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Risco permitido; 2.2 Exclusio da imputagiio no caso da diminui¢do de
risco; 2.3 A exclusio da imputagiio se falta a criagio do perigo; 2.4 O
principio da confianga; 2.5 A proibigfio de regresso — 3. A realizagdio do
risco nao permitido: 3.1 A exclusio da imputacdo se falta a realizagio
do perigo; 3.2 A exclusdio da imputagio se falta a realizagfio do risco niio
permitido; 3.3 A exclusdo da imputagio em caso de resultados que niio
estdo cobertos pelo fim de prote¢io da norma de cuidado; 3.4 Conduta
alternativa conforme ao direito e teoria do incremento de risco.

Resumo: Na evolugio da ciéncia penal, questiio de grande relevincia € o estudo do nexo
causal. As teorias que nos foram apresentadas, tanto no direito positivo como pela doutrina,
ndo sio suficientes para solucionar todos os problemas existentes.

E nesse sentido, com o objetivo de corrigir os vicios informados pela teoria da equivaléncia
das condigGes (teoria da conditio sine qua non), que foi estabelecida a teoria da imputacdo
objetiva, de grande repercussiio, inicialmente, na Alemanha e, atualmente, em toda a Europa.

Este € o objetivo deste pequeno ensaio, em que se apresenta a idéia bdsica dessa nova teoria a
respeito do nexo causal.

Palavras-chave: Dogmitica jurfdico-penal — Tipicidade — Causalidade.
1. Introducao

A teoria da imputagéio objetiva impde-se cada vez mais na doutrina estrangei-
ra. Nesse pequeno trabalho, procuramos apenas demonstrar alguns pontos dessa
teoria que, na Alemanha, segue em constante desenvolvimento. Teoria que con-
duz a um filtro objetivo para a imputacio de um resultado. Como nio existe

(O presente trabalho teve sua origem numa exposi¢do apresentada pelo autor em
janeiro de 1999 no curso de doutorado “La proteccién juridico-penal del medio
ambiente en el ordenamiento espafiol, coordenado pelos Profs. Drs. Agustin Jorge
Barreiro ¢ Manuel Cancio Melid, na Universidad Auténoma de Madrid. Ndo posso
deixar de agradecer especialmente ao Prof. Cancio Meli4, responsdvel direto pela
orientagao.
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acordo na doutrina, pretendemos, de modo simples, trazer alguns pontos funda-
mentais dessa teoria, sem aprofunda-los.

Segundo Roxin, a dogmadtica antiga partia da base de que com a causalidade
da conduta do autor, a respeito do resultado, cumpria-se o tipo objetivo. E nos
casos em que parecia inadequada a puni¢io, tentava-se excluir a pena nos delitos
comissivos dolosos, negando-se o dolo. Assim, podemos encontrar inclusive em
Welzel o “exemplo freqiientemente utilizado” de que alguém, “ao comegar uma
tempestade, envia outro ao bosque com a esperanga de que lhe mate um raio”. Se,
contra toda a probabilidade se produz efetivamente esse resultado, segundo a
teoria da equivaléncia nfo se pode duvidar que ha causalidade naquele que deu
o conselho; mas se com isso se considera realizado o tipo objetivo, somente se
pode elidir o castigo negando o dolo. E isso € o que efetivamente faz Welzel, ao
opinar que nesse caso, no sujeito “detras”, ha certamente uma esperanga ou um
desejo, mas né@o a vontade com poder de influéncia real no ocorrido que exige
dolo. Entretanto, essa ndo € uma fundamentag@o convincente: pois € indiscuti-
vel que o autor subjetivamente queria exatamente aquilo que produziu objetiva-
mente; e a planificagiio e o curso real coincidem entre si. Se apesar disso ndo
consideramos correta a punigéo, isso se deve de modo primdrio ao cardter objeti-
vamente causal do ocorrido. Se uma causagao de morte é puramente causal, ¢ ndao
se discute ja objetivamente como homicidio em sentido juridico, é porque um
dolo tendente a isso nédo € um dolo homicida, sendio dirigido a algo impune.?

Algo similar ocorre no caso em manual de que “A” dispara contra “B” com
dolo homicida e este s6 sofre uma lesdo leve e vai a um hospital para receber
tratamento, mas perece num incéndio que se produz no mesmo. Existe acordo
unanime em que em constelagdes como essa s6 se pode aceitar uma tentativa de
homicidio. Entretanto, quando a jurisprudéncia e¢ a doutrina fundamentam o
caso aduzindo que falta o dolo homicida, porque esse deve estender-se ao curso
causal concreto, volta a passar sem razfo o problema para a parte subjetiva; pois
a morte pelo incéndio do hospital, ja no plano objetivo, ndo se pode afirmar
como obra de “A”, de modo que a consumagio do fato ndo fracassa sé pela falta
de dolo. E como a tentativa, que em todo caso ha que afirmar que ocorre, também
pressupde um dolo homicida, sé se pode negar o dolo a respeito do concreto
resultado homicida se a causagao de morte, tal como se desenvolveu, ja ndo se
considera como uma “a¢@io de matar” no sentido do tipo. Isso € uma questio de
imputagio objetiva e ndo um problema de dolo.?

A dogmatica mais recente acotheu os pontos de vista que oferecem as teorias
da adequagio ¢ da relevancia para a restri¢giio da responsabilidade juridico-penal
e, com ajuda de ulteriores argumentos, desenvolveu uma teoria da imputacio
objetiva, que, se bem todavia ndo foi formulada de forma acabada, jd revela que

@ ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte general. Trad. y notas Diego-Manuel Luzén

Pefia, Miguel Diaz Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Madri : Civitas,
1997. t. 1, p. 362.

@ ROXIN, Claus. p. 362-363.
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grupos de casos devem contemplar-se e que critérios devem guiar sua solu¢do.* O
fundamento da teoria da imputagio objetiva é a observagao, deduzida da essén-
cia da norma juridico-penal, que se encontra também na base da teoria da ade-
quagao: s6 € objetivamente imputdvel um resultado causado por uma agéo hu-
mana (no sentido da teoria da condigdo), quando dita agdo criou um perigo
Juridicamente desaprovado que se realizou no resultado tipico.’

Essa teoria reconhece as suas origens na teoriadarelevancia, e seu ponto de partida
¢ a substitui¢do da relagdo de causalidade, como unico fundamento da realiza¢do
entre a agio ¢ o resultado, por outra relagio elaborada sobre a base de consideragGes
juridicas e ndo naturais. Nesse ponto, a verificagio de causalidade natural serd um
limite minimo, mas nao suficiente para a atribui¢o de um resultado.®

Roxin, quem sem didvida é o mdximo representante de uma perspectiva da
imputagdo objetiva vinculada ao “principio do risco”, sintetiza o estdgio de
evoluglo dessa teoria — e, a0 mesmo tempo, o contetido desse principio — do
seguinte modo: “um resultado causado pelo sujeito que atua somente deve ser
imputado ao causante como sua obra ¢ somente cumpre o tipo objetivo quando
o comportamento do autor criou um risco nfo permitido para o objeto da agdo:
1) quando o risco se realizou no resultado concreto 2) e quando o resultado se
encontra dentro do alcance do tipo 3).” Cabe estimar que essa também € a pers-
pectiva que adota a doutrina atualmente majoritdria tanto na Alemanha como na
Espanha:* com efeito, a teoria da imputagio objetiva se conecta habitualmente
com a questdo da atribui¢do de um resultado a conduta do autor.

