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RESUMO

Por volta de 1927, LARENZ introduz no Direito o conceito de imputacdo, na obra
com o titulo de “a teoria de Hegel e o conceito de imputagdo objetiva”, com a
intencdo de diferenciar as consequéncias de atos que podem ser atribuidos ao
acaso e atos que sao obras do ser humano. Em meados de 1930, HONING traz
para o Direito Penal as ideias de LARENZ, com o objetivo de formular um critério
confiavel para a atribuicdo de um resultado ilicito a alguém.

Finalmente, ROXIN, em 1970, desenvolve a moderna teoria da imputagéo objetiva.
Através de uma perspectiva classica, o tipo penal apresentava apenas aspectos
objetivos, representados na relacdo de causalidade. Considerava-se realizado o tipo
toda vez que alguém causava o resultado nele previsto, de acordo com a teoria da
equivaléncia dos antecedentes, gerando assim o problema do regresso ao infinito.
Para os defensores da teoria da imputacao objetiva, o sistema finalista, ao limitar o
tipo objetivo a relacéo de causalidade, de acordo com a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, nao solucionou todos os problemas inerentes a imputacao.

A teoria da imputacdo objetiva ndo se confunde com a responsabilidade penal
objetiva. Sua funcéo é a de limitar a responsabilidade penal, pois a atribuicdo de um
resultado a uma pessoa nao € determinado pela relagcdo de causalidade, mas é
necessario outro nexo, de modo que esteja presente a realizacdo de um risco
proibido pela norma.

Essa teoria é aplicavel exclusivamente aos crimes materiais, nos quais pode ser
produzido um resultado naturalistico cuja imputacdo deve ser cautelosamente
atribuida ao agente.

Palavras-chave: Teoria da Imputacdo Objetiva. Aspectos Objetivos. Relacdo de
causalidade. Responsabilidade Penal. Risco proibido pela horma.
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CAPITULO |
INTRODUGAO

O presente trabalho monogréafico tem por objetivo analisar as principais
consideracdes a respeito da Teoria da Imputacédo Obijetiva, no estudo da tipicidade
penal, definindo o entendimento de ROXIN sobre o risco ndo permitido, como sendo
aquele n&o tolerado pela sociedade. Por fim, foi analisada a possibilidade de aplicar
a referida teoria nos crimes de corrupgao passiva e ativa.

Para atingir o fim pretendido, em primeira andlise objetivou-se estudar o
conceito de imputacdo, e a consequente importancia que a ideia de causalidade
demonstra para a teoria da imputacdo objetiva, e o problema ao redor do método
para alcancar a relagao causal.

O pais onde nasce a Teoria da Imputacdo Objetiva é a Alemanha, e, por
apresentar varios estudiosos sobre o tema, os fundamentos referentes aos métodos
e até onde vai o alcance da teoria sdo os mais diversos.

Os principais autores analisados foram ROXIN e JAKOBS, também se buscou
observar as criticas levantadas pelos finalistas aos seus pressupostos, da mesma
maneira as respostas apresentadas pela doutrina.

A teoria da imputacdo objetiva de acordo com ROXIN possui algumas
premissas para a caracterizacao do fato tipico: valora¢do da conduta, verificando se
cria ou incrementa um risco proibido relevante; resultado juridicamente relevante
decorrente do risco proibido; resultado abrangido pelo ambito de protecdo da norma.

Ao final, ser4 analisada a possibilidade de sua aplicacdo nos crimes de

corrupcéao passiva e ativa.
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CAPITULO Il
DA IMPUTAGCAO E DA CAUSALIDADE

2 DA IMPUTACAO E DA CAUSALIDADE

No tocante aos crimes intitulados pela doutrina como crimes de resultado, ou
materiais’, opostos aos de mera conduta, ha a producéo de algum evento, separado
em termos espaco-temporais da acdo humana®. Consequentemente, uma vez
ocorrido o resultado penalmente relevante, surge a necessidade de ligar, ou seja,
atribuir esse acontecimento a conduta de alguma pessoa natural, sendo que, em
caso contrario, ndo se afigura adequada a aplicacdo de sancdo penal, pois apenas
0S seres humanos possuem a capacidade subjetiva.

Essa relacdo necesséria, diretamente vinculada, torna possivel a
responsabilizacdo criminal nos delitos materiais recebendo o nome de imputacao,
conforme o entendimento utilizado na expressao “atribuir’, elencamos o

entendimento do autor DIAS:

Nos crimes de resultado se suscita o problema da imputagdo do resultado a
conduta do agente, de acordo com o principio segundo o qual o direito
penal sé intervém relativamente a comportamentos humanos (de pessoas
singulares ou colectivas). Exigindo-se para o preenchimento integral de um
tipo de ilicito a producado de um resultado, importa verificar ndo apenas se
esse resultado se produziu, como também se ele pode ser atribuido
(imputado) a conduta.®

Deste modo, depois da andlise feita sobre a questdo do papel da imputacao
do resultado, torna-se imprescindivel indagar o método como esta deve ser
explorada, ou, dito com outras palavras, as partes que compdem essa categoria
juridica. Desse modo, parece coerente, como primeiro requisito para conceder um
resultado a alguém, encontrar a possibilidade de afirmar que essa acédo foi 0 motivo
do evento previsto tipicamente, proposicado que vem, detalhadamente, substanciada
por DIAS:

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 1, p.180.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 1, p. 148.

® DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I: questdes fundamentais; a doutrina geral do
crime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 304. Apud: Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC
Préatica Juridica e Preparacdo Para a Magistratura Estadual, Raquel Rosso - A Teoria da Imputagdo Objetiva no
Brasil: Aspectos Destacados da Doutrina e da Jurisprudéncia. 2013, p. 9.
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A exigéncia minima que, de uma perspectiva externo-objectiva como aquela
aqui em questdo, se tem de fazer ao relacionamento ou conexdo do
comportamento humano com o evento, para que esse possa atribuir-se ou
imputar-se aquele, é a da causalidade, precisamente por isso tendo durante
muitas décadas toda esta problematica sido tratada sob aquela epigrafe: o
comportamento ha-de, pelo menos, ter sido causa do resultado.”

Sendo assim, conforme o entendimento acima, a causalidade seria apenas o
critério minimo para a imputacéo ao tipo objetivo, de forma que, depois de firmado,
outros elementos, de carater normativo, devem desempenhar uma funcéo limitativa

sobre ela, ideia que é exposta por ROXIN:

A partir desta perspectiva, € claro que a imputacdo ao tipo objetivo deve
ocorrer em dois passos sucessivos: em uma primeira se¢do (A) serd
exposto a teoria do nexo causal e a relacdo causal de ser exposto; e, em
seguida, objeto de uma segunda secdo (B) os restantes pressupostos da
imputacao.®

Em seguida, ao afirmar que uma acdo € a responsavel por provocar
determinado evento, segundo BLAIOTTA, em dUltima analise, buscando seu
entendimento, esta acdo deve ser compreendida dentro do contexto em que o fato
vem considerado.®

Portanto, ndo ha possibilidade de construir um conceito de causalidade
anterior a sua concepc¢ao, porquanto a apreciacdo do nexo causal no ambito juridico
visa a uma finalidade eminentemente pratica. Consistente, de acordo com o
ensinado por BLAIOTTA, na atribuicdo da “paternidade” do fato no contexto juridico
penal, procurando a definicdo de uma responsabilizacéo estritamente pessoal.’

Todavia, essa averiguacdo nao implica o reconhecimento de possibilidades

de haver arbitrariedade e auséncia de controle critico, haja vista que a verificacdo de

* DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I: questdes fundamentais; a doutrina geral do
crime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 304. Apud: Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PURS,
Thiago Zucchetti Carrion — Os Refleos da Teoria Da Imputagdo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p.
12.

®> ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: tomo I: fundamentos: la estructura de la teoria del delito. Trad.
Diego Manuel Luzdn-Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997,
p. 346. Apud: Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PURS, Thiago Zucchetti Carrion — Os Refleos da
Teoria Da Imputacdo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p. 14-15.

® BLAIOTTA, Rocco. La Causalita nella responsabilita professionale: tra teoria e prassi. Mildo: Giuffre, 2004, p.
12. Apud: Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC Prética Juridica e Prepara¢do Para a Magistratura
Estadual, Raquel Rosso - A Teoria da Imputacdo Objetiva no Brasil: Aspectos Destacados da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 2013, p. 10.

"BLAIOTTA, Rocco. La Causalita nella responsabilita professionale: tra teoria e prassi. Mildo: Giuffre, 2004, p.
12. Apud: Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC Prética Juridica e Preparagdo Para a Magistratura
Estadual, Raquel Rosso - A Teoria da Imputacdo Objetiva no Brasil: Aspectos Destacados da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 2013, p. 11.
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causalidade € controlavel através da “necessidade do rigor l6gico, de plausibilidade
e razdo inspirada pelo senso comum”?® papel que tem sido desempenhado,

historicamente, pela Teoria da Equivaléncia das Condicdes.

2.1 TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

A Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes, também chamada de Teoria
Condicionalistica ou Teoria da Condicéo,’ foi desenvolvida pelo processualista
austriaco Julius GLASER e propalada pelo integrante do Reichsgericht, quando da

sua fundacdo, Maximilian VON BURI*®

, por volta do século XIX, tendo o mérito de
libertar o direito penal dos vestigios medievais da fundacéo da imputacéo através de
atividades magicas e supersticiosas e de juizos metafisicos e, inclusive hoje,
continua a guardar generalizada aceitagao no direito penal.

A formacdo estrutural da referida proposta teodrica € simples e pode ser

definida de acordo com os seguintes termos:

A premissa béasica desta teoria é a de que a causa de um resultado é toda a
condicdo sem a qual o evento ndo teria tido lugar (férmula chamada de
conditio sine qua non). Por isso, todas as condi¢des que, de alguma forma,
contribuiram para que o resultado se tivesse produzido sdo causais em
relagdo a ele e devem ser consideradas em pé de igualdade, j4 que o
resultado é indivisivel e nédo E)ode ser pensado sem a totalidade das
condicdes que o determinaram.”

A doutrina supracitada utiliza-se de um método de eliminacao hipotética, para
deslindar a relacdo entre causa e efeito, sendo que a presuncao das condi¢cfes de

um fato apenas pode ser qualificada como causa desse, se por ventura sua

8 BLAIOTTA, Rocco. La Causalita nella responsabilita professionale: tra teoria e prassi. Mildo: Giuffré, 2004, p.
14. Apud: Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PURS, Thiago Zucchetti Carrion — Os Refleos da
Teoria Da Imputacdo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p. 17.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Trad. José Luis Manzanares Samaniego.
4. ed. Granada: Comares, 1993, p. 251-252. Apud: BUSATO, Paulo César. Fatos e Mitos sobre A Imputacao
Objetiva. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p. 30.

®ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: tomo |: fundamentos: la estrutura de la teoria del delito. Trad.
Diego Manuel Luzdn-Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997,
348-349. Apud: BUSATO, Paulo César. Fatos e Mitos sobre A Imputacdo Objetiva. Editora Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2008, p. 30.

1 D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputacdo objetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 21-22.
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supressdo mental implicar o sumico do resultado'?, ou, em outras palavras, seja
condicao necesséria deste.

Contudo, mesmo sendo extremamente expandida no direito penal, inclusive
no Brasil, a ponto de diversos autores afirmarem que essa teria sido expressamente
adotada pelo cédigo penal vigente®®.

