Nesse diapasão, Gunther Jakobs assevera que:

Estas hipóteses se podem tentar solucionar partindo do fato de que elementos tão cotidianos como um alimento, ou algo que se possa definir arbitrariamente como motivo de um delito, ou uma possibilidade de transporte, sempre estão disponíveis, de modo que a proibição deste tipo de contribuições não é suscetível de evitar, de fato, o comportamento do autor.Não obstante, na melhor das hipóteses, este modo de argumentar só acertaria pela metade, pois é certo que pode suceder que no caso concreto fosse possível evitar o comportamento do autor. Mas, inclusive se isto ocorresse, e aqui o ponto decisivo, a contribuição do terceiro não só é algo comum, mas seu significado é de modo invariavelmente considerado inofensivo. O autor não pode, de sua parte, modificar esta definição do significado do comportamento, já que de qualquer modo o terceiro assume perante o autor um comportamento comum limitado e circunscrito por seu próprio papel; comportamento comum e do qual não se pode considerar seja parte de um delito.

Condutas como a do vendedor, no exemplo dado, são as chamadas condutas “corriqueiras”, “cotidianas”, são eivadas pelo caráter da inocência, boa-fé.

Nesse sentido, o promotor de Justiça Flavio Cardoso Pereira no já mencionado artigo, afirma citando André Luis Gallegari:

Tratam-se nos exemplos acima descritos, de ações denominadas por parte da doutrina como "neutras" ou "cotidianas", que se inserem no rol de atividades usuais e normalmente praticadas pelos agentes dentro de suas atividades diárias. 

Destarte, denota-se que pela teoria da proibição do regresso, o agente que desencadear com outra pessoa, relação de comportamento eivado pelo caráter da inocência (boa-fé), não poderá ser responsabilizado por atitude comportamental futura perpetrada por aquela, mesmo que referida conduta seja ilícita.

 A proibição de regresso tem uma capacidade de rendimento muito maior daquela a que se atribui, vez que ela demonstra justamente a autonomia do ilícito de participação, tanto na sua dimensão interna como externa.

 Sobre o assunto, de modo claro e conciso, preleciona ANDRÉ LUÍS CALLEGARI que "conforme a teoria da proibição de regresso, deve-se renunciar aos resultados que se obtenham com a teoria da equivalência a respeito daquelas condições nas quais, para a produção do resultado, mediou a atuação dolosa e culpável de um terceiro. Ditas condições não cumprem nenhum tipo objetivo de autoria; por conseguinte, em caso de imprudência, sua criação é impune, e, havendo dolo, ficam abarcadas pelas ampliações do tipo de autoria: os preceitos relativos à participação".

Entretanto, necessário observar que a regra de que uma conduta dolosa posterior exclui a imputação objetiva de uma conduta anterior não possui aplicabilidade absoluta. Neste ponto, valemo-nos, novamente do artigo do Promotor de Justiça do Estado de Goiás Flavio Cardoso Pereira que, brilhantemente, aborda citando Claudia Lopez Diaz:

Segundo CLÁUDIA LÓPEZ DÍAZ, "cede a hipótese de o autor anterior encontrar-se na posição de garante".

Exemplifica a citada penalista colombiana, citando o caso do suicídio passional. Suponha-se, numa hipótese sentimental, que a esposa ameace matar o filho comum, a tiros de revólver se o marido, a quem ama apaixonadamente, abandonar o lar. Ele, descuidadamente, deixa uma arma de fogo a seu alcance e anuncia o rompimento definitivo, saindo de casa. Ela cumpre o prometido e mata a criança. Ele responde pelo resultado (a título de culpa), tendo em vista sua posição de garantidor da proteção do menor.

Chega-se à ilação de que existe de forma relativa a proibição de regresso na imputação objetiva, na qual ‘um comportamento anterior considerado inócuo não pode ser considerado co-autoria ou participação em conduta futura proibida, tratando-se de fato antecedente atípico’. 

Em síntese, concretizando seu pensamento sobre a proibição de regresso, afirma Jakobs:

1) Se as prestações necessárias para cometer um delito são aportadas de forma sucessiva por varias pessoas, só respondem – e, em tal caso, sempre – aqueles sujeitos cunho comportamento tenha o sentido de sair do papel de cidadão respeitoso com os demais. A respeito desses intervenientes, a execução consistirá injusto próprio;

2) a) Não há violação do papel quando o autor une a sua atuação de modo arbitrário à de outro ou quando a comunhão existente entre o autor e o outro só abraça uma transferência de prestações social e invariavelmente consideradas como inadequadas. Desde logo, pode ser que por outras razões distintas a responsabilidade se fundamente de maneira independente a esse comportamento.  b) Viola seu papel quem não mantém sob controle objetos perigosos, especialmente quando faz entrega deles ou quem adapta seu comportamento na planificação delitiva de outra pessoa;

3) A este respeito, o aspecto subjetivo do fato carece de relevância;

4) Deve-se chegar à conclusão de que um comportamento é acessório quando constitui um motivo para imputar o ato executivo realizado pelo autor. No demais, vigora proibição de regresso. 