4 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal — Parte general. Trad. de
S. Mir Muig y F. Mufloz Conde, Barcelona : Bosch, v. I, p. 389.

% Idem, ibidem, CUELLO CONTRERAS, Joaquin. E!l derecho penal espaiiol — Parte
general, nociones introductorias, teoria de delito 1, 2. ed., Madri : Civitas, p. 443
et seq.; CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en
derecho penal. Bosch, 1998. p. 53 et seq.

@ BACIGALUPO, Enrique. Principios de derecho penal — Parte general. 4. ed.,
Akal, p. 188.

 ROXIN, Chengchi. “Law Review 59 (1994)”, p. 221 et seq. CANCIO MELIA,
Manuel, op. cit., p. 58.

® LUZON PENA, Diego-Manuel. Derecho penal de la circulacion. p. 36 et seq.;
CUELLO CONTRERAS, op. cit., p. 488 et seq., CANCIO MELIA, Manuel, op. cit.,
p. 57 et seq., citando vdrios autores, traga uma panordmica bdsica dos distintos
clementos que foram utilizados para alcancar a defini¢do da imputagio objetiva de
Roxin. Um dos primeiros dmbitos da aplicagio da teoria da imputagio objetiva se
constituem nos chamados “comportamentos alternativos ajustados ao direito”, referi-
dos a casos nos quais o resultado se produziria igualmente ainda que o autor adotasse
um comportamento conforme ao dever. Gimbernat Ordeig propds para a solugio
desses casos a utilizagdo do critério do “fim de protecdo da norma”. De acordo com
0 mesmo, se o resultado produzido pelo comportamento ndo é um dos que se queria
evitar com o estabelecimento do dever derivado da norma de cuidado, o autor estard
isento de responsabilidade. Roxin, pelo contrdrio, elaborou para esses casos a doutrina
do “incremento do risco”, conforme a qual o decisivo é determinar se a conduta do
autor gerou um risco acima do permitido.
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Para Martinez Escamilla, o objeto da teoria da imputagdo objetiva é o nexo
objetivo que deve existir entre a agio e o resultado para que se possa afirmar a
responsabilidade do autor pela lesdo do bem juridico. A imputagdo objetiva

Mas além dessas constelagdes de casos, se propds a utilizar como critério geral de
imputacgdo, no dmbito do delito imprudente, o critério do fim de protecdo da norma
antes mencionado. Esse operaria em substitui¢do da idéia de previsibilidade objetiva.
Sua aplicacfo pretendia evitar as dificuldades que apresenta o juizo de previsibilidade,
e permitir determinar de modo mais correto se concorre a necessdria relacio de
antijuridicidade entre a lesdo do dever de cuidado e o resultado lesivo.

Essas primeiras aproximagdes cristalizaram-se numa construgio de conjunto, levada
a cabo sobretudo por Roxin e consistente na elabora¢do de uma série de critérios
normativos situados num mesmo marco sistemético. O denominador comum desses
critérios, desde essa perspectiva, no “principio do risco” antes mencionado, de acordo
com o qual, partindo do resultado, a questdo estriba em determinar se a conduta do
autor criou ou ndo um risco juridicamente relevante de lesfo tipica de um bem juridico
em relacdo com dito resultado. Sobre essa base, Roxin propds os seguintes pardmetros
concretos para determinar o juizo de imputacgio objetiva do resultado: a) a diminuicéo
do risco; b) a criagdo ou ndo de um risco juridicamente relevante; ¢) o incremento ou
falta de aumento do risco permitido e d) a esfera de proteciio da norma. A idéia da
diminuicfo de risco, vélida segundo Roxin para todos os casos nos quais se modera
pela conduta de um sujeito um acontecido que comportaria um dano mais grave, exige
a exclusdo da imputagdo apesar da relevancia causal da intervencdo. No dmbito da
criaglio ou falta de criagdo de um risco juridicamente relevante, Roxin incluiu, por um
lado, casos de irrelevancia do risco, e, por outro, diversas constelagdes agrupadas em
torno das chamadas “desviagdes do curso causal”. Roxin seguiu reservando o
incremento do risco para a problematica dos comportamentos alternativos ajustados
ao Direito, conforme os critérios por ele desenvolvidos jd com anterioridade; por
dltimo, recorreu ao fim de protegao da norma, como critério destinado, basicamente,
a abarcar casos de danos sobrevindos posteriormente, casos nos quais se produz um
segundo dano, e, precisamente, casos de provocacdo de acidentes de salvamentos
arriscados e de favorecimento de “autopuestas” em perigo.

Nesse contexto, a expressdo “fim de prote¢do da norma” estava sendo utilizada com
duas distintas acepgdes. Por uma parte, o critério vinha sendo referidg ao alcance que
tinha a “‘norma objetiva de cuidado” dos delitos imprudentes — sentido original no que
a empregaram, por exemplo, Gimbernat Ordeig y Rudolphi —; por outra, o fim de
prote¢do da norma fazia referéncia ao alcance da norma da correspondente figura
delitiva. Inicialmente, Roxin a utilizou em ambos sentidos de forma indistinta. Mais
recentemente, entretanto, para evitar confusdes, recorre a expressdo “alcance do tipo”
quando utiliza o critério na sua segunda acepgdo; nesse sentido, no marco do “alcance
do tipo”, apesar de concorrer a realiza¢do de um risco ndo permitido, “(...) a imputagéo
todavia pode fracassar porque o alcance do tipo, o fim de protecdo da norma tipica
(...) nfio abarca resultados das caracteristicas que mostra o (resultado) que se produziu,
porque o tipo ndo estd destinado a evitar tais casos”.

Esses critérios propostos sobretudo por Roxin — menos o escaldo do “alcance do
tipo” ~ logo se cristalizaram na formula dominante citada ao principio, segundo a qual
para que um resultado seja objetivamente imputdvel a um comportamento causal em
relagio com dito resultado, € necessirio que o comportamento incorpore um risco
juridicamente desaprovado que seja o que se realiza no resultado.
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dentro de uma perspectiva histérica, representa, em contrapartida, a situagéo exis-
tente sob o denominado “império do dogma causal”: a tipicidade dos delitos de
resultado se esgotava na relagéo de causalidade, a ser decidido, segundo a teoria
da equivaléncia das condicdes, de tal maneira que todo comportamento pelo
simples fato de haver condicionado o resultado, ainda que de forma remota ou
imprevisivel, merecia o qualificativo de tipico. Se bem o finalismo atenuou essa
situagdo com a introdugio do injusto pessoal deixa, entretanto, intacto o tipo
objetivo. Para sua afirmacao, seguia bastando a comprovagio do nexo causal.
Nesse contexto, a teoria da imputag&o objetiva aparece ndo somente com a inten-
¢ao de dar solugio aos problemas concretos que surgem no marco do menciona-
do nexo entre acdo e resultado, sendio que constitui a realizago, no dmbito do
injusto, da atual corrente da Ciéncia juridico-penal, que se denominou funciona-
lismo ou pensamento teleolégico-racional. Essa tendéncia afasta o método
axiomatico-dedutivo inspirado em verdades ontolégicas préprias do finalismo e
propugna a renormativizagao da teoria juridica do delito, inspirada teleologica-
mente nos fins do Direito Penal. Conseqiientemente, com essa colocagio se afas-
ta de forma concreta que a relag@o de causalidade possa decidir por si mesma
quando um acontecimento, ja desde um ponto de vista objetivo, € ou nao rele-
vante para o Direito Penal, empreendendo o trabalho de definir o nexo entre a
agdo e o resultado sobre critérios eminentemente normativos”.?