A teoria da ‘conditio sine qua non’ ou da equivaléncia das condic¢oes, teoria da
equivaléncia dos antecedentes ou teoria da condicdo simples ou generalizadora,
considera causa a acdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido. O sistema atribui
relevancia a todos os antecedentes do resultado naturalistico, considerando que
nenhum elemento, de que depende a sua produc¢édo, pode ser excluido da linha de
desdobramento causal, a partir de entdo nasceu o método da eliminacéo hipotética
para saber quando a acdo deve ser considerada causa de um resultado.**

Nota-se que a Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes gera um regresso ao
infinito, somente sendo possivel corrigir tal regresso, quando, observado o dolo e a
culpa do agente, por conseguinte, acaba por se tornar objeto de uma série de
criticas que buscam comprovar desde sua inutilidade até sua incapacidade de
envolver situacdes em que a imputacdo é uma unanimidade. A partir de entdo surge

a teoria da imputacao objetiva, como correcéo limitadora®®

2.2 CONSIDERACOES A TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES E A SUA
FORMULA DE ELIMINACAO HIPOTETICA.

A primeira indagacédo dirigida a base teorica acima analisada, diz respeito a
um emprego metodoldgico equivocado, inerente a férmula da eliminacdo hipotética
utiizada, em razdo de a ‘conditio sine qua non’ levaria a um exercicio

despropositado e circular.*®

12 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I: questdes fundamentais; a doutrina geral do
crime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 306. Apud: D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo € a teoria da
imputacao objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 21-22.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva,
2003, v. 1, p. 180-181.

14 JESUS, Damésio E. de. Imputagéo objetiva. 3. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 6.

15 JESUS, Damésio E. de. Imputago objetiva. 3. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 7.

* D’AVILA. Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputacéo objetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 23.
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De acordo com JAKOBS, esta critica foi originalmente engendrada por
ENGISCH' e indica que:

A férmula é supérflua porque nem mesmo constitui uma definicdo, e até

mesmo uma férmula para determinar a causalidade. Com efeito, o produto

do exercicio de supressdo mental sé pode ser determinado se souber de

antemao se a condicdo é causal: A férmula ndo é mais m circulo vicioso,

go;qgéa ?8 conceito para ser definida estd escondido no material que é
efinido.

Ou seja, conforme afirma D’AVILA, substanciando o pensamento de JAKOBS,
a construcao da formula de eliminacao hipotética pressupde uma relacéo sistematica
de input-output (entradas-saidas), em que a pretensdo consiste em manipular o
input (entrada), vinculando-o essencialmente ao output (saida). Sem embargo, uma
vez que seja desconhecida a forma como essa relacdo atua no caso concreto, a
eliminacdo do input (entrada) vislumbrar-se-ia inutil, impossibilitando esclarecer se
houve ou n&o relacéo causal.™®

Ainda, DIAS compartilha do mesmo raciocinio, conforme “formulado nos
termos da conditio sine qua non, a teoria das condi¢cdes equivalentes é improdutiva,
precisamente porque ja traz pressuposto aquilo que com ela deveria determinar-
se",

O segundo questionamento formulado pela doutrina contra a Teoria da
Equivaléncia das condicdes, € no tocante a sua incapacidade de resolver com uma
situagdo chamada “causalidade hipotética”, a qual corresponde aos casos nos quais,
ainda que nao estivesse presente a conduta do agente, outra acdo correspondente
teria sido praticada, em igual momento, por sujeito diverso®.

De acordo com tal hipétese, D’AVILA afere os seguintes acontecimentos a

titulo de exemplo:

7 JAKOBS, Giinther. A imputaco objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 15.
18 JAKOBS, Giinther. A imputaco objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 15-16.
9 D’ AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo ¢ a teoria da imputagio objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 24.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo |: questdes fundamentais; a doutrina geral do
crime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 307. Apud: D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo € a teoria da
imputacgdo objetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 25.

1 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Causalidade, imputacdo objetiva e novos paradigmas da dogmatica
penal. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 849, p. 438, jul. 2006.
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Vejamos o tradicional exemplo de um pai que envenena o cha de seu filho,
0 que haveria sido feito pela mée caso assim ndo agisse, ou, ainda, do
soldado que executa um prisioneiro de guerra, por ordem de seu superior, 0
gue teria sido feito por outro, da mesma maneira, caso se negasse a
cumpri-la®.

Segundo os casos supracitados, a aplicacéo literal* da féormula de eliminacéo
hipotética, conditio sine qua non, nos levaria a obter uma concluséo incoerente, pois,
uma vez que, a supressdo mental da atuacdo ndo acarretaria a auséncia do
resultado, sendo assim outro sujeito praticaria a acado necessaria para sua
consequente producéo.

Todavia, os casos de causalidade demonstram um grau de dificuldade ainda
maior perante a teoria ora estudada, pois, conforme ensinado por ROXIN, nem
mesmo a conduta da segunda pessoa, que substitui hipoteticamente a acdo da
primeira seria causal, ao passo que “conduziria ao resultado absurdo de que a morte
da vitima seria produzida sem haver nenhuma causa. "**

Afinal, conforme observado por BLAIOTTA, de acordo com suas licbes, nao
se pode confundir os casos de causalidade hipotética com as situacdes em que ha
davida acerca da causalidade, visto que nestas a problemética encontra-se em
estabelecer qual das explicacdes é hipotética.?

Uma terceira critica surge quando se trata de acontecimentos intitulados de
causalidade alternativa, dupla, adicional ou acumulativa®. Nestas situacdes ocorre
simultaneamente duas ou mais condi¢cbes, sendo, cada uma delas, aptas a
produzirem o resultado independentemente.

Nesses casos, a suspensao mental de quaisquer das presumidas condi¢des

nao tem a capacidade de fazer com que o evento desapareca, considerando a crer

22 D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputagdo objetiva. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 29.

% D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo ¢ a teoria da imputagio objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 29.

% ROXIN, Claus, “Reflexdes sobre a problematica da imputagdo em Direito Penal”, Problemas Fundamentais de
Direito Penal, trad. Ana Paula S. L. Natscheradetz, Lisboa, Veja, 1979, p. 120. Apud: CAMARGO, Antonio
Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura Paulista, 2002, p. 40.

% BLAIOTTA, Rocco. La Causalita nella responsabilita professionale: tra teoria e prassi. Mildo: Giuffre, 2004,
p. 54-55. Apud: Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC Prética Juridica e Preparacdo Para a
Magistratura Estadual, Raquel Rosso - A Teoria da Imputacdo Objetiva no Brasil: Aspectos Destacados da
Doutrina e da Jurisprudéncia. 2013, p. 16.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Causalidade, imputacdo objetiva e novos paradigmas da dogmética
penal. Revista dos Tribunais, S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, v. 849, jul 2006, p. 438.
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que nenhuma delas é causa do episddio, conquanto seja correto afirmar que sao
suas causas, ambas as condicbes.?’

Nas palavras de ROXIN, “O caso mais espinhoso para a teoria da condicéo
constitui a constelacdo (rara na pratica) de acbes para prevenir cursos causais
salvadores”.?® Nessas, 0 agente ndo da causa ao resultado, mas sim, resiste que
esse seja estagnado.

Para elucidar esta apreciacdo, ROXIN aponta os casos abaixo:

Por exemplo., o autor retira um barco inflavel ou um cachorro que se dirigia
para uma pessoa que esta se afogando na agua, a vitima morre afogada,
gue ao contrario poderia ter se salvado. Ou também: alguém destréi o Unico
remédio que poderia salvar o outro; ou alguém que corta as mangueiras de
incéndio que, se nao fosse por isso, o0 incéndio teria sido apagado.29

Melhor dizendo, se compreendermos que a causalidade refere-se a uma
“forga de funcionamento dindmico e causadora do resultado”, ndo existiria, entre a
acao dolosa do agente que tolhe o curso causal salvador e o resultado, qualquer
conexdo natural, mesmo que, seja 6bvio que este deva responder por um crime
resultante de uma acédo consumada, na hipotese de que o curso interrompido fosse
capaz, com elevado grau de certeza, impedir o resultado.*

Ademais, a referida critica acaba por contrair maior contundéncia quando se
considera que, conforme alertado por JAKOBS, 0s processos biolégicos, como, por
exemplo, a morte é na verdade causados pela interrupcdo de um curso causal
salvador, como a circulagdo sanguinea ou a respiracdo.

Outro questionamento dirigido a Teoria da Equivaléncia das Condicdes é

deslindado por D’AVILA da seguinte maneira:

Podemos observar que, ao eliminarmos do curso causal a fabricagdo da
arma usada num homicidio, o resultado morte ndo ocorreria, da mesma
forma que, caso a mae do homicida ndo o tivesse gerado, o crime de

2’ RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Causalidade, imputacdo objetiva e novos paradigmas da dogmética
penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 849, jul 2006, p. 438.

8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal, org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli — 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009., p. 100.

2 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal, org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli — 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009., p. 102.

% ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funcdo do Direito Penal, org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli — 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009., p. 102.

31 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin Cuello
Contreras e Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 2. ed. Madri: Marcial Pons, 1997. p. 235. Apud:
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Causalidade, imputacdo objetiva e novos paradigmas da dogmatica penal.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 849, p. 439, jul. 2006.
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homicidio jamais haveria ocorrido, como, enfim, se Addo e Eva nao
tivessem cometido o pecado original, seria correto afirmar que nenhum
crime haveria existido. Afinal, utilizando-se uma causalidade eminentemente
naturalistica e aplicando-se a simpléria féormula da eliminacdo hipotética,
eliminando-se o pecado original, nenhum homem haveria surgido e,
portanto, crime algum poderia ser cometido.*

De acordo com as raz0es apresentadas, esta deflagra o questionamento
acerca da amplitude excessiva da referida teoria, dado que sua aplicagédo leva a
selecdo de todo o tipo de condi¢cOes irrelevantes para o direito penal, visto que a
eliminacdo hipotética implica um regresso ao infinito.** O problema da teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais € que 0 regresso € infinito, sendo assim,
surge a teoria da imputacéo objetiva, como mecanismo de freio. Por isso, para saber

se determinado aspecto é causa do resultado deve ser utilizado o processo de

eliminacao hipotética de Thyrén.

2.3 TEORIA DA CAUSA COMO CONDICAO CONFORME AS LEIS
NATURAIS.

O gquestionamento, acima exposto, leva uma parcela consideravel da doutrina
a adotar uma sugestédo criada por ENGISCH para apreciar o nexo de causalidade,
chamada de Teoria da Causa como Condicédo Conforme as Leis Naturais®, de que
natureza rejeita a utilizacédo de expedientes hipotéticos para apreciar a causalidade e
defende que a condicionalidade de alguma acdo deve ser indagada através da
vinculacéo dessa e dos seus resultados a alguma lei causal, que, por sua vez, deve
ser verificada ou a luz do conhecimento dos especialistas ou do senso comum,
quando aquele nao for necessario.*®

N&o obstante, essa concepc¢do de causalidade recebe algumas criticas, visto

que, de acordo com BLAIOTTA, a referida tese defende que o problema causal deve

2 D’AVILA. Fabio Roberto. Crime culposo ¢ a teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 25.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I: questdes fundamentais; a doutrina geral do
crime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 306. Apud: D’AVILA. Fabio Roberto. Crime culposo € a teoria da
imputacdo objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 27-28.

% JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teorfa de la imputacion. Trad. Joaquin Cuello
Contreras e Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 2. ed. Madri: Marcial Pons, 1997, p. 299. Apud: JAKOBS,
Ginther, A Imputacdo Objetiva no Direito Penal, Tradugdo de André Luis Callegari, Editora Revista dos
Tribunais, p. 20.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Trad. José Luis Manzanares Samaniego.
4. ed. Granada: Comares, 1993, p. 255. Apud: D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo ¢ a teoria da imputagao
objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 33-34.
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ser abordado segundo a no¢do de causa propria das ciéncias naturais que
forneceriam uma previsibilidade a conduta, mediante a utilizacdo de um juizo de
subsuncao sob essas leis.*

Como consequéncia dessa constatacdo, a funcdo do juiz penal seria o de
desvendar eventos singulares e ndo simplesmente elencar fatos, segundo leis, em
razdo de a explicacdo depender de juizos de relevancia causal que, por seu turno,
estdo vinculados a raciocinios contratuais, 0s quais podem ser resumidos na
pergunta do que haveria acontecido se a condicdo cogitada ndo ocorresse,
indagacao sem a qual o procedimento de subsuncéo a leis, pretendido pela teoria de
ENGISCH, acaba por desviar-se de seu propdsito inicial, qual seja, o de explicar o
evento em analise.®’

Essa proposta recebe outra critica grave realizada por DIAS que se
fundamenta na constatacdo a respeito da fragilidade dos dados sobre as leis
naturais, ou por serem estes modicos, ou ndo dignos de exacerbada confianca, ideia
clara nas hipéteses proprias da sociedade de risco.*®

Nas palavras do autor:

Pelo que nada mais restaria sendo o apelo as leis da experiéncia,
nomeadamente de base estatistica; extensdo que comeca a ser praticada
pela jurisprudéncia alem&@ e conhecida pela doutrina sob a epigrafe de
causalidade geral, generalizadora ou global. Mas, para além de que esta
concepcao suscitara, no nivel processual penal, dificuldades dificiimente
superaveis quando se leve a sério, como se deve, o principio do in dubio
pro reo, persiste que uma comprovacao generalizadora da causalidade ndo
pode constituir mais do que uma mera hipétese de causalidade. Por isso,
uma comprovacdo conforme as leis naturais e da experiéncia parece
ineliminavel, pelo menos sob a forma de que a condicdo lesiva seja
determinada de modo convincente, uma vez que, também de modo
convincente, se pode excluir um terceiro fator interveniente.*

% BLAIOTTA, Rocco. La causalita nella responsabilita professionale: tra teoria e prassi. Mildo: Giuffré, 2004, p.
33. Apud: BLAIOTTA, Rocco. La Causalita nella responsabilita professionale: tra teoria e prassi. Mildo:
Giuffre, 2004, p. 12. Apud: Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC Prética Juridica e Preparacéo
Para a Magistratura Estadual, Raquel Rosso - A Teoria da Imputacdo Objetiva no Brasil: Aspectos Destacados
da Doutrina e da Jurisprudéncia. 2013, p. 15.

3 BLAIOTTA, Rocco. La Causalita nella responsabilita professionale: tra teoria e prassi. Mildo: Giuffré, 2004,
p. 27. Apud: Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PURS, Thiago Zucchetti Carrion — Os Reflexos da
Teoria Da Imputacdo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p. 23

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I: questées fundamentais; a doutrina geral do
crime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 308. Apud: D’AVILA. Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da
imputacdo objetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 32.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I: questfes fundamentais; a doutrina geral do
crime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 308. Apud: D’AVILA. Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da
imputacdo objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 32-33.
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Assim sendo, visando que a defini¢cdo classica da Teoria da Equivaléncia das
Condicbes ndo é capaz de resolver com diversas situacfes e que os ataques a
teoria criada por ENGISCH apresentam-se muito pertinentes, principalmente no que
concerne a impossibilidade de existir e de cumprir, de fato, as suas premissas.
Conforme o exposto parece, portanto, que surge um novo problema, de modo que a

busca por uma terceira via deve ser realizada.
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CAPITULO il
TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

O problema causal, no ambito penal, sempre gerou grande discussédo, sendo
assim, as teorias causais, todavia, ndo satisfizeram, pela amplitude, o objetivo de
identificacdo especifica dos fatos relevantes ao Direito Penal.

A relacdo no Direito classico de causa e efeito, como a base da classificacao
tipica, ndo permitia, de plano, estabelecer se o resultado socialmente danoso
poderia ser imputado ao autor como obra sua. Sendo assim, houve a necessidade
de limitar a responsabilidade, desde o inicio, e ndo apenas com a analise da
culpabilidade. Muitos casos em que o resultado era determinado por uma acéo fora
do dominio do autor, ou, por mero acidente.

De acordo com a teoria de LARENZ, as teorias causais, ndo conseguiram
atender a todos os interesses juridico-penais, sob o aspecto empirico, sendo assim
determinou-se a substituicdo pela teoria da imputacéo objetiva.*

Assim, somente o fato que pudesse ser atribuido ao agente teria interesse, ou
seja, o idealismo critico e a doutrina da imputacdo de HEGEL,* considerava ag&o
como aquilo que pudesse ser imputada ao produto da vontade do agente, devendo
estar nos seus propdsitos iniciais. Sendo assim, existe uma discrepancia entre fato
préprio e o que Hegel denominou erro de vontade, pois esta seria 0 acidente, e
assim o sendo, ndo poderia ser imputado ao agente.

Por influéncia do positivismo neokantiano, o dogma causal prevaleceu por
muito tempo, pois era o0 Unico mecanismo pelo qual era capaz de relacionar o agente
com o resultado, pois mantinha o elemento subjetivo (dolo e culpa) na culpabilidade.

Atribuir a responsabilidade pelo fato ao agente era fruto de uma constituicdo da

“ CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 61.
* HEGEL, Principios de Filosofia do Direito, trad. Orlando Vitorino, Lisboa, Guimaraes Editores, 1986, p. 102.
Apud: CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 61.
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imputacao, deduzida da concepg¢ao normativa da culpabilidade, embora determinada
pela relacdo empirica entre o agente e este resultado.*?

A teoria de LARENZ foi exposta no ano de 1927, tendo como base a vontade
do ser racional que pode reconhecer o efeito de determinadas causas, prevendo as
consequéncias e fixando a direcéo desejada de acordo com seu comportamento.*®

LARENZ fixou suas ideias fundamentais, sobre a teoria da imputacao
objetiva, a partir do conceito de imputacdo e da teoria da acdo de Hegel,
desenvolvendo assim a imputacdo objetiva no direito civil, estabelecendo limites
entre os fatos proprios e os acontecimentos acidentais.**

HEGEL, por sua vez, apenas reconhece a imputagéo sobre os fatos causados
dolosamente, diferente de Larenz que, aumenta esse ambito, admitindo na sua
teoria, inclusive, a possibilidade de ser o curso causal dirigido a evitar o resultado,
admitindo que transpasse para a culpa em stricto sensu.*

Nos alicerces da teoria da imputacdo, para Honing, teve por base a exclusao
daqueles fatos determinados pela causalidade, pois apenas com base exclusiva no
curso causal ndo se pode estabelecer a responsabilidade de uma pessoa, mas para
tanto, mister que os critérios para a imputacdo de um determinado resultado sejam
eleitos previamente, pois a acdo somente existira quando orientada pela vontade
humana, e, para o Direito Penal, a conduta humana so teré relevancia se houver
uma finalidade objetiva, acrescentada & causalidade.*®

Para melhor compreensao, podemos citar o exemplo narrado por HONING*':

O sobrinho que pretende herdar de um rico tio e o convence a ir a um local,
repleto de &rvores, onde, costumeiramente, num determinado periodo do

2 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 62.

* Karl Larenz, “Hegelszurechnungslehre un der Bregiff der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag Zur
Rechstphilosophie des dritischen Idealismus und zur Lehre von der juristischer Kauslitat...”, Abhandlungen der
Rechts, und Staatswissenschaftlichen Fakultat der Universitt Gottingen, Leipzig, 1927, t. 4. 103. Hegel, ob. Cit.
P. 103. Apud: CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Cultura Paulista, 2002, p. 62.

* CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 62.

** CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 62.

* CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. S&o Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 64.

* Richard Honing,  Kausalitat und objektive Zurechnung, Breitag zur Strafrechts-wissenschaft”, Festgabe fur
Reinhard von Frank zum 70. Geburtsag, 16. August 1930, Band I, Verlag von J.C.B. Mohr (Paul Siebeck),
Tubingen, 1930, pp. 174/184. Apud: CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo Objetiva e Direito Penal
Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura Paulista, 2002, p. 63.
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dia, caem muitos raios. O tio para la se dirige, convencido pelo sobrinho, é
atingido por um raio, morre.

Verifica-se que, embora haja a vontade expressa do sobrinho, que pretende
a heranca do tio, ndo ha como imputar-lhe o resultado morte, pois 0 mesmo
ndo tem o controle causal para obter o resultado, com relevancia juridico-
penal.

A categoria da causalidade foi acrescida de uma categoria normativa de
modo a poder-se imputar objetivamente o resultado como atuacdo de um
sujeito, direcionado pela vontade a uma finalidade.

HONIG, no ano de 1930, divulga um trabalho, objetivando promover uma
aproximacéo adequada da relagéo entre acao e resultado, tendo em vista a funcéo
basilar desta unido para muitos tipos. Nestes, havia uma série de problemas dos
cursos causais extraordinarios, onde nao havia a possibilidade de empregar o dolo e
a culpa como correcédo, de forma que alguns doutrinadores comecaram utilizar a
teoria da adequac&o para solucionar tais problemas.*®

Almejando estabelecer um conceito de imputacéo objetiva, percebe-se que 0
problema causal sempre gerou toda a discussdo no ambito penal. As teorias
causais, entretanto, ndo atenderam a demanda de identificar especificamente os
fatos relevantes ao Direito Penal.*?

A relacdo de causa e efeito existente, no Direito Penal Classico, como a base
da classificacdo tipica, ndo permitia, de plano, estabelecer se o resultado
socialmente danoso poderia ser imputado ao autor como obra sua. Deste modo,
houve a necessidade de limitar a responsabilidade na sua origem, e ndo estendendo
a analise até o momento da verificagdo da culpabilidade. Dito isto, porque, em
muitos casos o resultado era determinado por uma acao que escapava ao dominio
do autor ou ainda em decorréncia de um acidente.*

ROXIN, em meados dos anos 70, deu o passo fundamental para o
desenvolvimento da teoria da imputacdo objetiva, imputavel € somente o resultado

que se pode conceber como orientado de acordo com a finalidade.>*

*® FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva: estado de la cuestién. Trad. Ricardo Robles Planas. In: ROXIN,
Claus; JAKOBS, Ginther; Schiinemann; Bernd et al. Sobre el estado de la teoria del delito: (Seminario en la
Universitat Pompeu Fabra). Madrid: Civitas, 2000. p. 22. Apud: GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio
de Janeiro: Impetus, 2002, p. 228.

* BUSATO, Paulo César. Fatos e Mitos sobre A Imputacdo Objetiva. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2008, p. 78.

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 68.