COMPETÊNCIA DA VITIMA

O ultimo delimitador da imputação objetiva é a hipótese da competência da vitima.

Por competência ou capacidade da vitima deve-se entender a assunção do risco por parte do “ofendido”. É dizer, a vitima assume, de alguma forma, seja consentindo ou agindo de  forma a causar o risco, este será a ela imputado.

Jakobs coloca a possibilidade de alguém praticar uma conduta lesiva a outrem, desde que esteja no exercício do seu papel na sociedade, podendo inclusive afirmar frente a vitima que a lesão por ela sofrida é de sua competência, devendo, portanto, a ela ser imputada. Senão vejamos:

A competência (capacidade) da vitima por seu comportamento é algo conhecido: o caso mais conhecido é o de consentimento. Mas também o infortúnio da vitima se reconhece, às vezes, como única possibilidade de explicação. Entretanto, com o exposto não se esgota ainda este âmbito. Inclusive o autor, que é conhecedor das conseqüências lesivas de comportamento, pode afirmar diante da vitima que essas conseqüências são assuntos de competência dela, quando ele se comportou conforme o seu papel. Um comportamento do qual se sabe que produzirá lesões segue sendo conforme o papel na medida em que a vitima não tenha direito a que não se produza o comportamento lesivo, isto é, no tanto e enquanto o conjunto de bens que sob o ponto de vista fático depende da organização do autor, não dependa juridicamente dela. Um exemplo: Um agricultor rega suas plantas num prédio situado numa ladeira; certa quantidade de água habitualmente desce pela ladeira e sacia os cultivos de seu vizinho.

Certamente, este fato não outorga ao vizinho afetado direito algum no sentido de que não se possa desconectar a instalação de regar do camponês situado na parte superior da ladeira. Explicando de outro modo, os apoios em favor de bens alheios que não são conformes o papel, mas que excedem do que é obrigatório, podem ser revogados. 

No entanto, segundo Gunther Jakobs, a competência (capacidade) da vitima é mais relevante do ponto de vista pratico quando com o seu próprio comportamento dá razão à conseqüência lesiva.

Nesses casos, a explicação para a conseqüência da lesiva “não é a fatalidade, e sim a lesão de um dever de auto proteção” 
 que Jakobs agrupou sob o rotulo de ação a próprio risco.

Pode ser que a própria vitima por intermédio de uma conduta sua fomente ou facilite a conseqüência lesiva, nesse caso a ela é imputado o risco.  Perceba que houve uma lesão ao dever de auto proteção. Excelente exemplo é o caso do praticante de esportes radicais, nos quais o praticante através de sua conduta assume o risco de vir a sofrer alguma lesão.

Por fim, importante observar que apenas será aplicada a noção de competência (capacidade) da vitima se esta agiu em desconformidade com o seu papel. Aplica-se, portanto, o raciocínio análogo àquele aplicado ao âmbito da responsabilidade do autor. 

Vejamos o diz Jakobs acerca disso:

Do mesmo modo que no âmbito da responsabilidade do autor, deve partir-se não de um resultado psíquico, mas de algo normativo, da violação do papel, também quanto à vitima decisivo está em determinar se a vitima desempenhou o papel de vitima ou, precisamente, o papel de alguém que se configura em tal situação, é dizer, de quem atua com próprio risco. Em seu núcleo, a perspectiva normativa no que concerne à vitima constitui uma noção tão assentada como é o ponto de vista normativo no que se refere ao autor. 

4 A APLICAÇÃO DA IMPUTAÇÃO OBJETIVA NOS JUÍZOS E TRIBUNAIS

Conforme já afirmamos em alguns momentos deste trabalho científico, a imputação objetiva ainda não é, definitivamente, reconhecida pela doutrina como uma teoria propriamente dita.