Assim, conforme comprovada a causalidade natural, a imputagio do resultado
requer, ademais, verificar:"

1. Se a agéo do autor criou um perigo juridicamente desaprovado para a produ-
¢do do resultado;

2. Se o resultado produzido por dita agdo € a realizagdo do mesmo perigo
(juridicamente desaprovado) criado pela agao.

Ambos juizos de partida sdo deduzidos da fungéo do Direito Penal. Esse s6 tem
por objeto agdes que criam para o bem jurfdico um risco maior que o autorizado
e a produgdo de um resultado que se pudesse evitar. Disso, se pode deduzir
critérios que permitem esclarecer, ja no nivel da tipicidade, comportamentos que
sdo irrelevantes para o Direito Penal."

©® MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacién objetiva del resultado.
Edersa, 1992. p. XXIII y XXIV,

Roxin, nesse sentido, afirma que: a) um resultado causado pelo agente somente se
pode imputar a0 tipo objetivo se a conduta do autor criou um perigo para 0 bem
juridico ndo coberto por um risco permitido e esse perigo também se realizou no
resultado concreto; b) se 0 resultado se apresenta como realizag@o de um perigo criado
pelo autor, por regra geral, € imputdvel a este, de modo que se cumpre O tipo objetivo.
Mas, nio obstante, excepcionalmente pode desaparecer a imputagdo se 0 alcance do
tipo ndo abarca a evitacdo de tais perigos e suas repercugdes. ROXIN, Claus. Derecho
penal — Parte general. Trad. y notas de Diego-Manuel Luz6n Pefia, Miguel Diaz
Garcfa Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Madri: Civitas, 1997. t. 1, p. 373.

1% BACIGALUPO, Enrique, Op. cit., p. 188.

10
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Como € certo, nem toda criagdo de um risco de resultado pode ser objeto de
uma proibi¢do do Direito Penal, pois isso significaria uma limitagdo intolerédvel
da liberdade de ag@o. Por isso, existem riscos permitidos, que excluem a tipicidade
da conduta que os cria, ainda que daqueles se possa derivar um resultado tipico.
Exemplo: o motorista que dirige seu carro dentro dos limites de velocidade e
com respeito as regras de transito, ainda assim, cria um perigo, porém, permitido.
Se, como conseqiiéncia disso, atropela um pedestre que inesperadamente cruza
por um lugar néo autorizado e esse resulta com lesdes (resultado do delito do art.
129, CP), ndo haverd dividas de que o motorista causou o resultado, pois se o
motorista nao tivesse circulado por esse lugar ndo haveria produzido o0 mesmo,
mas, esse resultado nio serd objetivamente imputdvel ao motorista. '

Os principios da imputagio objetiva surgem em primeiro lugar do fim do Direito
Penal, de garantir expectativas normativas. Desde esse ponto se deduz que as
condutas socialmente adequadas, é dizer, que se desenvolvem dentro da ordem
social,'? ndo podem ser alcangadas pelo tipo penal ou, com outras palavras, nunca
serdo tipicas. Do fim do direito penal se deduzem especialmente os critérios do
risco permitido, o principio da confianga, a proibi¢do de regresso, e a comissdo eni
posicdo de garante.'* A outra fonte dos principios da imputagdo objetiva concerne
arealizagdo do risco criado pela a¢do no resultado produzido e provém da estrutura
dos tipos de resultado, que requerem, que s6 o resultado que seja a realizagio do
perigo criado pela ag¢@o, dé lugar a consumagio do delito."

Assim, € necessdrio sublinhar que a seqii€éncia da comprovagio da imputagio
objetiva requer que em primeiro lugar se estabeleca uma relacio de causalidade
entre um resultado tipico e uma determinada agdo. Em seguida, deve-se verificar:
1.°) se esta agdo no momento de sua execugdo constitufa um perigo juridicamente
desaprovado (se era socialmente inadequada) e 2.°) se esse perigo é o que sc
realizou no resultado tipico produzido.'®

12 BACIGALUPO, Enrique, Op. cit., p. 189; CANCIO MELIA, Manuel, Conduta de la
victima e imputacion objetiva en derecho penal. J. M. Bosch Editor, 1998. p. 53.

(1 Nesse ponto, deve-se estudar a teoria da adequag@o social desenvolvida por Welzel,
que difere da imputagdo objetiva. Para esse autor a adequacgao social € a “interpre-
tacio de sentido dos tipos”, conforme a qual ficam exclufdas do “conceito de injusto
(...) todas as agdes que se localizem funcionalmente dentro da ordem historicamente
gerada”. Tao s6 com a adequacdo social se entra “‘no ambito do tipo, (...) nas regides
do injusto tipificado”, WELZEL, Hans, “ZStW 58 (1939)”, p. 259, CANCIO
MELIA, Manuel, op. cit., p. 76.; Para aprofundar: CANCIO MELIA, Manuel, “La
teoria de la adecuacién social en Welzel”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Ministerio de Justicia, t. XL VI, fasc. II, mayo-agosto, 1993. p. 697 ¢t seq.

49 JAKOBS, Giinther. Derecho penal — Parte general — Fundamentos y teoria de la
imputacion. Trad. Joaquin Cuello Contreras y Jose Luis Serrano Gonzales de
Murillo, Marcial Pons, 1997. p. 243 et seq.; BACIGALUPO, Enrique, op. cit.,
p. 189.

4% JAKOBS, Giinther, op. cit,, p. 243 et seq.; REYES ALVARADO, Yesed,
Imputacion objetiva. Temis, 1994. p. 50 et seq.

19 BACIGALUPO, Enrique, op. cit., p. 189.
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Portanto, passaremos a analisar algumas hipéteses que excluem a imputagio
objetiva.

2. Criacao de um risco nao permitido

2.1 Risco permitido

Compreende-se por risco permitido uma conduta que cria um risco juridicamen-
te relevante, mas que de modo geral (independentemente do caso concreto) estd
permitida e, por isso, diferentemente das causas de justificagéo, exclui a imputagio
ao tipo objetivo.!” Assim, a imputagio objetiva se exclui quando a agdo que cau-
salmente produziu o resultado nao supera os limites do risco permitido. Jakobs
afirma que ndo é possivel uma sociedade sem riscos.'® Exemplo de risco permitido
¢ a condugdo automobilistica observando-se todas a regras de transito, pois, ndo se
pode negar que o trafego viario constitui um risco relevante para a vida, satde e
bens materiais, coisa que prova irrefutavelmente a estatistica de acidentes.!” Nio
obstante, o legislador permite o trafego vidrio (com determinadas regras de cuida-
do) porque os interesses preponderantes sdo nesse sentido. Portanto, nesse dmbito,
também se inclui o trafego aéreo, fluvial, o funcionamento de instalag¢oes indus-
triais (especialmente perigosas), as intervengdes médico-curativas dentro do mar-
co da lex artis, as praticas esportivas que implicam risco etc.

Normalmente, o risco permitido estd normativamente regulado (por exemplo:
regras de transito, segurancga do trabalho, etc.). As regras que estdo nesses regula-
mentos sdo, de todos modos, critérios orientadores para a ponderagéo dos limites
do risco autorizado. Em todo caso, a determinagio do risco permitido quando
ndo existe uma autorizagao legal expressa, provém de uma ponderacdo de bens,
é dizer, de um juizo pelo qual “ndo s6 € calculdavel a magnitude do risco, sendo
também a utilidade ou dano como vantagem ou perda segundo critérios juridica-
mente relevantes.”?