L ROXIN, Claus, “Reflexdes sobre a problematica da imputacdo em Direito Penal”, Problemas Fundamentais de
Direito Penal, trad. Ana Paula S. L. Natscheradetz, Lisboa, Veja, 1979, p. 146. Apud: CAMARGO, Antonio Luis
Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura Paulista, 2002, p. 68.
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A imputacdo objetiva, apesar de algumas divergéncias de critérios de
aplicacdo, pautados em especial na identificacdo do nexo objetivo entre acdo e
resultado, tem como funcdo a limitacdo da responsabilidade penal. Desta forma, a
atribuicdo de um resultado a uma pessoa néo é determinado somente pela relacédo
de causalidade, mas é necessario um ou outro nexo, de modo que esteja presente a
realizacdo de um risco proibido pela norma, ou seja, a imputagcédo objetiva somente
sera aplicada quando for possivel imputar um resultado a uma pessoa se a acao
desta criou um risco juridicamente desaprovado que esta refletido no resultado
tipico.>

GOMES™ ainda acrescenta que, a mera interpretacdo da lei gerava o
isolamento penal diante da realidade e, consequentemente a ciéncia do direito penal
esgota-se na dogmatica penal. Realizando uma analise das trés etapas mais
significativas, causalismo, neokantismo e o finalismo, o autor chega ao seguinte

raciocinio:

Fizeram, assim, s6 Dogmatica. E foram acriticos, assépticos, neutros, ndo
se preocuparam com a construcdo de uma ciéncia evolutiva. Afastaram-se
da realidade e elaboraram um Direito penal extremamente formalista e
conservador (protecdo do status quo). Nao estudaram Criminologia, ndo se
aprofundaram na Politica criminal. Ndo admitiram os postulados politico-
criminais dentro da teoria do delito. Aceitaram o método meramente
subsuntivo em relacdo a tipicidade (fato tipico é o descrito na lei).
Glorificaram o legislador, poucas vezes foram criticos em relagdo a cadtica
legislagao.>

Para a teoria finalista a acdo é uma conduta realizada com um objetivo, um
fim consciente e voluntario para chegar a um fim. Todavia, de acordo com
JAKOBS®, a combinacdo do ser humano e, curso causal, por meio da imputacéo,
para obter a acdo humana ndo pode ser feita apenas pelo viés individual, mas sim
se utilizando um esquema de interpretacdo no qual a condicdo determinante deriva
da construcdo da sociedade, sendo a esse esquema, na dogmética juridico-penal,

chamado de imputacéo objetiva.

52 BUSATO, Paulo César. Fatos e Mitos sobre A Imputacdo Objetiva. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2008, p. 80.

53 GOMES, Luis Flavio. Teoria constitucionalista do delito, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 72.
 GOMES, Luis Flavio. Teoria constitucionalista do delito, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 74-75.

% JAKOBS, Giinther, A Imputacéo Objetiva no Direito Penal, Traducdo de André Luis Callegari, Editora
Revista dos Tribunais, p. 23.
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Para ROXIN®®, a protecdo dos bens juridicos é funcdo do Direito Penal e
sustenta a teoria do injusto, portanto o bem juridico passa a ser o ponto
fundamental; ademais a teoria da imputacdo objetiva se encontra enlacada
diretamente com o principio da protecao de bens juridicos, estabelecendo a medida
da protecdo mediante um sutil conjunto de regras, racionalmente convincentes,
circunscritas ao social, e politicamente necessérias.

Para melhor compreenséao, nas palavras de Damasio de Jesus:

Diferenciam-se relagdo de causalidade e imputacdo objetiva. Naquela,
procura-se estabelecer um liame no mundo natural entre o comportamento
e o resultado também natural (“consequente necessario”); nesta, equaciona-
se uma relacdo juridica entre a conduta, um risco a bem juridico e o
resultado também juridico (“consequente prescrito”). A expressao
“imputagao objetiva” ndo quer dizer “responsabilidade penal objetiva”, que
significa responder o autor pelo resultado, por crime doloso ou culposo,
desde que presente a relacao de causalidade com a conduta, ainda que nédo
tenha agido com dolo ou culpa. N&o se relaciona com presuncédo de dolo e
culpa e sim com o nexo normativo entre a conduta criadora de relevante
risco proibido e o resultado juridico (afetacdo do bem juridico). Distingue-se
também da “imputabilidade penal” (art. 26 do CP), em que é questionado se
0 sujeito, no momento da conduta, tinha capacidade intelecto-volitiva (de
entender e de querer). Diferencia-se da responsabilidade penal subjetiva,
gue diz respeito a atitude pessoal do autor, agindo com dolo ou culpa. Aqui
se trata de atribuir juridicamente a alguém a realizacdo de uma conduta
criadora de um risco proibido ou de haver provocado um resultado jun’dico.57

Tem-se, pois, que para a analise da relevancia juridica dos atos causais,
indispensavel que a condicdo determinante gere um risco desaprovado e a producao

de um resultado juridico.
3.2 ATEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA DE ACORDO COM ROXIN

ROXIN foi o primeiro a desenvolver os critérios da imputacao objetiva, a partir
da doutrina elaborada por HONING. Referida teoria, tem um vinculo especifico com
a acdo humana, uma vez que ha necessidade da criacdo de um risco juridicamente
reprovavel e este deve ser encontrado concretamente no resultado.>®

Ha na acdo humana uma finalidade consciente e objetiva que é a

possibilidade de direcdo e dominio da vontade com relagdo ao risco juridicamente

% ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funcdo do Direito Penal, org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli — 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 43.

57 JESUS, Damésio E. de. Imputago objetiva. 3. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 33-34.

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. S&o Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 72.
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relevante para o Direito Penal. Assim, ndo se tratava de uma visdo autoritaria da
relacdo de causalidade que atribui ao agente as consequéncias de seu ato, para
depois deduzir a relevancia do resultado para o Direito Penal, ao contrario, na
analise da acdo ha de examinar-se que, se o ordenamento juridico ndo proibe
determinada conduta é porque esta ndo se constitui num risco de lesdo ao bem
juridico.™

Realizadas estas breves consideracdes, ROXIN, analisa que a imputacdo ao

tipo objetivo obedece aos seguintes principios:

a) Em primeiro lugar, a imputacdo sé é possivel quando o autor criou um
perigo ndo coberto pelo risco permitido para um bem juridico, sendo que,
caso contrario, nem mesmo o delito tentado é possivel.

b) Uma vez criado esse perigo, € necessario que se realize no resultado
concreto, sob pena de ser imputavel ao autor apenas uma responsabilidade
a titulo de tentativa.

¢) Mesmo realizado o perigo ndo acobertado por um risco permitido, deve-
se atentar para o alcance do tipo, se abarca a evitagcdo de tais perigos e 0s
suas repercussdes.®

As ideias acima apresentadas dispdem consideraveis consequéncias.
Previamente, ROXIN alerta que a imputacdo nao é possivel quando o autor diminui
0 risco a que estava exposto um bem juridico. Esta problematica, nas palavras do
autor, poderia ser solucionada no ambito da ilicitude por meio do estado de
necessidade, contudo, isto levaria ao absurdo de considerar tipica uma ag¢do que
vem ao auxilio do bem juridico.®*

De acordo com o autor, ainda, da mesma forma que a imputacdo nao se
figura correta nos casos de diminuicdo do risco, quando o aumento deste se
configura irrelevante juridicamente, ndo ha como falar-se em tipicidade. Ademais, as
condutas socialmente adequadas e geralmente ndo perigosas ndo podem estar
proibidas, de forma que riscos socialmente adequados ndo podem acarretar a
imputac&o do resultado lesivo.®?

Outro fator relevante é o que toca aos cursos causais hipotéticos, abordados

acima, em que a conduta do autor seria substituida pela de outro, caso o primeiro

 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,

2006, p. 101.
% ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 101.
1 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 104.

%2 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 104.
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ndo agisse, podemos exemplificar tal hipétese com os fuzilamentos de guerra.
Segundo ROXIN, nesses casos, hdo ha como negar a responsabilidade do autor, o
que pode ser acrescido para 0s casos nos quais a conduta substituta fosse
juridica.®®

Toda via, nos casos em que a conduta humana somente adultera uma
causalidade natural, para ROXIN, o resultado analisado ndo seréa imputado ao autor
obrigatoriamente, sem que a situacdo da vitima seja piorada ou o resultado
antecipado no tempo. Insta salientar que ndo se pode confundir a simples alteracao
do curso causal natural com sua substituicdo, como acontece no caso em que um
condenado a morte é assassinado no mesmo momento em gue sua execugao toma
lugar. Neste quadro, a acéo lesiva é completamente autdnoma e, tendo em vista que
0s danos a bens juridicos sdo puniveis, a menos que presente uma causa de
justificac&o, o resultado deve ser imputado ao sujeito que desempenha tal ac&o.®*

Afinal, de acordo com o autor, existe a possibilidade que um risco relevante
tenha sido criado, mas se este for um risco socialmente permitido, a imputacéo
restard afastada. Ademais, todo o trafego publico, seja maritimo, aéreo, ferroviario,
bem como o funcionamento de instalacdes industriais ou as intervencées médicas,
estes sdo casos de risco permitido, sendo impossivel efetuar uma ponderacdo na
esfera da ilicitude, sob pena de desautorizar tais condutas, sendo que, desde que se
permaneca dentro dos limites do risco permitido, mesmo que possivelmente venha
causar um resultado lesivo, isenta o autor de responsabilizacdo.®®

Ainda, no mesmo sentido, Damasio de Jesus:

Percebe-se, portanto, que como a sociedade depende do avango nos mais
variados campos para proporcionar o bem-estar da humanidade, sendo que
muitos desses avancos geram perigos relevantes aos bens dos cidadéos, é
realizada a ponderacdo entre a tutela absoluta dos bens dos cidadéos e a
utilidade social do progresso. Ou seja, verifica-se o custo beneficio, sendo
gue o ordenamento inclina-se pela utilidade social, motivo pelo qual admite
a préatica de atividades arriscadas, como, por exemplo, a construcdo de
enormes barragens.®®

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura
Paulista, 2002, p. 73. Apud: Claus Roxin, “Reflexdes sobre a problematica da imputagdo em Direito Penal”,
Problemas Fundamentais de Direito Penal, trad. Ana Paula S. L. Natscheradetz, Lisboa, Veja, 1979, p. 150.
 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 106.

% ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; tradugdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 106-107.

% JESUS, Damésio E. de. Imputago objetiva. 3. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 41.
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Seguindo o pensamento de ROXIN, podemos constatar que vivemos em uma
sociedade de riscos, sendo que 0 perigo esta presente no cotidiano. Sendo assim, a
humanidade ficaria estagnada se fossem proibidas certas atividades tidas como
perigosas. Embora a criacdo de um risco ndo permitido seja uma condi¢ao
necesséria a imputacao, ndo é suficiente para esta, de forma que a andlise, uma vez
superada a primeira fase, deve indagar se este risco realizou-se no resultado em
guestao.

Para ROXIN®, o legislador penal ndo proibe determinadas condutas que sdo
efetivamente de risco, posto que a vida na sociedade moderna implique a aceitagao
de varios riscos. Contudo, tal afirmagdo ndo permite interpretarmos que tudo é
permitido, ou seja, ele entende que uma conduta que aumente o grau de risco para
o bem juridico, mesmo que seja realizada dentro de um grau de risco permitido pela
norma, pode gerar imputacdo penal pela superveniente producdo do resultado,
desde que tenha de algum modo, incrementado o risco.®®

Nesse contexto, a primeira questdo a ser resolvida diz respeito a realizacao
do perigo. Segundo ROXIN, a imputacdo deve ser excluida quando o resultado nao
advém da realizacdo do perigo criado ao bem juridico protegido, mas tdo somente
por uma relagcdo puramente causal com esse, possibilitando que o autor responda
apenas a titulo de tentativa.®®

Por exemplo, podemos citar a hipétese na qual um motorista vai além do
limite de velocidade e, posteriormente, reduz a velocidade permitida, quando
atropela um guri que se coloca na via, de modo que é impossivel ao motorista
desviar a batida, resultando na morte do jovem. Nesse caso, ndo existe a producéo
do risco criado pelo excesso de velocidade, porquanto tdo causal quanto o excesso
é a reducdo, sem a qual o automével ndo estaria naquele momento em tal lugar.”
Deste modo, ha possibilidade de afastar a imputacdo no caso concreto, levando em
consideracgao o alcance do tipo.

Conforme essa analise surge o primeiro grupo de possibilidades a serem

englobadas, dentre elas: a cooperacdo em uma auto colocagdo em perigo dolosa,

 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 108.