Outrossim, já está sendo bastante aplicada nos tribunais nacionais, como neste caso de recurso de apelação criminal, distribuído para a terceira turma do TRF 01, em que foi julgador o desembargador Tourinho Neto, senão vejamos:

Processo: ACR 1998.38.01.006988-0/MG; APELAÇÃO CRIMINAL. Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO. Órgão Julgador: TERCEIRA TURMA. Publicação: 04/03/2005 DJ p.52. Data da Decisão: 22/02/2005. Decisão: A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso, para reformar a sentença de 1º Grau e absolver CLÁUDIO GONÇALVES DA GAMA CRUZ da acusação de transgressão ao art. 168-A c/c o art. 71, ambos do Código Penal, com fulcro no art. 386, IV, do Código de Processo Penal. Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. CONTRIBUIÇÃO RECOLHIDA DOS EMPREGADOS E NÃO REPASSADA PARA O INSS. ADMINISTRADOR DA EMPRESA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. AUTORIA NÃO CABALMENTE COMPROVADA. 

1. O simples fato de constar o nome de uma pessoa no contrato social de uma determinada empresa não significa que ela seja seu administrador. 2. No nosso ordenamento jurídico não se admite imputação objetiva a qualquer cidadão, salvo em casos expressos em lei. A autoria deve estar cristalinamente comprovada, pois, caso contrário, dar-se-á azo a que seja desprezado o princípio basilar "nullum crimen sine culpa". 3. Recurso provido. 

Doutrina: TITULO: PRINCÍPIOS DE DIREITO PENAL. AUTOR: FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO. Editora: SARAIVA. Ano:1968 Pág.:121. Referência: LEG:FED DEL:002848 ANO:1940 ART:00168 ART:00071 168-A;CP-40 CODIGO PENAL; LEG:FED LEI:009369 ANO:1998 ART:00011 PAR:ÚNICO LEG:FED DEL:003689 ANO:1941 ART:00386 INC:00004 ART:00061 ***** CPP-41 CODIGO DE PROCESSO PENALLEG:FED LEI:008212 ANO:1991 ART:00095 LET:D LEG:FED UM:000231 STJ.

Foi também muito bem aplicada a “teoria” no Habeas Corpus impetrado no STJ, distribuído para a sua quarta turma, com a ordem de julgado realizada pelo Desembargador Federal Hilton Queiroz, na forma adiante escrita:

Processo: HC 2003.01.00.028051-1/RO;  HABEAS CORPUS. Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ.  Órgão Julgador: QUARTA TURMA.  Publicação: 30/10/2003 DJ p.80. Data da Decisão: 01/10/2003.  Decisão: A Turma denegou a ordem, por unanimidade. Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ENÚNCIA POR INFRAÇÃO DO ARTIGO 297, § 4º, COMBINADO COM § 3º-I E II DO CÓDIGO PENAL.RECEBIMENTO. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL CONSEQUENTE. INCONSISTÊNCIA DO PLEITO.


1. Denúncia afeiçoada ao artigo 41 do Código de Processo Penal, sem incorrer nas causas de rejeição elencadas no artigo 43, contendo, quantum satis, a imputação objetiva de fatos aos pacientes, de modo a dar sustentáculo à pertinência subjetiva da acusação. 2. Inidoneidade do Habeas Corpus para aferição de fatos que demandam instrução probatória. 3. Constrangimento ilegal incorrente. Ordem denegada.

Doutrina: TITULO: CÓDIGO DE PROCESSO PENAL COMENTADO 
AUTOR: TOURINHO FILHO Edição: 7ª Local: SÃO PAULO Editora: SARAIVA Ano: 2003 Pág.:267 TITULO: CÓDIGO DE PROCESSO PENAL INTERPRETADO AUTOR : JULIO FABBRINI MIRABETE 
Edição:9ª Local:SÃO PAULO Editora:ATLAS Ano:2002 Pág.:1395/1396.

Já no habeas corpus em que foi relator o Ministro Arnaldo Esteves Lima, o qual considerou ausente o nexo de causalidade e ausente a criação de um risco não permitido, motivo pelo qual acolheu a atipicidade da conduta, senão vejamos:

Processo HC 46525/MT; HABEAS CORPUS 2005/0127885-1. Relator(a): Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA (1128). Órgão Julgador: T5 - QUINTA TURMA. Data do Julgamento: 21/03/2006. Data da Publicação/Fonte: DJ 10.04.2006 p. 245. Ementa PROCESSUAL: PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO CULPOSO. MORTE POR AFOGAMENTO NA PISCINA. COMISSÃO DE FORMATURA. INÉPCIA DA DENÚNCIA. ACUSAÇÃO GENÉRICA. AUSÊNCIA DE PREVISIBILIDADE, DE NEXO DE CAUSALIDADE E DA CRIAÇÃO DE UM RISCO NÃO PERMITIDO. PRINCÍPIO DA CONFIANÇA. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA.