Questio fundamental posta pela doutrina é que o risco permitido exclui a
tipicidade e ndo € causa de justificagio. Um comportamento que gera um risco
permitido considera-se socialmente normal, ndo porque no caso concreto esteja
tolerado em virtude do contexto em que se encontra, sendo porque nessa confi-
guracao € aceito de modo natural.?! Portanto, os comportamentos que criam ris-

a1 ROXIN, Claus, op. cit., p. 371; BUSTOS RAMIREZ. Manual de derecho penal
— Parte general. 4. ed., Barcelona: PPU, 1994. p. 320.

JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en derecho penal. Trad. Manuel Cancio
Melia, AD-HOC, p. 44.

4 ROXIN, Claus, p. 371/371; BACIGALUPO, Enrique, op. cit, p. 189-190;
MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita, op. cit., p. 125 et seq.

@ JAKOBS, Giinther. Derecho penal. p. 243 et seq.

@b JAKOBS, Giinther. Imputacion, p. 49. Nesse sentido, ROXIN, Claus, op. cit,
p. 372.

s
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cos permitidos ndo sdo comportamentos que devem ser justificados, pois nao
realizam tipo algum. Assim, aqueles comportamentos que geram riscos permiti-
dos ndo tém porque estar inscritos num contexto especial para serem tolerados
socialmente, sendo que sdo tolerados de modo geral.?? A situag@o ¢ distinta no
ambito da justificagdo; aqui € o contexto especial que permite que se tolerem
comportamentos que per se sao perturbadores.”

2.2 Exclusdo da imputa¢do no caso da diminui¢do de risco

J4 de inicio falta a criagéo de risco e, com isso, a possibilidade de imputagéo se
o autor modifica um curso causal de tal maneira que reduz ou diminui o perigo jd
existente para a vitima, €, portanto, melhora a situagdo do objeto da agdo.*
Exemplo: quem v& como uma pedra voa perigosamente em diregéo a cabega de
outro €, ainda que ndo possa neutralizd-la, somente logra desvid-la a uma parte
do corpo que € menos perigosa, apesar de sua causalidade, nfio comete uma lesido
corporal, igualmente que tampouco comete o médico que, com suas medidas,
somente pode retardar a inevitdvel morte de seu paciente.?’ Casos desse tipo, que
néo sdo raros, tampouco podem ser solucionados com a teoria da adequagio, ji
que o curso causal que modifica o resultado € totalmente previsivel para o autor
e, muitas vezes, pretendido por ele. Entretanto, deve-se excluir a imputagéo do
resultado porque seria absurdo proibir agdes que ndo pioram, sendo que melho-
ram o estado do bem juridico protegido.?® E certo que, segundo a doutrina tradi-
cional, poderia solucionar-se os casos de redugéio ou diminuigéo de risco desde o
ponto de vista da antijuridicidade, aceitando um estado de necessidade justificante.
Mas isso pressupde que se comece por considerar a reduggo do risco como lesio
do bem juridico tipica de um delito e isso é precisamente o que falta.”” Para
Bacigalupo, aqueles autores que pensam que esses casos deveriam ser resolvidos
no nivel de justificagdo se véem obrigados a estender o ambito da tipicidade a

@ JAKOBS, Gunther. op. cit., p. 50.

@» JAKOBS, Gtinther, op. cit., p. 50. Ademais, Jakobs coloca o seguinte exemplo: um
motorista que dirige a uma velocidade de 69 quildémetros por hora por um lugar que
estd permitido e € adequado dirigir a 70 quildémetros por hora, nido defrauda
nenhuma expectativa, com independéncia da finalidade que persiga com sua viagem,
mas o motorista de uma ambuléncia que circula pelo mesmo lugar a uma velocidade
de 75 quilémetros por hora para dirigir-se ao lugar em que deve prestar seu servigo,
necessita da situacao de necessidade como contexto para que, de modo excepcional,
seu comportamento seja tolerado (por causa do contexto).

2 ROXIN, Claus. op. cit., p. 365; JESCHECK, Hans-Heinrich, op. cit., p. 389; MIR
PUIG, Santiago. Derecho penal — Parte general, 4. ed., PPU, 1996. p. 231 et seq.;
BUSTOS RAMIREZ, Juan, p. 319.

@9 ROXIN, Claus. op. cit., p. 365.

@29 ROXIN, Claus. op. cit., p. 365-366.

@ ROXIN, Claus. op. cit., p. 366; BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 319.
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extremos, formalmente possivel, mas materialmente incompativel com o Direito
Penal da liberdade.?

2.3 A exclusdo da imputacdo se falta a criagdo do perigo

Roxin diz que se deve afastar a imputag¢do ao tipo objetivo quando o autor
certamente ndo diminuiu o risco de lesdo ao bem juridico, mas tampouco o
aumentou de modo juridicamente considerédvel.” Para que se entenda essa hipé-
tese, a doutrina coloca freqiientemente o mesmo exemplo, ou seja, um sobrinho,
no momento que inicia uma tormenta e com a inten¢do de receber a heranga de
seu tio, envia este a um bosque com a esperanga de que lhe mate um raio.* Nesse
caso, como em outros como qualquer incitagdo a realizar atividades normais e
juridicamente irrelevantes como passear por uma grande cidade, subir escadas,
banhar-se, subir montanhas etc., ndo se imputa objetivamente o resultado. Inclu-
sive, ainda que tais condutas em situagbes excepcionais possam dar lugar a um
acidente, o Direito ndo toma em conta os minimos riscos socialmente adequados
que vio unidos a elas, por isso, de inicio, ndo € imputdvel uma causacio do
resultado produzida pelas mesmas. Como a provocagio de uma conduta social-
mente normal e geralmente ndo perigosa nao pode estar proibida, ndo havera
uma agdo homicida tipicamente delitiva, ainda que excepcionalmente tal atua-
¢o seja causal a respeito de uma lesdo de um bem juridico.”

2.4 O principio da confianga

De acordo com esse principio, nfo se imputardio objetivamente os resultados
produzidos por quem obrou confiando que outros se manterdo dentro dos limites
do perigo permitido. O principio da confianga significa que, apesar da experi-
éncia de que outras pessoas cometem erros, se autoriza a confiar — numa medida
ainda por determinar — em seu comportamento correto (entendendo-o nao como
acontecimento psiquico, sendo como estar permitido confiar).*® Exemplo: “A”,
conduzindo o seu carro, atravessa um cruzamento com o semdaforo verde, sem
tomar medida alguma de precaugdo para o caso de que algum automdével que

@9 Qp. cit., p. 191.

@9 ROXIN. op. cit., p. 366.

6% JESCHECK, Hans-Heinrich. op. cit., p. 390.
Gh ROXIN, Claus. op. cit., p. 366-367.

(2 BACIGALUPO, Enrique. op. cit., p. 191; MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita,
op. cit., p. 333 er seq.; CANCIO MELIA, Manuel. “La exclusién de la tipicidad
por la responsabilidad de la victima (“imputacion a la victima”).” Revista de derecho
penal y criminologia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2.* época,
n. 2, p. 49 et seq.