%8 BUSATO, Paulo César. Fatos e Mitos sobre A Imputacdo Objetiva. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2008, p. 84.

% ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 110-112.

" ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 114.
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gue podem ser exemplificadas por meio de casos como o do homem que entrega
droga a um viciado, com a qual este sofre uma overdose, ou 0 da pessoa que
termina por se envolver em um acidente automobilistico com um terceiro, que se
recusa a receber uma transfusdo de sangue e vem a 6bito em decorréncia dos
traumas causados pelo acidente.”

Nestes termos, a responsabilidade do autor de uma acao negligente, mesmo
que, tenha criado um risco ndo permitido e este tenha se manifestado, deve ser
excluida, caso a vitima possua conhecimento das possiveis consequéncias de sua
conduta, de modo que, se 0 agente operou dolosamente, deve ser responsabilizado
apenas por um crime tentado.”?

Nas palavras de ROXIN, é através da lei que surge o método correto de
solucéo, de forma a igualar a situacdo de terceiro em perigo, aceita por este, e a
auto colocacdo em perigo, conexao que depende de trés critérios, sdo eles: o dano
deve ser consequéncia do risco corrido e ndo de outras falhas acessorias; a pessoa
colocada em perigo deve ter a mesma responsabilidade pela atuacdo comum de que
guem o expde ao perigo e 0 sujeito posto em perigo ha de possuir a mesma
consciéncia a respeito deste do que aquele que lhe coloca em perigo.”

Tentamos reproduzir uma breve explicacdo das principais ideias de ROXIN
sobre o tema em comento, sendo assim, passamos a analisar dois pontos debatidos
nos ensinamentos do autor, sendo eles: a teoria do incremento do risco e do fim de

protecdo da norma de cuidado.

3.3 TEORIA DO INCREMENTO DO RISCO, DO FIM DE PROTECAO DA NORMA
DE CUIDADO E CONDUTAS ALTERNATIVAS ADEQUADAS AO DIREITO.

Conforme a doutrina de ROXIN, um dos problemas mais discutidos sobre a
ideia de risco é a que se refere as hipéteses em que, mesmo com a concretizacao

de um resultado lesivo e de uma acao inconveniente, ndo € certo que outra conduta

" ROXIN, Claus, “Reflexdes sobre a problematica da imputagdo em Direito Penal”, Problemas Fundamentais de
Direito Penal, trad. Ana Paula S. L. Natscheradetz, Lisboa, Veja, 1979, p. 160. Apud: CAMARGO, Antonio
Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura Paulista, 2002, p. 80.

72 JESUS, Damésio E. de. Imputag#o objetiva. 3. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 50.

" ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 120. Apud: Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PURS, Thiago Zucchetti Carrion — Os
Refleos da Teoria Da Imputacéo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p. 26.
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prudente e adequada ao direito seria capaz de impedir a ocorréncia do evento
danoso.
Para elucidar a série de problemas, vejamos os exemplos mencionados da

jurisprudéncia alema:

a) Caso dos pelos de cabra. Um empresario entregou pelos de cabra
procedentes da China para que suas empregadas fabricassem pincéis. Nao
desinfetou os pelos de cabra antes de entrega-los. Quatro trabalhadoras se
contagiaram e morreram em consequéncia de uma enfermidade. A prova
pericial ndo precisou se os desinfetantes pertinentes teriam tido éxito.

b) Caso do ciclista e do caminhoneiro. O motorista de um caminhao
ultrapassa um ciclista sem observar a distancia de seguranca prevista
(realiza a ultrapassagem a uma distancia de 75 cm em vez dos cem a 150
cm previstos). Durante a ultrapassagem, o ciclista, em estado de
embriaguez (concentragcdo de alcool no sangue de 1,96%), devido a uma
reacdo, gira a bicicleta para a esquerda e cai debaixo das rodas do reboque
do caminhdo, morrendo em consequéncia do acidente. Ficou provado que,
mesmo que o caminhoneiro tivesse mantido a distancia de seguranga, o
resultado letal teria ocorrido, quase que com completa certeza devido a
embriaguez do ciclista.

¢) Caso do anestésico novocaina. Administrou-se cocaina a uma criancga,
como anestésico, em lugar da novocaina, conforme a lex artis. A crianga
vem a morrer. Na autdpsia, se descobre a particular e estranha anomalia
fisica da crian¢a, segundo a qual todo o tipo de anestésico seria rejeitado.

d) Caso do farmacéutico. Um farmacéutico vende para a mae de uma
crianca raquitica, mediante receita médica, um preparado de fésforo. A
operacao se repete varias vezes, sem que o farmacéutico exija a entrega da
respectiva receita. A crianca morre em consequéncia de uma intoxicagdo
aguda, advinda do tratamento. A prova pericial demonstra que a intoxicacao
ndo tinha sintomas evidentes, motivo que ndo pode excluir o fato de que o
médico, se consultado, poderia continuar com o tratamento.”*

Deste modo, surgiu a chamada “teoria da evitabilidade”, desenvolvida pela
doutrina, buscou ndo imputar um resultado a alguém quando a lesdo € inevitavel,
através de uma conduta juridicamente correta. Contudo, surgem algumas criticas a
referida teoria, no sentido de que esta ndo conseguiria explicar, por exemplo, a
discussao acerca da causalidade hipotética.”

A referida teoria tenta responder com a fundamentacdo de que essa analise
mistura os casos de conduta alternativa adequada ao direito, onde se compara uma
conduta tipica e uma acéo correta meramente hipotética, e a presenca real de riscos

concorrentes em reserva.’®

" FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputacio objetiva estudo critico e valorativo sobre os fundamentos
dogmaticos e sobre a evolugdo da teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 10-12.

" FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputacio objetiva estudo critico e valorativo sobre os fundamentos
dogmaticos e sobre a evolugdo da teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 14-16.

® FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 17. Apud: Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PURS, Thiago
Zucchetti Carrion — Os Refleos da Teoria Da Imputacdo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p. 28.
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Contudo, a teoria da evitabilidade permite esvair a indagacdo central da
problemética que envolve os fatos acima descritos, em razdo de, somente o calculo
hipotético, ndo afetar o juizo de imputacdo, a menos que esteja assistido da
observancia das normas de cuidado e da avaliacdo do risco permitido.”’ Isto &, a
questdo esta em determinar se a conduta criou um risco tipico ou um risco
socialmente aceito, sendo assim o recurso ao comportamento hipotético ndo sera
necessario.”

Conforme ROXIN®, entretanto, a possibilidade dessa anélise somente da-se
nos casos em que ha certeza de que a conduta adequada ao direito seria supérflua,
para 0s quais a imputagdo é excluida pela auséncia na realizagdo do risco néo
permitido, da maneira que, em outros casos, o resultado deveria ser imputado ao
autor, pois, o risco foi incrementado de modo significativo pela conduta negligente,
sendo que as consequéncias serdo imputadas a quem tenha originado o aumento
do risco.

Em contrapartida, conforme FEIJOO SANCHEZ®, a teoria do incremento do
risco € um manejo dogmatico conduzido por critérios de politica criminal, haja vista
que desvirtua a esséncia dos tipos de resultado, pois visa puir “tentativas culposas”.
Nesse sentido, essa proposta ndo € compativel com as exigéncias minimas do
principio de legalidade, ademais salienta que subverte o préprio parametro de
crimes de resultados em beneficio de critérios politico criminal desconhecido pelo
legislador para desenvolver este trabalho, fazendo que a davida recaia contra o réu.

Para ROXIN, é impossivel dividir o risco em uma parte proibida e outra
permitida, portanto deve o autor responder por todas as consequéncias de sua
conduta, quaisquer que sejam elas. Todavia, esta ideia determinaria a imputacdo

nos casos em que é certo que a acao alternativa pudesse, com certeza, evitar o

" FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputaco objetiva estudo critico e valorativo sobre os fundamentos
dogmaéticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 18. Apud:
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PURS, Thiago Zucchetti Carrion — Os Refleos da Teoria Da
Imputacdo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p. 28.

% Idem., p. 28.

" ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; traducdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 124.
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dano. Conforme o exposto, esta hipotese ndo € aceita pelo doutrinador, sendo assim

acaba por ndo aplicar a teoria do incremento do risco nestes casos.®
3.4 ANALISE AS POSICOES DE ROXIN E JAKOBS

A Teoria da Imputacio objetiva recebe uma das criticas mais tradicionais,
qual seja, a que consiste na sua confusdo e caréncia de lucidez conceitual,
conforme leciona BITENCOURT. O doutrinador declara que “a unica certeza, até
agora, apresentada pela teoria da imputacdo objetiva é a incerteza dos seus
enunciados, a imprecisao dos seus conceitos e a inseguranca dos resultados a que
pode levar”.®

Conforme observado, para o mencionado autor, o aspecto apontado pela
visdo de ROXIN acaba refletindo na ideia de que a teoria da imputacdo objetiva
pareca ser um agrupamento confuso de critérios que buscam solugdes politico
criminais cabiveis para grupos de casos determinados, em razao de inexistir, na
referida proposta, determinacdo acerca de quais seriam tais objetivos pretendidos
pelo direito penal.®®

Em pensamento igual, FEIJOO SANCHEZ leciona que esses fins poderiam
ser a prevencao geral positiva, a intimidacdo, a prevencao especial, a protecao de
bens juridicos, o prazer da ansia de vinganca etc.®*

A teoria da imputacdo objetiva destaca-se por uma das principais
caracteristicas, qual seja a heterogeneidade das propostas, deste modo, passamos
a analisar a colaboracédo de uma ética diversa, a de JAKOBS.

De mesmo modo que ROXIN, JAKOBS aborda o direito penal sob uma 6tica
funcional-teleoldgica que, diferentemente do primeiro autor, centra-se na sua ideia
de funcdo da pena. Nesse tom, para JAKOBS, as normas sao estruturas da propria

sociedade, que a organizam, de modo que a existéncia da Ultima depende da

8. ROXIN, Claus, “Reflexdes sobre a problematica da imputa¢ao em Direito Penal”, Problemas Fundamentais de
Direito Penal, trad. Ana Paula S. L. Natscheradetz, Lisboa, Veja, 1979, p. 165. Apud: CAMARGO, Antonio
Luis Chaves. Imputacéo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultura Paulista, 2002, p. 85.

82 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 3 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2003, v. 1, p. 191.

% |dem, p. 192.

% FE1IJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputacio objetiva estudo critico e valorativo sobre os fundamentos
dogmaticos e sobre a evolugdo da teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 102.
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vigéncia das primeiras, é a chamada “Lei e Ordem”.®* Ademais, de acordo com
autor, a vigéncia de uma norma depende de que a sua desobediéncia né&o
represente a estrutura da propria sociedade, de maneira que o delinquente
trabalharia buscando alterar a sociedade a um aspecto diverso, em razao de atentar
contra a norma les&o que necessita ser suprimida pela pena.®

Esta concepcado tedrica possibilita ao autor eximir-se dos questionamentos
dirigidos anteriormente a ROXIN, considerando-se que a teoria da imputacéo
objetiva encontra-se inerente a um principio orientador, determinando que 0s
ataques investidos a JAKOBS visem 0 alicerce de seu pensamento, para ele a teoria
da imputacgao objetiva vislumbra como, especialmente, uma teoria de revisao do tipo
objetivo, sendo mais adequado referi-la como uma imputacdo da conduta de forma
tipica.®’

Conforme o autor, todo contato social expdem a riscos e, alguns riscos devem
ser tolerados/permitidos. Todavia, ndo h& possibilidade de delimitar o risco permitido
através de um célculo de custo-beneficio, equivalente ao efetuado no estado de
necessidade, ja que o socialmente adequado, do qual o risco permitido ndo passa
de concrecdo, possui legitimac&o histérica e ndo através do direito.®

Sendo assim, para JAKOBS, a sociedade ndo é um aparato de protecdo a
interesses juridicos, mas um contexto de interacdo, a partir de entdo € que deve
surgir a aparéncia do risco permitido.®

No modelo de raciocinio do autor, a disciplina juridica acerca de uma
atividade ndo é imprescindivelmente negativa, tendo em vista que o ordenamento
prevé diversos casos de anuéncia de comportamentos. Apesar disso, ao contrario
do que ocorrem com as proibicdes, os mandados positivos vigoram, puramente,
como referenciais relativos ao risco permitido. Dessa maneira, por exemplo, a

oportunidade juridica de dirigir na velocidade maxima ndo permite o condutor a

% JAKOBS, Giinther, A Imputacdo Objetiva no Direito Penal, Traducdo de André Luis Callegari, Editora
Revista dos Tribunais, p. 09.