1. Afirmar na denúncia que "a vítima foi jogada dentro da piscina por seus colegas, assim como tantos outros que estavam presentes, ocasionando seu óbito" não atende satisfatoriamente aos requisitos do art. 41 do Código de Processo Penal, uma vez que, segundo o referido dispositivo legal, "A denúncia ou queixa conterá a exposição do fato criminoso, com todas as suas circunstâncias, a qualificação do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identificá-lo, a classificação do crime e, quando necessário, o rol das testemunhas". 2. Mesmo que se admita certo abrandamento no tocante ao rigor da individualização das condutas, quando se trata de delito de autoria coletiva, não existe respaldo jurisprudencial para uma acusação genérica, que impeça o exercício da ampla defesa, por não demonstrar qual a conduta tida por delituosa, considerando que nenhum dos membros da referida comissão foi apontado na peça acusatória como sendo pessoa que jogou a vítima na piscina. 3. Por outro lado, narrando a denúncia que a vítima afogou-se em virtude da ingestão de substâncias psicotrópicas, o que caracteriza uma autocolocação em risco, excludente da responsabilidade criminal, ausente o nexo causal. 4. Ainda que se admita a existência de relação de causalidade entre a conduta dos acusados e a morte da vítima, à luz da teoria da imputação objetiva, necessária é a demonstração da criação pelos agentes de uma situação de risco não permitido, não-ocorrente, na hipótese, porquanto é inviável exigir de uma Comissão de Formatura um rigor na fiscalização das substâncias ingeridas por todos os participantes de uma festa (grifos nossos). 5. Associada à teoria da imputação objetiva, sustenta a doutrina que vigora o princípio da confiança, as pessoas se comportarão em conformidade com o direito, o que não ocorreu in casu, pois a vítima veio a afogar-se, segundo a denúncia, em virtude de ter ingerido substâncias psicotrópicas, comportando-se, portanto, de forma contrária aos padrões esperados, afastando, assim, a responsabilidade dos pacientes, diante da inexistência de previsibilidade do resultado, acarretando a atipicidade da conduta. 6. Ordem concedida para trancar a ação penal, por atipicidade da conduta, em razão da ausência de previsibilidade, de nexo de causalidade e de criação de um risco não permitido, em relação a todos os denunciados, por força do disposto no art. 580 do Código de Processo Penal.  Acórdão: Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conceder a ordem, com extensão aos co-réus, nos termos do voto do Senhor Ministro Relator. Os Srs. Ministros Felix Fischer, Gilson Dipp e Laurita Vaz votaram com o Senhor Ministro Relator. (grifei)

De modo semelhante, aplicou a imputação objetiva o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, na apelação Cível oriunda da Comarca de Teotônia, cuja relatora foi a Desembargadora Ana Lúcia Carvalho Pinto Vieira, por entender que não houve a criação de um risco proibido, na forma que vemos a seguir:

TRIBUNAL: Tribunal de Justiça do RS. DATA DE JULGAMENTO: 01/12/2003. ÓRGÃO JULGADOR: Segunda Câmara Especial Cível. COMARCA DE ORIGEM: COMARCA DE TEUTONIA. SEÇÃO: CIVEL. TIPO DE PROCESSO: Apelação Cível. NÚMERO: 70005752969. RELATOR: Ana Lúcia Carvalho Pinto Vieira. EMENTA: AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ACIDENTE DE TRÂNSITO COM MORTE DE MENOR. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. CONCORRÊNCIA DE CULPAS. CULPA DA GENITORA. ACIDENTE OCORRIDO NAS MARGENS DE RODOVIA. DIREÇÃO PERIGOSA. ALTA VELOCIDADE. LOCAL DE CONHECIDO TRÂNSITO DE PEDESTRES. AUSÊNCIA DE ACOSTAMENTO. DEVER DE VIGILÂNCIA MATERNA. NÃO SE FLAGRA A CONCORRÊNCIA DE CULPAS ENTRE A MÃE DO MENOR E O RÉU, ESTE O MOTORISTA DO VEÍCULO QUE ATROPELOU A CRIANÇA, PELO SIMPLES FATO DE TER PERMITIDO QUE O MENOR CIRCULASSE SOZINHO PELO LOCAL DO SINISTRO, ATRAVESSANDO A VIA E CULMINANDO ATROPELADO. CONDUTA QUE NÃO EVIDENCIA NEGLIGÊNCIA NA FORMA DE OMISSÃO, PORQUANTO NÃO ULTRAPASSADOS OS LIMITES DO RISCO PERMITIDO. CULPA GRAVE DO MOTORISTA CONSUBSTANCIADA NA DESENVOLTURA DE VELOCIDADE INCOMPATÍVEL. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS MAJORADA PARA 200 SALÁRIOS MÍNIMOS, 100 SALÁRIOS MÍNIMOS PARA CADA AUTOR, ANTE A AUSÊNCIA DE ELEMENTOS A COMPROVAR A OPULÊNCIA FINANCEIRA DO RÉU. DANOS MORAIS. EXCLUSÃO DE COBERTURA. NÃO VINGA A PRETENSÃO DA SEGURADORA EM VER-SE DESOBRIGADA DA COBERTURA POR DANOS MORAIS SE NÃO LOGROU DEMONSTRAR, A CONTENTO, A EXPRESSA E CLARA EXCLUSÃO DO RISCO, SOBRELEVANDO TER CONTRATADO DANOS MATERIAIS E PESSOAIS. PROVIMENTO DA APELAÇÃO DOS AUTORES E DESPROVIMENTO DO RECURSO DA DENUNCIADA À LIDE. (Apelação Cível Nº 70005752969, Segunda Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Lúcia Carvalho Pinto Vieira, Julgado em 01/12/2003).