6% JAKOBS, Giinther. Derecho penal. p. 253.
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circule na outra dire¢do ndo respeite o seméforo vermelho que proibe sua passa-
gem. “B” desrespeita o semdaforo vermelho e colide com o carro de “A”, resultan-
do a morte de “B”. Esse resultado néo se imputa a “A” objetivamente pelo efeito
do principio da confianga. Isso € assim porque ndo se pode imaginar que todo
motorista tenha que dirigir seu carro pensando continuamente que o resto dos
participantes no transito podem cometer imprudéncias ou que existem criangas
ou idosos frente aos quais se deve observar um maior cuidado, se fosse assim, as
vantagens que o trafego rodado nos oferece seriam bastantes escassas. Ndo
obstante, ainda que desenvolvido para o transito, o principio de confianga pode-
se aplicar em todas aquelas atividades em que concorrem distintas condutas
perigosas numa mesma situagdo. O principio da confianga manifesta sua eficicia
naqueles casos em que com a atuag@o infratora de um sujeito se misturam outros
participantes na atividade de que se trate, que se encontram imersos no mesmo
perigo criado pela infragdo.™

2.5 A proibigdo de regresso

A teoria da proibi¢do de regresso, de acordo com sua compreensao habitual,
pretende recortar ja no tipo objetivo (de autoria) as ampliagdes que a teoria da
equivaléncia das condigdes introduziu no tipo objetivo dos delitos de resulta-
do.” Conforme a teoria da proibigio de regresso, deve-se renunciar aos resulta-
dos que se obtenham com a teoria da equivaléncia a respeito daquelas condigdes
nas quais, para a produgao do resultado, mediou a atuag@o dolosa e culpével de
um terceiro. Ditas condi¢des ndo cumprem nenhum tipo objetivo de autoria; por
conseguinte, em caso de imprudéncia, sua criagdo € impune, e, havendo dolo,
ficam abarcadas pelas ampliagdes do tipo de autoria: os preceitos relativos a
participag@o.*® Para que se entenda melhor, a teoria da proibigdo de regresso
afirma que a interveng@o culposa numa realizagio dolosa e plenamente respon-
sdvel do tipo é impune: quem deixa um revélver carregado ou uma faca, ndo ¢
responsdvel, segundo essa teoria, por homicidio culposo, se outra pessoa mata a
um terceiro com esse elemento.’” No Brasil, um sujeito que deixa ditos objetos,
poderia responder como autor culposo do homicidio. A proibigdo de regresso ¢
um critério para limitar a imputagfo de um resultado a certos comportamentos
que podem ser causais, mas que estao fora do interesse do Direito Penal. Inicial-
mente sustentou-se que “ndo s&o causas as condi¢des prévias de uma condigdo”.

G9 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente - Criterios de imputacién
del resultado. PPU, 1989. p. 327.

39 JAKOBS, Giinther. La prohibicion de regreso en derecho penal. Trad. Manuel
Cancio Melia, Universidade Externado de Colombia, p. 102.

G0 JAKOBS, Ginther. Op. cit., p. 103-104.

67 ROXIN, Claus. Observaciones sobre la prohibicién de regreso. Trad. Marcelo

Sancinetti. La prohibicion de regreso en derecho penal, Universidad Externado de
Colombia, p. 151.
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Em sua versdo moderna, a teoria da proibi¢ao de regresso ja ndo se formula como
uma negagio do cardter causal das “pré-condi¢gdes de uma condigdo”, dado que
nesses casos a causalidade ¢ inegavel. Agora, trata-se de excluir a imputagio
naqueles casos em que a causa (ou a “pré-condi¢do’” no sentido de Frank) foi
posta por alguém que ndo tem por que responder pelo resultado que produz
diretamente um terceiro ou que é imputdvel a prépria vitima.*® Resumidamente,
a teoria da proibigdo de regresso é um limite da participagé@o criminal, ou seja, o
comportamento doloso de um autor interromperia a imputagio do resultado ao
comportamento imprudente anterior unido causalmente com o resultado.

Os exemplos que surgem a respeito da proibi¢io de regresso sdo os seguintes:

A imputagdo de um resultado exclui-se em relag@o as agdes de um autor que sédo
causais do mesmo por mediagdo de um terceiro que ndo obra conjuntamente com
o autor. Exemplo: o vendedor legalmente autorizado de armas que vende ao autor
o revélver que este utiliza para matar a outro, colocando uma condigao do resulta-
do sem a qual esse ndo se produziria (portanto, é causa do mesmo). Entretanto, na

3% BACIGALUPO, Enrique, op. cit., p. 192; para aprofundar, FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo. Limites de la participacion criminal - Existe una “proibicién de
regreso” como limite general del tipo en derecho penal?, Comares, 1999; NAUCKE,
Wolfang. La prohibicion de regreso en derecho penal. Trad. de Manuel Cancio
Melid, Universidade Externado de Colombia, p. 15 et seq., comega explicando a
teoria da proibicdo de regresso com o seguinte exemplo extraido do Tribunal
Supremo do Reich alemio (RGSt, T. 64, p. 370): um sujeito havia envenenado
dolosamente a sua esposa. Havia recebido o veneno de sua amante. No processo
ndo se pode provar contra a amante que tivesse determinado dolosamente ao marido
levar a cabo o homicidio nem que lhe houvesse ajudado dolosamente na realizag¢io
do mesmo. Nesse caso, a problemdtica da proibi¢do de regresso praticamente se
coloca por seu proprio peso. O marido deve ser condenado como autor de um
homicidio doloso; segundo a lei, isto é inequivoco. Pelo contrdrio, é de dificil
contestacdo a questdo sobre qual € o tratamento juridico-penal que corresponde a
amante. Ela ndo € participe no fato do marido, pois os preceitos do StGB relativos
a participagdo exigem todos eles dolo do participe; ela, entretanto, ndo atua de modo
doloso. O Tribunal condenou a amante como autora de um homicidio imprudente.
Essa solug@o € acorde a da doutrina dominante. Uma opinido divergente, entretanto,
pronuncia-se contra essa condenac¢o. Fundamentalmente, essa postura sustenta o
seguinte: o decisivo € o homicidio doloso cometido pelo marido; nio se pode
recorrer ao atuar imprudente da amante, ainda que fosse esta quem fizesse possivel
o fato do esposo. Essa opinido divergente pode caracterizar-se de modo prético e
breve com a palavra “proibicdo de regresso” introduzida por Frank. Portanto
NAUCKE afirma que se estd limitado a um determinado grupo de casos: parte-se
do pressuposto que um autor imputdvel que atua dolosamente produz diretamente
um resultado juridicamente proibido, utilizando ou aproveitando o comportamento
imprudente de outro. O problema geral que oferece esse grupo de casos é o seguinte:
0 comportamento consistente em fazer possivel em forma imprudente um fato
doloso ndo € punivel a titulo de participagdo; pode-se castigar esse fazer possivel
de modo imprudente um fato doloso como autoria imprudente?
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medida em que ndo incumbia ao vendedor custodiar que os compradores das ar-
mas, cuja venda estd autorizada, ndo cometam com isso delitos, ndo € garante ¢
ndo cabe a imputagio do resultado diretamente ocastonado por terceiro.”