8 |dem, p. 10.

¥ FE1IJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputacio objetiva estudo critico e valorativo sobre os fundamentos
dogmaticos e sobre a evolugdo da teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 121.

8 JAKOBS, Giinther, op. cit., p. 12.

% Significado e alcance da imputacdo objetiva no direito penal, no que diz respeito & concepcio de JAKOBS.
Trad. Ricardo Breier. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 56, p. 179,
set./out. 2005.
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culminar esse patamar em qualquer momento, pois o0 que se busca é a protecdo do
ordenamento juridico.®

Segundo o autor, essas ponderacfes fazem surgir uma duvida acerca de qual
seria o referencial para se julgar “quando um comportamento € do tipo que se proibe
ordinariamente e quando concorrem condi¢Oes ideais para sua realizagado”. Eis que
surge a resposta: o “homem probo” para tal fungédo. Todavia, uma afirmagdo como
essa conduziria a um exercicio circular, visto que, para o autor, é exatamente a
configuragdo desse “homem probo” que se busca delimitar.”*

Neste sentido, o risco permitido serd delineado a partir do papel social
desempenhado pela pessoa, de modo que 0s conhecimentos especiais possuidos e
nao atinentes a funcdo desempenhada sdo, em regra, irrelevantes para a
classificacéo do risco como permitido ou ndo.%

Contudo, esta afirmativa pode ser mitigada em alguns casos, como, por
exemplo, 0 sujeito que possui conhecimentos especiais 0s utiliza contra a vitima,
bem como nas hip6teses nas quais, em virtude do que JAKOBS chama de “vinculo
institucional”, a pessoa deve utilizar de todo o conhecimento que possui situacao
que, para este, incluiria a relacdo existente entre pais e filhos.?®

Nada obstante, a proposta do se mostra perniciosa na seguinte situacao:

Um estudante de biologia ganha algum dinheiro trabalhando a tarde como
garcom. Quando se pede a ele para servir uma salada exética descobre
nela uma fruta que sabe por seus estudos ser venenosa. De todo modo,
serve a salada.”

Neste caso, para JAKOBS, a tipicidade da conduta de homicidio ndo se
perfaz.

Eis que surge uma dificuldade pratica na delimitacdo do que seriam essas
funcdes sociais e, de acordo com FEIJOO SANCHEZ® “existe a funcéo de vizinho,

% BUSATO, Paulo César. Fatos e Mitos sobre A Imputacdo Objetiva. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2008, p. 90.

%1 BUSATO, Paulo César. Fatos e Mitos sobre A Imputacdo Objetiva. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2008, p. 91-92. Apud: Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PURS, Thiago Zucchetti Carrion — Os
Refleos da Teoria Da Imputacdo Objetiva na Jurisprudéncia Brasileira. 2007, p. 28.

% JAKOBS, Giinther, A Imputacdo Objetiva no Direito Penal, Tradugdo de André Luis Callegari, Editora
Revista dos Tribunais, p. 20.

% Idem, p. 20.

% JAKOBS, Giinther. A imputaco objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 49.
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dogmaticos e sobre a evolugdo da teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 123.
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de comprador de sapatos, de taxista, de devedor, de aluno da quinta série, de cantor
de Opera frente ao cantor de rock?”.

Ademais, ndo cabe ao aplicador do direito, no caso concreto, constatar
se houve a violagédo da fungéo social, mas sim se lesionou ou matou alguém, pois a
funcdo do direito penal € proteger o cidaddo e ndo a observancia da “funcéo

social”.%®

3.5 DEFINICAO DAS FONTES DE RISCO E SUA PROLIFERACAO NA
SOCIEDADE MODERNA

Para a teoria da imputacdo objetiva, o risco permitido caracteriza-se como
instituto de eliminagcdo da atribuicAo normativa naqueles casos em que 0
comportamento do agente se restringe ao que for reputado como socialmente
toleravel.

Quanto a permissdo do risco socialmente toleravel, a sua origem estad na
anuéncia social, ou seja, de acordo com JAKOBS?’, decorre do fato de que “uma
sociedade sem riscos ndo é possivel e que ninguém se propfe seriamente a
renunciar a sociedade, uma garantia normativa que implique a total auséncia de
riscos nao é factivel.” O autor ainda acrescenta que pelo contrario, o risco faz parte
da configuracdo social, devendo ser irremediavelmente tolerado como risco
permitido.

O risco permitido corrobora para o ambito da teoria da imputacdo objetiva,
pois atua como caracteristica intercomunicante com a realidade social, fazendo com
gue a adequacdo das bases tedricas eminentemente abstratas se articule com o
consenso pragmatico proposto pela sociedade.

Deste modo, percebe-se que o risco permitido define os limites entre o que é
aceito e o que é proibido, revelando-se inerente as proprias construcdes sociais, a
fim de restringir tudo o que desvirtua os objetivos de prosperidade e crescimento
salutar, tal como a proibicado de trafegar na contra mao de uma pista de rolamento
de duplo sentido, pois resultaria em constantes acidentes, desencadeando iniUmeros

problemas que afetam a propria estrutura juridico-social. N&do obstante, o trafego

% JAKOBS, Giinther. A imputaco objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 51.

% JAKOBS, Giinther. A imputaco objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 57-58.
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normal de veiculos se apresenta perfeitamente aceito pela sociedade, embora venha
a resultar previsiveis lesdes aos bens juridicos protegidos.

Neste sentido, ROXIN®® salienta que atividades tidas como normais, ainda
gue possam Vir a ensejar acidentes, 0s riscos minimos socialmente adequados
resultantes ndo séo levados em conta pelo Direito, de modo que a ocorréncia do
resultado por eles deflagrada néo seria imputavel a quem os tenha cometido.

A partir das perspectivas sociais de cada periodo historico sdo fixados os
parametros do atributo permissivo do risco, bem como em razdo da localidade e
caracteristicas culturais peculiares de cada regido a oscilar conforme a apreensao
de praticas reiteradas e costumes arraigados nos diferentes povos, sobretudo
originado de ascendentes e até mesmo ancestrais, que transmitem esta logica
prépria, imanente as suas tradi¢oes.

Neste diapasdo, risco permitido se oriunda do conceito socioldgico
denominado “sociedade de risco”, podendo ser definido, como sendo a sociedade
em que O risco enquanto antecipacdo da catastrofe, provenientes de decisdes
humanas — “orienta as escolhas”.*

Nas palavras de BECK:

A encenacgdo do risco mundial leva a produzir, a construir socialmente a
realidade, de maneira que o risco é causa e meio da reconfiguracdo social e
esta estreitamente relacionado (...) com as novas formas de classificar,
interpretar e organizar nossa cotidianidade e de encenar, organizar, viver e
configurar a sociedade a fim de fazer presente do futuro.'®

A partir da Europa Ocidental, aproximadamente ha trés séculos, comeca a
surgir um novo modelo de vida a partir da evolucéo, qual seja: a modernidade. Esta
nova estrutura decorre do capitalismo a partir da revolucdo industrial. Neste
momento 0 avanco tecnolégico cresce consideravelmente, impulsionando
descobertas, a partir das quais se cercou o universo humano de bens e servigos

gue, colocados a disposicdo no mercado, com a promessa de proporcionarem uma

% ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal — Tradug#o e Introduco de Luiz Greco.
S8o Paulo: Renovar, 2002, p. 315.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia del Riesgo, p. 67. Apud: GUARAGNI, Fabio André, Multiplicacéo de Fontes
de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa Maria:
Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edi¢do — Curitiba — 2013, Instituto Memdria Editora, p. 99.

1001 dem, p. 99-100.
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vida melhor. Esta foi a principal promessa advinda da modernidade, convencendo a
todos para que acreditassem na capacidade inventiva do homem.%*

Com a disponibilidade de tecnologias ofertadas no mercado para a sociedade,
como o advento do avido, telefone celular, a cura para doencas, de certo modo,
produziram um grande encantamento que o homem, fascinado por elas, néo
percebia os riscos que tinham a poténcia de produzir.

Com o passar do tempo 0 homem comecou a perceber 0s riscos possiveis de
serem concretizados. Abrase um paréntesis: o risco € a antecipacao de tragédias
derivadas de decisbes humanas. Ou seja, 0 risco é subjetivo, € uma abstracédo
mental, porquanto sempre produzido por uma determinada percepc¢do e valoragao
cultural, conforme afirma BECK!®. A poténcia lesiva oriunda nos novos inventos
humanos estava maquiada pela euforia do final do século XIX com o novo mundo
prometido pelas tecnologias.

O risco € uma percepcao cultural, enquanto construcdo subjetiva, pois a
prépria ideia de medo varia de cultura para cultura, de acordo com a bagagem de
vivéncias que permita a antevisdo das tragédias. Destarte, certa relacdo entre nivel
de cultura e medo foi sugerida por JEAN DELUMEAU:

Refinados que somos por um longo passado cultural, ndo somos hoje mais
frageis diante dos perigos e mais permeéveis ao medo do que nossos
ancestrais? E provavel que cavaleiros de outros, impulsivos, habituados as
guerras e aos duelos e que se lancavam com impetuosidade nas disputa,
fossem menos conscientes dos perigos dos combates do que os soldados
do século XX, portanto menos sensiveis ao medo. Em nossa época, em
todo caso, o medo diante do inimigo tornou-se regra.'®

N&o podemos interpretar que o risco ndo seja capaz de antecipar tragédias
factiveis. Como sempre cultural, € no plano subjetivo que a tragédia se encontra.
Quando sendo tragédia efetiva, pode ganhar sustentacdo por indicadores variados,
como regras de experiéncia e dados estatisticos. Sendo assim, estdo distantes de

serem propriamente despreziveis. A partir da analise das situacdes concretas em eu

190 GUARAGNI, Féabio André, Multiplicacéo de Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a
Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edigdo — Curitiba — 2013,
Instituto Meméria Editora, p. 100.

102 BECK, Ulrich. La sociedade del Riesgo Mundial, p. 32. Apud: GUARAGNI, Fabio André, Multiplicacio de
Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa
Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edi¢do — Curitiba — 2013, Instituto Memdria Editora, p. 101.

1% DELUMEAU, Jean. Hist6tia do medo no Ocidente, p. 22. Apud GUARAGNI, Fabio André, Multiplicagéo de
Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporénea e a Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa
Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edi¢do — Curitiba — 2013, Instituto Memdria Editora, p. 103.
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se coloca a ideia de risco com centralidade para a tomada de decisfes politicas e,
enquanto parte destas, politico-criminais.***

A tragédia antecipada ndo pode ser fantasmagorica, pois o direito penal ndo
protege bens juridicos contra ataques que ndo sejam de certa relevancia. Enquanto
produto cultural, os riscos tiveram seus patamares elevados. Contudo, h& aqueles
gue entendam que nunca estivemos tao seguros; acrescentam ainda que somos as
pessoas mais saudaveis, mais ricas e mais longevas que ja existiram, de acordo
com o pensamento de GARDNER'®. E temos cada vez mais medo.