Assim, vemos que a imputação objetiva, ao contrário do que muitos trabalhos acadêmicos e doutrinadores dizem, está sendo, de fato, aplicada em nossos tribunais, em razão de sua relevância quando se tornam parâmetro de aplicação da ciência penal positivada às teorias penais defasadas pelos motivos já expostos, porém ainda aplicadas. Assim, há casos que melhor são solucionados pelo raciocínio da imputação objetiva, mesmo que ainda não seja uma teoria completamente formada pela ciência jurídica contemporânea. 

5 CONCLUSÕES
Ao longo desse trabalho vimos os principais posicionamentos acerca da teoria da imputação objetiva. Desenvolvemos, portanto, os entendimentos de Claus Roxin e Gunther Jakobs.

Entretanto, faz-se necessário esclarecer que a teoria da imputação objetiva não se restringe aos posicionamentos acima demonstrados. Isto, pois, tal teoria possui 35 grupos de casos, possuindo, portanto, 35 soluções. 

No entanto, todos os grupos de caso trabalham substancialmente com o conceito de risco.

Pois bem. 

A teoria da imputação objetiva não é da imputação tampouco é objetiva.

Isso porque, ao contrário do que supõe Damásio de Jesus, a Teoria da imputação objetiva não serve para imputar o resultado a quem quer que seja. Em verdade, a imputação objetiva serve como limite ao nexo de causalidade. 

Nesse sentido, inclusive, é o entendimento de Paulo Queiroz. Senão vejamos:

(...) não propriamente, em que pese o nome, imputar o resultado, mas, em especial, delimitar o alcance do tipo objetivo (matar alguém, por exemplo), de sorte que, em rigor, é mais uma teoria da ‘ não imputação’ do que uma teoria ‘da imputação’. Trata-se, alem disso, não só de um corretivo de uma relação causal, mas de uma exigência geral de uma realização típica, a partir da adoção de critérios essencialmente normativos de modo que sua verificação constitui uma questão de tipicidade, e não de antijuridicidade, prévia e prejudicial à imputação do tipo subjetivo (dolo e culpa).

Por conta disso, a teoria da imputação objetiva somente se legitima se for concebida como limite para relação de causalidade.

Além disso, não é objetiva, haja vista que tal teoria não pode prescindir do elemento subjetivo.

Imprescindível observar, portanto, que a imputação objetiva não possui relação  nem com a imputabilidade, muito menos com  a responsabilidade objetiva.

Ademais, tal teoria não veio para responder problemas que não tinham solução, e sim para fornecer novas respostas e respostas melhores para antigos problemas, sendo que o grande mérito da teoria da imputação objetiva é trazer para dentro da tipicidade certos assuntos que estariam ligados à ilicitude ou à culpabilidade.

Dessa forma, entendemos que a teoria da imputação objetiva é mais uma possibilidade apresentada aos juristas para as soluções dos problemas enfrentados dentro dos Tribunais, trazendo em seu bojo diversos benefícios dentre os quais podemos destacar a possibilidade do Ministério Publico se valer do principio da confiança, do aumento do risco, da criação do risco juridicamente relevante.
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