Exemplo: alguém causa um acidente automobilistico por imprudéncia em que
um terceiro resulta lesionado, de maneira que, no transcurso da cirurgia a que
teve que se submeter, por negligéncia do cirurgifio, morre a vitima. Aqui, ainda
que o comportamento anterior seja imprudente, ficaria interrompida a imputag@o
do resultado.®

Essa teoria € muito discutida e ndo ha acordo na doutrina para a sua utilizago.
3. A realizaciio do risco nio permitido

O segundo nivel em que se trata a questdo da imputaggo objetiva € o da exigén-
cia de que o risco (ndo permitido) criado pela agfo seja o que se realiza no
resultado.*! Portanto, formam um segundo ponto essencial da discussao, caracte-
ristico da teoria atual da imputagio, as questdes em torno da realizac¢do do risco
desaprovado.*? Para a imputagéo de resultados tipicos ndo basta, segundo a teo-
ria da imputacdo, que alguém tenha provocado os resultados tipicos de modo
causal e que tenha criado, mediante sua conduta, um risco desaprovado de pro-
dugdo de tais resultados.** E necessdrio, ainda, que esses resultados se configu-
rem como a realizagéo de um risco desaprovado pelo autor.*

Nesse sentido, afirma Martinez Escamilla que, atualmente, praticamente toda
doutrina afirma que para poder imputar um resultado a um autor ndo basta que sua
conduta imprudente ¢ o resultado estejam unidos por uma relagfo de causalidade,
sendo que deve existir um nexo especifico entre ambos, de tal maneira que o
resultado possa ser considerado a realizagdo do risco penalmente relevante criado
pelo autor, a realizagdo que a norma infringida tinha por finalidade combater.*

3.1 A exclusdo da imputagdo se falta a realizacdo do perigo

A imputagdo ao tipo objetivo pressupde que no resultado se realize precisa-
mente o risco ndo permitido criado pelo autor. Por isso, estd excluida a imputa-

3 BACIGALUPO, Enrique. op. cit., p. 192.
@0 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. op. cit., p. 474.
@b BACIGALUPO, Enrique. op. cit., p. 195.

@2 FRISCH, Wolfgang. Tipo penal ¢ imputacién objetiva. Trad. Manuel Cancio Melid,
Beatriz de 1a Gadndara Vallejo, Manuel Jden Vallejo e Yesid Reyes Alvarado, Colex,
1995. p. 48-49.

@3 Idem, p. 49.
“ Idem, p. 49.
4% MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. op. cit., p. 169.
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¢éo, em primeiro lugar, se, ainda que o autor crie um perigo para o bem protegido,
o resultado se produz nao como efeito da realizagdo desse perigo, senao sé em
conexdo causal com o mesmo.* Sdo os casos em que um delito doloso em um
primeiro momento fica na fase da tentativa, mas, depois, acaba provocando o
resultado como conseqiiéncia de um curso causal imprevisivel.*” A doutrina co-
loca o seguinte exemplo: a vitima de uma tentativa de homicidio ndo morre no
préprio atentado, mas num incéndio do hospital para o qual fora trasladada.** Nesse
caso o autor criou certamente um perigo para a vida da vitima e também casou a
sua morte; mas, como ndo se pode imputar a ele esse resultado porque esse ndo
supde a realizagdo do perigo criado, sé haverd cometido uma agéo de tentativa de
homicidio e ndo um homicidio consumado.” O exame de realiza¢do de perigo é
prévio, de tal maneira que o curso dos fatos realmente produzido deve medir-se
num segundo juizo de perigo que deve efetuar-se apds a agao do autor. E dizer,
que no caso do exemplo, devemos perguntar se o disparo efetuado pelo autor
aumentou o perigo de uma morte num incéndio de modo juridicamente
mensurdvel; e, a tal efeito, deve-se aplicar o mesmo critério que no primeiro juizo
de perigo.* Pois bem, como a questéo deve ser respondida negativamente — uma
estancia num hospital ndo fundamenta um perigo relevante de ser vitima de um
incéndio acidental no mesmo —, deve negar-se a realizag&o do perigo e a imputa-
¢ao do resultado.’!

3.2 A exclusdo da imputagdo se falta a realizacdo do risco ndo permitido

Nos casos de risco permitido, a imputag@o ao tipo objetivo pressupde que se
ultrapasse o limite da autorizag@o e com isso a criagdo de um perigo nio permiti-
do. Mas, assim como na criagdo usual de perigo, a consumag&o requer mais que a
realizagho do perigo, e no caso de risco ndo permitido a imputabilidade do resul-
tado depende adicionalmente de que no mesmo se realizou precisamente esse
risco ndo permitido.’ O caso relativamente mais simples € o de que a superagio
do risco permitido simplesmente ndo repercuta sobre o resultado em sua concreta
configuracio.

“6 ROXIN, Claus. op. cit., p. 373.

D Idem, ibidem.

@ JAKOBS, Giinther. Derecho penal, p. 274; ROXIN, Claus. Derecho penal, p. 373.

@) ROXIN, op. cit., p. 373.

G0 ROXIN, op. cit., p. 373-374. Para JAKOBS nesses casos a relagdo com o bem
afetado € conforme ao Direito na medida que se expde tais bens aos riscos usuais
do tréfego vidrio ou da estdncia num edificio (hospital), pois tais riscos ou outros

semelhantes ndo faltam inteiramente em nenhuma parte — salvo conservando os bens
num museu.

b ROXIN, op. cit., p. 373.
&2 ROXIN, op. cit., p. 375.
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Para Jakobs, tratam-se de casos em que um comportamento nao € permitido
sempre que nio se ponha em marcha um curso causal prévio para diminuir o
risco, ainda que esse curso causal ndo haveria surtido efeito no caso concreto.

Exemplo: o diretor de uma fébrica de pincéis subministra a suas trabalhadoras
pelos de cabra chineses para a elaborac@o de pincéis, sem desinfetd-los previa-
mente como estava previsto. Quatro trabalhadoras se infectam com bacilos de
carbunco e morrem. Uma investigacao posterior da como resultado que o de-
sinfetante prescrito seria ineficaz contra esse bacilo, ndo conhecido até esse
momento na Europa.™

Nesse caso o autor, ao omitir a desinfegc@o, num juizo ex ante criou um grande
perigo, mas 0 mesmo, coOmo se comprovou posteriormente, ndo se realizou. Se
imputdssemos o resultado ao autor, castigariamos a este por uma infragao de um
dever, cujo cumprimento havia sido intitil. E isso proibe o principio da igualda-
de; pois se o curso dos fatos coincide totalmente com o que se produziu manten-
do-se dentro do risco permitido, tampouco se pode manejar de modo distinto a
imputagio do resultado. Portanto, se o fabricante tivesse dolo homicida, somen-
te poderia ser castigado por tentativa; € no caso mais verossimil de mera impru-
déncia se produziria a impunidade.™

Em outros casos, a infracdo do dever que ultrapassa o risco permitido certamente
¢é causal para o resultado, mas o risco de produgio do resultado ndo se aumentou
pela superagé@o ou excesso. Exemplo: o autor ultrapassa a velocidade madxima
permitida, mas, pouco depois, volta a observar a velocidade prescrita. Entdo, atro-
pela uma crianga que saiu repentinamente detrds de um automdvel, colocando-se
em frente ao seu carro; o acidente € objetivamente inevitdvel para o condutor.’