N&o podemos negar que as tecnologias trouxeram beneficios e comodidades
para o cotidiano humano, mediante a universalizagdo de produtos e servigos.
Através do aumento da perspectiva de vida, podemos vislumbrar as consequéncias
positivas concretizadas. Todavia, este aumento de patamares de seguranca dirigiu-
se, sobretudo, a contencdo dos perigos oriundos de processos naturais. Vejamos o
exemplo do autor GUARAGNI:

Efetivamente, ndo é mais comum morrer em decorréncia de uma ruptura de
membros, produtora, por exemplo, de subsequente septicemia. A
amputacdo, pelo mesmo motivo, ndo aparece como técnica cirargica
cotidiana para evitar a morte derivada destes quadros clinicos. Os
antibiéticos evitam a infeccdo generalizada. Ponto para as tecnologias,
dominando riscos procedentes da natureza.’®

Em que pese, se 0s perigos que surgem da natureza foram obstaculizados
mercé do conhecimento e consequente controle humano, as fontes de riscos
procedentes de decisbes humanas intensificaram-se na propor¢ao gigantesca com
que se aumentou o conhecimento cientifico e a capacidade de produzir novos
inventos. Em decorréncia da explosdo tecnoldgica dos ultimos trés séculos, novos

saberes potencializaram desastres antes nunca previstos. Feita esta analise

1% GUARAGNI, Féabio André, Multiplicacéo de Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a
Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edigdo — Curitiba — 2013,
Instituto Meméria Editora, p. 103.

1% GARDNER, Dan. Risco: a ciéncia e a politica do medo, p. 18. Apud: GUARAGNI, Fabio André,
Multiplicacdo de Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a Tragédia da Boate Kiss —
“Tragédia de Santa Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edigdo — Curitiba — 2013, Instituto Memoria Editora,
p. 103.

106 GUARAGNI, Fabio André, Multiplicacéo de Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a
Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edigdo — Curitiba — 2013,
Instituto Memodria Editora, p. 105.
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podemos chegar a uma concluséo, qual seja: “agora, € forte a nogado de que novos
saberes produzem novos n&o saberes”.*"’

Apoés a revolucéo industrial criou-se uma sociedade de consumo em massa,
tendo em vista o imenso cerco de produtos e servigos colocados a disposicdo dos
cidaddos, com isso, o que se tem é o inegavel incremento de fontes de riscos.
Desde entdo, o tecido social ficou exposto, pois mesmo o ndo consumidor direto,
dos produtos e servicos, ficaram vulneraveis aos riscos deles provenientes BECK faz
menciona no sentido de uma democratizacdo dos riscos, transpondo todas as
barreiras e limites presentes na sociedade, como culturais ou até mesmo
territoriais. '

Sob a andlise de ROXIN, a teoria da imputacdo objetiva institui trés
segmentos para orientar o processo analitico de verificacdo da imputacédo, quais
sejam, a criacdo de um risco juridicamente relevante e proibido e sua realizacao
especifica no resultado, bem como sob o alcance do tipo penal. No aumento do
risco, 0 autor introduziu dispositivo utilizado pelo intérprete para a afericdo da
ocorréncia de um incremento do perigo, denominado “prognose pdéstuma
objetiva”.**

Acerca deste critério de avaliacdo do incremento do risco, GRECO segmenta

0 conceito de prognose péstuma objetiva, vejamos:

“Prognose, porque é um juizo formulado de uma perspectiva ex ante,
levando-se em conta apenas dados conhecidos no momento da pratica da
acdo; Objetiva, porque a prognose parte dos dados conhecidos por um
observador objetivo, por um homem prudente, cuidadoso — e ndo apenas
por um homem médio — pertencente ao circulo social em que se encontra o
autor. Postuma, porque, apesar de tomar em consideracédo apenas os fatos
conhecidos pelo homem prudente no momento da pratica da acdo, a
Prfgﬂcl)ose ndo deixa de ser realizada pelo juiz, ou seja, depois da préatica do
ato.

Ser& considera adequada uma condicdo, quando ela for capaz de elevar a

possibilidade de producdo do resultado de maneira nao irrelevante, quando nao é

97 BECK, Ulrich. La sociedade del Riesgo Mundial, p. 23. Apud: GUARAGNI, Fabio André, Multiplicacéo de
Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa
Maria: Uma Visdao Multidisciplinar”, 1° Edi¢ao — Curitiba — 2013, Instituto Meméria Editora, p. 104.

18 GUARAGNI, Fabio André, Multiplicacdo de Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a
Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edigdo — Curitiba — 2013,
Instituto Memodria Editora, p. 108.

109 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal — Tradugdo e Introdugdo de Luiz
Greco. S&o Paulo: Renovar, 2002, p. 54.

19 GRECO, Luiz. Um panorama da teoria da imputagao objetiva. Rio de Janeiro: Lamen luris, 2007, p. 25-26.
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simplesmente improvavel que o comportamento traga consigo um resultado lesivo,
ou seja, quando h& submissdo de todos os membros do tecido social a riscos
produzidos em massa ou individualmente e, a conversdo da tragédia seja efetiva,
produzindo lesGes. O primeiro consiste na emergéncia de bens juridicos
supraindividuais, no bojo de uma sociedade de riscos, na medida em que todos
sofrem exposicao a riscos. O segundo consiste ha modificacdo da prépria face dos
classicos bens juridicos individuais. Também pode ocorrer de as fontes de risco
massificado submeterem bens juridicos individuais em escala supraindividual.**

Contudo, a teoria da adequacéo, reputada como teoria de imputacdo e néao
como uma teoria da causalidade, ndo vingou em decorréncia da restricdo quanto a
sua aplicabilidade, bem como em razdo do excesso de abstracdo da teoria, que se
resolvia, tdo somente por via da verificacdo da adequacédo, o que resultou na sua
insuficiéncia autbnoma, vindo a ser incorporada pela teoria da imputagéo obijetiva,
reduzindo-se a elemento estrutural desta.

Para JAKOBS, num universo dividido segundo papéis sociais, ha “expectativa
de que todos mantenham em ordem seu circulo de organizacéo, para que nao se
produzam efeitos exteriores capazes de gerar dano a outros.” Possuindo carater
negativo, impdem que os circulos de organizacao de cada ser humano permanecam
separados, de modo que um néo invada o circulo do outro. Ainda, assinala que a
existéncia de expectativas de que as instituicbes funcionem ordenadamente, com
conteudo positivo: instituicdes devem estar em harmonia com esferas individuais de
organizacdo. Quando os deveres de observacdo ndo sao obedecidos, temos a
infracdo, ou, delitos em virtude da responsabilidade institucional.**?

A teoria da imputacdo objetiva evolui a partir do estudo do nexo de
causalidade penal. Est4 de acordo com a sociedade de riscos na medida em que
incorpora o elemento risco na verificacao da responsabilidade juridico-penal.

Para ROXIN, somente a partir da andlise do risco que a teoria fundamenta-se,

sendo assim, o risco é uma derivacéo da vontade humana.**

1 GUARAGNI, Féabio André, Multiplicacio de Fontes de Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a
Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa Maria: Uma Visdo Multidisciplinar”, 1° Edigdo — Curitiba — 2013,
Instituto Memodria Editora, p. 105.
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Risco Como Marca da Sociedade Contemporanea e a Tragédia da Boate Kiss — “Tragédia de Santa Maria: Uma
Visdo Multidisciplinar”, 1° Edi¢do — Curitiba — 2013, Instituto Memdria Editora, p. 112.
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Greco. S&o Paulo: Renovar, 2002, p. 73.
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3 CAPITULO IV i
TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA NOS CRIMES DE CORRUPCAO PASSIVA

E ATIVA

4. TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA NOS CRIMES DE CORRUPCAO PASSIVA
E ATIVA.

Pelo cotejo da historia, através da andlise da trajetéria do homem no decorrer
dos anos, percebe-se que a corrupcao segue seus passos. Sendo assim, € notério
que a corrupcdo ndo € apenas o mal do século, mas sim da Histéria da
humanidade.***

O crime de corrupcédo passiva esté previsto no artigo 317 do Cédigo Penal. O
tipo legal consiste em: solicitar, receber e aceitar. Sendo assim, quando o
funcionario publico executa uma dessas condutas o crime estara tipificado. A
vantagem indevida, € de qualquer natureza, ndo necessita ser apenas monetaria. O
bem juridico tutelado é a Administracdo Publica, especialmente sua moralidade e
probidade administrativa. E a probidade de funcéo publica, sua respeitabilidade, bem
como a integridade de seus funcionarios, constituindo a corrupc¢ao passiva na venda
de atos de oficio, num verdadeiro trafico da funcdo publica.**

Portanto, trata-se de crime proprio, podendo ser praticado por funcionario
publico, mesmo antes de assumir a funcdo publica. Ademais, admite descricdo tipica
a prética de condutas descritas, direta ou indiretamente, significa que o sujeito ativo
pode valer-se, para a sua realizacao, de interposta pessoa.

O sujeito passivo deste crime é o Estado-Administracdo, bem como, a
entidade de direito publico, também podendo ser o particular que venha a sofrer os
danos. O delito em comento pode caracterizar-se independentemente da corrupcao
ativa, vide exemplo, no caso de o funcionario publico solicitar a vantagem indevida,
ndo ofertada e nem prometida pelo particular, ndo configurando, neste caso, a

corrupcao ativa.

14 HABIB, Sérgio, Brasil: quinhentos anos de corrupcao, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris Editora, 1994, p. 26.
115 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 8. ed. rev. e ampl. So Paulo:
Saraiva, 2014, v. 5, p.110.
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Por fim, o objeto é a vantagem, ndo importando, apenas, que seja de cunho
patrimonial, mas sim desde que seja ilicita ou indevida e solicitada, recebida ou
aceita em raz&o da funcdo publica do agente.™*

Anteriormente ao nosso coédigo atual, para que pudessem considerar
consumadas a corrupgdo passiva e ativa, era necessario a correspondéncia entre
uma e outra, constituindo autentico concurso necessario. A partir da vigéncia do
atual Codigo Penal, ambos os crimes passaram a serem considerados como de
mera conduta, portanto formais.**’

De acordo com MUNOZ CONDE: “ndo se trata, portanto, de um crime
bilateral, no sentido de que o delito surge como o aperfeicoamento de um acordo de
vontades entre o particular e o funcionario, mas de dois crimes distintos.”!1®

Contudo, h& apenas dois casos especificos onde é essencial a bilateralidade,
ou seja, ndo se configuram a modalidade passiva sem a ativa, 0 inverso nao é
verdadeiro, quais sejam nas hip6teses de receber e aceitar, pois necessariamente
pressupdem a oferta ou a promessa de alguém.**°

Para a configuracdo do crime de corrupcdo passiva é necessario que 0O
agente saiba que a vantagem € indevida e que o faz em circunstancia de ser
funcionario publico ou que assumird essa condi¢do. O dolo deve abranger todos os
elementos que constituem o tipo penal, sob pena de configurar-se o erro de tipo, que
por sua vez afasta a tipicidade.

O momento de consumacao da corrupcdo passiva € instantaneo, ou seja,
com a simples solicitagdo da vantagem indevida, recebimento desta ou com a
concordancia da promessa de receber eventual vantagem.