Em consideracdes como essa o acidente foi causado ndo s6 pela (permitida)
conducdo do automdvel em si mesma, senao precisamente também por ultrapas-
sar a velocidade médxima; pois, sem ela, o veiculo ndo estaria nesse lugar preciso
ao cruzar a crianga pelarua e nao sucederia nada. Pese a isso, nesse caso tampouco
se realizou o risco especifico que é imanente ao excesso de velocidade. Pois, por
uma conducio demasiadamente rapida ndo se aumenta o risco de que se produza
um acidente numa condugdo novamente regular; desse modo também se pode
evitar um posterior atropelamento, porque o carro passou ja longe pelo potencial
local do acidente. A proibigdo do excesso de velocidade nao quer impedir que 0s
automdveis passem num determinado momento por um determinado lugar. Por-
tanto, o haver experimentado o risco proibido s6 por causalidade deu lugar ao
acidente, de modo que se exclui a imputacao do resultado e, para isso, ndo é
preciso uma classe especial de comprovagao da causalidade, o que muitas vezes
quer a jurisprudéncia.’

O mesmo rege no caso de que se origine um acidente porque durante uma
ultrapassagem proibida rompe-se uma roda do veiculo que ultrapassava por cau-

G JAKOBS, Ginther. Derecho penal. p. 281; ROXIN, Claus. p. 375.
G4 ROXIN, Claus, op. cit., p. 375-376.

9% ROXIN, Claus, op. cit.,, p. 376.

(9 ROXIN, Claus, p. 376.
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sa de um defeito de material ndo conhecido (BGHSt 12, 79); pois nesse caso se
realizou, ndo o perigo que radica na ultrapassagem proibida, sendo uma circuns-
tancia fortuita (causal) para o motorista: ainda dirigindo corretamente, em qual-
quer momento a roda também poderia romper-se e causar um acidente.”’

3.3 A exclusdo da imputagdo em caso de resultados que ndo estdo cobertos pelo
fim de protegdo da norma de cuidado

Também hd4 casos em que a superagio do risco permitido inicialmente aumen-
tou claramente o perigo de um curso do fato que logo se produziu, mas, em que
pese isso, ndo pdde ter lugar a imputagdo do resultado.™®

Nesse passo, a imputagdo objetiva pode faltar, quando o resultado fica fora do
ambito de protegdo da norma que o autor vulnerou mediante sua ag#o, j& que em
tal caso ndo se realiza no resultado o risco juridicamente desaprovado que criou
0 autor, sen3o outra classe de risco,” Afirma Luzon que para a imputagio objeti-
va é preciso, ademais, que o resultado concretamente causado encaixe no fim de
proteciio ou evitagiio da norma, € dizer, que coincida com o tipo de causagfo de
resultados que precisamente pretende evitar a norma proibitiva direta ou a norma
de cuidado infringida; trata-se, pois, de um critério de interpretagéo teleoldgica
do tipo.®

O critério do fim de protecdo da norma pode configurar-se, em geral, como
principio regulador que pode operar em distintos niveis. Entretanto, encontra
seu dmbito préprio de aplicagdo, como critério de imputagdo, na determinagdo
da existéncia ou ndo da relagio de risco.! A fung@o mediata, ou dltima, do
critério do fim de prote¢iio da norma € a comum a todos os critérios de imputagio,
de raiz essencialmente de politica criminal.®* Trata-se de evitar que, pese a intro-
dug¢do no injusto da infragio da norma de cuidado e pese a utilizag8o de princi-
pios reguladores, como o risco permitido, no juizo sobre o injusto tipico, conti-
nuem existindo castigos que tenham claras conotagdes “versaristas™.®

Jakobs menciona que s30 comportamentos sem procedimentos de seguranga.
Sdo os casos em que o comportamento do autor nao estd permitido por haver

7 ROXIN, Claus, p. 377.
% ROXIN, Claus, op. cit., p. 377.
&9 JESCHECK, Hans-Heinrich, op. cit., p. 390.

©» | UZON PENA, Diego-Manuel. Curso de derecho penal — Parte general I.
Universitas, S.A., p. 382.

®b CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente — criterios de imputacion
del resultado, PPU, 1989. p. 571-572.

2 Idem.
©) [dem, ibidem.



80 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 30

omitido o processo de determinados procedimentos de seguranga, quando, no
caso concreto, sua adogdo prévia ndo haveria incorporado, entretanto, seguranga
adicional alguma em razdo de um defeito do préprio procedimento.®

A doutrina, para explicar esse caso, costuma colocar o seguinte exemplo: um
dentista aplica anestesia geral a um paciente sem submeté-lo previamente ao reco-
nhecimento de um médico, o que claramente estava indicado; por néo tolerar a
anestesia geral, o paciente morre; se houvesse sido consultado o médico, este
também nio tinha como diagnosticar a incompatibilidade existente.% Nesse caso,
desde o principio era reconhecivel que a intervengao de um médico como mini-
mo retardaria os riscos de uma intervengdo. Contudo, nfio tem sentido a imputa-
¢éo do resultado: o dever de consultar um médico nio tem a finalidade de provo-
car um retardamento da intervengdo e desse modo prolongar ao menos a curto
prazo a vida do paciente.® Por isso, néio se realizou o perigo que queria prevenir
o preceito de cuidado infringido e af fracassa a imputagéio do resultado.

Roxin adverte que de todos os grupos de caso de falta de realizagdo de risco
ndo permitido ou, como também se formula, de falta de “nexo de risco” se pode
inclusive dizer que o fim de prote¢fio da norma néo abarca a concreta forma de
produc@o do resultado. Somente se deve ser consciente de que na realizagéio do
risco nao permitido, trata-se sempre do fim de protecdo da norma de cuidado
limitadora do risco permitido (do mandato de iluminagéo, do dever de consultar
um médico especialista etc.), e ndo do fim de protegdo do tipo penal. Em com-
pensaciio, os casos propriamente ditos de exclusdo da imputacdo pelo fim de
protegdo do tipo s3o aqueles em que a norma tipica (a proibi¢do de matar, lesionar,
danificar etc.) ndo abarca de antemdo determinadas condutas e conseqiiéncias.
Esses casos, discutem-se aqui desde a perspectiva do “alcance do tipo”, e, contra
0 que majoritariamente se faz, ndo deveriam misturar-se com os casos em que a
imputagéo se exclui jd porque o fim de protecdo dos mandados de cuidado ndo
cobre o resultado produzido.®

©» JAKOBS, Giinther. Imputacion, p. 117.

©3 Idem, ibidem, ROXIN, Claus. Derecho penal, com algumas modificagées, p. 377.
Afirma-se, por exemplo, que as hormas que proibem aos condutores de automéveis
executar perigosas manobras de ultrapassagem n3o tem como finalidade proteger aos
demais condutores de infartos sofridos como conseqii€ncia da alteragdo nervosa
gerada por uma perigosa ultrapassagem; em conseqiiéncia, ao condutor que de forma
n3o regulamentar € perigosa ultrapassa a outro carro, ndo the € imputédvel a titulo
de lesdes pessoais o infarto que, pelo susto, sofre o condutor do veiculo ultrapas-
sado, cf. Neue Juristischen Wochenschrift (NJW), volumen 2, Miichen und Berlin,
C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1959. p. 2320y 2321, REYES ALVARADO,
Yesid. Imputacion objetiva, Temis, 1994. p. 204-205.

@6 ROXIN, Claus. p. 378.

®D Idem, ibidem.