Quanto ao momento de consumacdo do crime de corrupcdo passiva, ha
modalidade de “solicitar”, € formal, isto &, para que o delito seja consumado é
dispensavel o recebimento efetivo, tipificando-se com a simples solicitacdo da

vantagem indevida. Ainda, é necessario que a solicitacdo anteceda a obtencdo da

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 8. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, v. 5, p.113.

17 1 dem, p. 119.

118 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal; Parte Especial, 15. Ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p.
1004. Apud: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 8. ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2014, v. 5, p.119.

119 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 8. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, v. 5, p.121.
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indevida vantagem. De acordo com o exposto, percebe-se que nesta conduta o
crime é formal, ndo sendo exigido resultado naturalistico.**

Deste modo, o legislador dispensou a necessidade da concretizacdo do
resultado pretendido pelo agente. O tipo penal é descritivo quanto o0 comportamento
e o resultado, mas dispensa a realizacao deste ultimo.

A teoria da imputacdo objetiva surge com o escopo de imputar ao agente a
pratica de um resultado delituoso, quando por seu comportamento tiver criado um
perigo juridicamente ndo permitido, nem tolerado ao bem juridico. Ao observar a
conduta de “solicitar” vantagem indevida, percebe-se que o crime independe de
resultado para se caracterizar. Muito embora haja uma intensao do agente em criar
um risco juridicamente proibido, ou seja, ndo permitido em face do Estado
Administrador, ndo ha o controle do dominio do resultado pelo agente, pois este nem
mesmo € exigido.

N&o podemos dizer que o risco criado foi a causa do resultado, pois este pode
nem ocorrer. Portanto, nos parece prudente, neste caso, constatar que a conduta de
“solicitar” ndo comporta a aplicacdo da teoria da imputagado objetiva. Ademais, se o
funcionario publico solicita a vantagem, e o interessado faz a recusa, o crime estaria
consumado, estando presente a corrup¢éo passiva sem modalidade ativa.?*

Todavia, nas hipoteses de “recebimento” ou de “aceitacdo” da vantagem
indevida, onde a iniciativa € oriunda da vontade do particular corruptor, a
consumacao da corrupcao passiva da-se com o recebimento ou com a manifestacao
do aceite da promessa. Por conseguinte, nestas hipoteses apresentadas
(recebimento e aceitagdo) também se tipifica a ocorréncia do crime correspondente
de corrupcao ativa, portanto, crime bilateral.*??

Assim sendo, nas duas modalidades acima mencionadas, o crime passa a ser
material, para o qual o resultado natural é indispenséavel para sua consumacéo.'?®

A partir de entdo, podemos constatar que houve a criagdo de um risco nao-

permitido em desfavor do Estado administrador.

120 REGIS PRADO, Luiz. Curso de Direito Penal, 4. Ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, v. 4, p. 379-
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122 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 8. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, v. 5, p.125.
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A realizacdo deste risco ndo-permitido, configura-se no resultado concreto,
bem como pelo fato do resultado se encontrar dentro do alcance do tipo, ou seja,
esfera de protecdo da norma.

Em ambas as condutas o agente publico foi o responsavel pela producéo de
um risco proibido, o dominio do resultado fez parte de sua intencdo, pois depende
exclusivamente da sua vontade. Por tratar-se de crime material, o risco proibido esta
presente no resultado do crime de corrupcdo passiva, pois afeta diretamente a
moralidade e a probidade da administracdo publica quando do recebimento ou
aceitacéo da vantagem indevida.

Conforme ROXIN:

Um resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado como sua obra e
preenche o tipo objetivo unicamente quando o comportamento do autor cria
um risco ndo-permitido para o objeto da agéo, quando o risco se realiza no
resultgdo concreto, e este resultado se encontra dentro do alcance do
tipo.

Portanto, o resultado estd abrangido pelo fim de protecdo da norma de
cuidado, e a conduta praticada pelo agente corrompido fere a finalidade protetiva da
norma, tornando possivel a aplicacdo da imputacdo objetiva quando houver as
condutas de “receber” e “aceitar”, conforme previsto no artigo 317 do Cadigo Penal.

O delito correspondente a corrup¢do passiva esta previsto no artigo 333 do
Caodigo Penal, denominado como corrupc¢ao ativa.

Este crime consiste em “oferecer” ou “prometer” vantagem indevida a
funcionario publico, para motiva-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.
Todavia, a omissao voluntaria do ato ja se tenha consumado anteriormente a oferta
da vantagem, ndo se pode configurar o crime em comento.*?®

Portanto, o crime de corrupgdo ativa fica descaracterizado se o pagamento
efetuado ao funcionario publico for posterior a pratica do ato de oficio. Os verbos
que regem o tipo legal é “oferecer” ou “prometer”’, sendo assim a modalidade “dar”
nao compde o texto normativo, €, como a norma penal ndo comporta interpretacao

extensiva, ndo podemos interpretar o dispositivo em desfavor do agente corruptor.

124 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal/Claus Roxin; tradugdo de Luis Greco — Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 137.

125 Z AFFARONI, Parecer emitido no Processo Collor de Mello, a pedido da defesa em processo que tramitou
perante o STF, p. 11. Apud: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 8. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 5, p.244.
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O sujeito ativo do crime pode ser qualquer pessoa, independentemente da
qualidade pessoal, neste caso também é possivel que o funcionério publico seja o
sujeito ativo do delito, todavia, ndo pode agir como tal, ou seja, no exercicio de suas
atividades ou em razéo delas. O sujeito passivo é o Estado-Administracdo e ndo o
funcionario publico.

Novamente a vantagem ofertada ndo necessita que seja monetaria basta ser
indevida. A corrupcdo nem sempre sera crime bilateral, ou seja, dispensa a
existéncia de um pactum sceleris entre corruptor e corrupto, pois, qualquer das duas
modalidades (ativa ou passiva) considera-se consumadas, independentemente da
aceitacéo reciproca.'®

Por conseguinte, a corrupcao ativa configura-se com a oferta ou promessa de
vantagem pelo agente corruptor, sendo irrelevante que o funcionario publico a
recuse. De acordo com BITENCOURT™ trata-se de um tipo especial, que se
compde de elementos objetivos, subjetivos e normativos, que exige, além de dolo,
um elemento subjetivo especial do injusto.

O crime resta consumado com o efetivo conhecimento, pelo funcionario, do
oferecimento ou promessa de vantagem indevida. De acordo com o exposto, trata-
se de crime formal, sendo irrelevante a existéncia da vantagem, pois se consuma
apenas com a oferta, mesmo que esta seja recusada pelo funcionario publico.

Portanto, a corrupcdo ativa é um delito formal, dispensa-se a producédo de
qualquer resultado, basta a oferta ou promessa de vantagem indevida a funcionario
publico para que pratique, retarde ou omita ato de oficio.

Neste diapaséo, e, de acordo com o raciocinio ja desenvolvido neste trabalho,
podemos perceber que o crime de corrupg¢do ativa ndo comporta a aplicacdo da
teoria da imputacao objetiva.

O resultado nao é exigido pelo tipo penal, portanto o agente corruptor ndo
domina o resultado. Muito embora o risco tenha sido criado, pois houve a
oportunidade de o agente publico se corromper e assim degradar a moralidade e
probidade administrativa, mas, contudo, ndo podemos afirmar que o agente
corruptor ird obter sucesso, ou que, devido a sua conduta, o resultado seja

produzido. Deste modo, o risco ndo permitido criado pelo autor ndo se realizou, pois

126 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 8. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, v. 5, p.246.
27 | dem, p. 246.
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ndo houve resultado. Este pode ou ndo ocorrer, todavia € dispensavel para a
configuracado do delito. *?8

Para a teoria da imputacédo objetiva ndo basta apenas que o resultado tenha
ocorrido em virtude da conduta do agente para que se possa afirmar a sua relacéao
de causalidade. Mas sim, h& a necessidade que possa ser imputado juridicamente.

A causalidade acaba por se tornar condicdo minima, devendo ser
incorporado a ela a relevancia juridica da relacdo causal entre o agente que atua e o
resultado. Neste caso, a corrupgao ativa dispensa o resultado, o que inviabiliza a
aplicacdo da teoria da imputagdo objetiva, pois ndo pode haver o dominio do
resultado pela vontade do agente, quando nem mesmo ele é exigido, devido ao fato

de tratar-se de crime formal.

128 UZEDA STIVANELLO, Gilbert, Teoria da Imputagio Objetiva, p. 71. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/revista/numero22/artigo10.pdf, acessado 24/10/2016.
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CAPITULO V
CONCLUSAO

Para que seja possivel imputar um resultado tipico a alguém, torna-se
imprescindivel utilizar a causalidade como requisito basico, contudo, ndo se mostra
simples a maneira pela qual a esta apreciacao é realizada.

De acordo com o estudo realizado, verifica-se que a teoria da equivaléncia
das condi¢cdes demonstra uma série de defeitos e imprecisdes, quando, analisada
sob os aspectos naturalisticos muito bem verificados por ROXIN, JAKOBS e
D’AVILA, que entendem ser devido o seu afastamento.

Em virtude desses embaracgos, os doutrinadores, em especial na Alemanha,
passaram a empregar a proposta de ENGISCH, sendo concebida a teoria da causa
como condicdo conforme as leis naturais, tendo por objetivo resguardar a analise
causal a partir de uma subsuncdo dos acontecimentos concretos as maximas
cientificas e da experiéncia.

Conforme a proposta de BLAIOTTA, analisando a causalidade sob um prisma
l6gico, englobando os eventos naturalisticos e os significativos, de mesmo modo que
permitiria a confeccdo de um instrumento capaz de possibilitar um carater explicativo
da relacéo decorrente de causa e efeito.

A teoria da imputacéo objetiva tem o fim de realizar uma avaliagdo normativa
dos resultados obtidos, de modo que, a convic¢ao de que uma categoria pré-juridica
como a causalidade ndo é capaz de resolver toda a problematica existente da
imputacao, devido a propria natureza complexa do direito penal.

Esta teoria esta arraigada nas licdes de ROXIN, todavia, ndo se origina do
autor, muito embora tenha ele realizado profundas licbes a respeito do tema. Além
do mais, ainda que de maneira objetivou-se demonstrar a exposicdo do aporte
doutrinario oriundos de outros autores, destacamos dentre eles o entendimento de
JAKOBS.

A teoria da imputacao objetiva exige maior rigor ao nexo causal. Requer para
a ocorréncia do nexo de causalidade, que o agente tenha criado ou incrementado
um risco ndo permitido ao bem juridico protegido e a concretizacdo desse risco no
resultado tipico. Esses requisitos tém por sentido a limitagdo axiolégica da

responsabilidade penal.
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De todo modo, mesmo que haja controvérsias a respeito do método de
aplicacdo da conjectura da Teoria da Imputacdo Objetiva, estes coincidem
intimamente com a estrutura social vigente. Ao passo que se procurou delimitar o
gue ROXIN entende por risco proibido, ndo tolerado pela sociedade.

Superada esta reflexdo, que objetivou demonstrar a indispensabilidade das
bases da Teoria da Imputacdo Objetiva, examinou-se a aplicacdo nos crimes de
corrupcdo passiva e ativa, concluindo-se que, conforme o estudo realizado, a
referida teoria somente poderia ser aplicada nos crimes de corrupcdo passiva,
previsto no artigo 317, do Codigo Penal, nas condutas de “receber” e “aceitar”, pois,
nestas hipéteses, trata-se de crime material, no que diz respeito a conduta de
“solicitar”, esta ndo pode ser apreciada pela teoria, devido ao fato de ser crime
formal. J& no crime de corrupcédo ativa, previsto no artigo 333, do mesmo diploma
legal, resta afastada a incidéncia da teoria da imputacdo objetiva, pelo fato de ser

um delito formal.
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