®® ROXIN, Claus, op. cit., p. 378-379.
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3.4 Conduta alternativa conforme ao direito e teoria do incremento do risco

Como recorda Reyes, as primeiras tentativas de trabalhar com cursos causais
hipotéticos surgiram dentro da teoria da equivaléncia das condigGes por meio da
férmula da conditio sino qua non, mecanismo esse que foi criticado com razdo,
porque a multiplicidade de causas de sucessdo que podiam hipoteticamente pro-
duzir o mesmo resultado, ainda quando a conduta do autor se suprimisse mental-
mente, ndo permitiam obter resultados satisfatérios na maioria dos casos.” Entre-
tanto, uma vez reconhecida amplamente a incapacidade da conditio sino qua
non, e aceita a necessidade que o direito penal tem de diferenciar entre conceitos
de causalidade e imputagéo, voltou a tomar importancia a proposta de recorrer ao
emprego de cursos causais hipotéticos, mas dessa vez como mecanismo de esta-
belecer se um risco desaprovado se realizou ou ndo no resultado; admitindo-se
que ndo se trata ja de indagar sobre um problema causal, propde-se estabelecer
uma limitag@o aos cursos causais hipotéticos que devem ser utilizados, de manei-
ra tal que em lugar da conduta do acusado n#o teria que se incluir qualquer outra
forma de comportamento, seno tdo s6 aquela conduta que o autor deveria haver
realizado de acordo com as exigéncias legais.”

Para Roxin o problema mais discutido em conex3o com a id€ia de risco se
refere a questdo de que se devemos imputar um resultado, quando mediante uma
conduta alternativa, conforme ao Direito o mesmo seria evitado, nfio com segu-
ranga, senéo s provavelmente ou possivelmente.”

A doutrina colaciona o exemplo da sentenga do Tribunal Supremo Federal da
Alemanha: o motorista de um caminhfo quer ultrapassar a um ciclista, mas, ao
fazé-lo, ndo guarda a distancia de separac#o lateral regular, por acercar-se a uns
75 cm do mesmo. Durante a ultrapassagem o ciclista, que ia fortemente alcooli-
zado, gira a bicicleta a esquerda, por uma reag@o de curto-circuito provocada
pelo dlcool e cai sob as rodas traseiras do caminhzo. Se comprova que provavel-
mente (variante: possivelmente) o acidente também se produziria, ainda que se
houvesse guardado uma distincia de separagéo lateral suficiente segundo as
normas de transito.”

© REYES ALVARADO, Yesid, op. cit., p. 231.

™ REYES ALVARADO, Yesid. Op. cit., p. 231-232; Cf. CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu. op. cit., p. 451, “o problema que estabelecem as “condutas alternativas
adequadas ao direito” estd intimamente relacionado com a relevancia penal que se
dé a evitabilidade do resultado. Esses casos foram tratados, tradicionalmente, sob
a denominacfo de cursos causais hipotéticos. Comum a todos eles € a existéncia
de uma conduta do autor que infringe o dever objetivo de cuidado junto a
constatagfio da existéncia de relacdo causal, no sentido da teoria da equivaléncia das
condi¢des, entre essa conduta e o resultado. A peculiaridade de esses casos se
estriba em que, “ex post” se comprova que o resultado se produziria igualmente
com uma conduta diligente do autor”.

@Y ROXIN, Claus. p. 379; JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 391.

D ROXIN, Claus. Derecho penal. p. 379, JAKOBS. Imputacién. p. 121,
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Estd amplamente aclarada a questdo de que se exclui a imputagéo se a conduta
alternativa, conforme ao Direito, conduzisse com segurancga ao mesmo resultado;
pois entdo ndo se realizou a superacdo do risco permitido no curso real do aconte-
cimento. Em compensagdo, no caso do exemplo, segundo a concep¢do mantida
por Roxin, € obrigada a imputagdo, porque uma condugdo correta haveria salvado
a vida do ciclista, certo que ndo com seguranga, mas possivelmente, e, portanto, a
superacdo do risco por ndo guardar a distdncia de separagdo lateral incrementou de
modo juridicamente relevante a possibilidade de um acidente mortal.”

Para referido autor, isso se baseia na seguinte reflexdo: se, apesar de guardar a
distancia requerida, o ciclista morresse. Também se realizou nesse curso do fato
um risco que sempre existe nas ultrapassagens; mas desse risco o motorista seria
liberado pelo legislador que lhe autorizou (por guardar a distincia requerida),
por isso o resultado néo lhe seria imputdvel. Se, ao contrario, o autor ultrapassa o
risco permitido e se produz entdo o resultado como conseqiiéncia do perigo
existente na ultrapassagem, o mesmo é imputdvel como realiza¢do de um perigo
proibido. N4o existe nenhum motivo para liberar também aqui o autor do risco e
absolvé-lo, pois o limite maximo de risco tolerdvel € tragcado pela distancia legal
de separacdo lateral. E todo incremento desse risco faz recair as conseqiiéncias
sobre o autor.”™

% ROXIN, Claus. p. 379.

@9 ROXIN. p. 379-380. Roxin advoga que ainda quando a conduta exigivel tampouco
houvesse podido evitar o resultado, esse deve ser imputado ao autor porque criou
um risco que ndo ¢é equipardvel ao permitido, sendo que o excede (ZStW 74, 1962,
p. 434), em REYES ALVARADO, Yesed. Op. cit., p. 248. Dessa maneira se
pretenderam solucionar casos como o do médico que havendo cometido um grave
erro no desenvolvimento de uma operacdo, quisera defender-se com o argumento
de que dada a complexidade do procedimento o paciente qui¢d ndo sobreviveria,
ainda quando a operagdo estivesse livre de erros; nesses casos, a tese de Roxin
conduziria a condenacio do médico, posto que se bem a conduta conforme ao direito
provavelmente ndo evitaria a morte do paciente, sua conduta gerou um risco que néo
pode ser equipardvel ao que normalmente emerge de uma intervencgéo cirdrgica, cf.
REYES ALVARADO, Yesid. Op. cit., p. 248. Essa afirmagiio de Roxin deu lugar
a uma reprovacdo a teoria da elevagao do risco ji que viola o principio do in dubio
pro reo, enquanto propde que quando ndo esteja demonstrado se a conduta conforme
ao direito evitaria ou ndo o resultado se condene o acusado por haver estendido um
risco maior que o permitido; com esse procedimento, afirma-se, estarfamos resol-
vendo toda a ddvida contra o acusado, cf. REYES ALVARADO, Yesid. op. cit.,
p. 248. Contra esta obje¢do, contestou-se que a proposta da teoria da elevagdo do
risco contém dois aspectos que devem ser claramente diferenciados: de uma parte,
exige-se por parte do juiz o absoluto convencimento de que a conduta do autor gerou
um risco superior ao que deveria derivar-se de uma conduta conforme ao direito,
de maneira que quando o funciondrio judicial ndo possua certeza sobre a elevagdo
do risco, deve resolver a divida em favor do acusado; mas, de outra parte, hd
oportunidades em que, estando demonstrada a elevagdo do risco, ndo existe certeza
sobre se a conduta conforme ao direito evitaria com absoluta segurancga a produgao
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O fundamento da teoria do incremento do risco baseia-se na afirmagio de que
a finalidade de prote¢iio da norma de cuidado existe para reduzir o perigo de
les@o do bem juridico, quando a conduta ultrapassou a medida do risco permiti-
do.” Contanto que a conduta que infringe o cuidado n#o produza, no caso con-
creto, nenhum risco maior que o que produziria a conduta adequada, com base no
principio da igualdade, afirma-se a impunidade do comportamento. Ao contrd-
rio, no caso de que a conduta infratora da norma de cuidado, em comparago com
a conduta alternativa adequada aumente o risco, essa elevagdo nao é compativel
com a finalidade da norma.”® Em consegiiéncia, o resultado produzido tem que
ser imputado, quando possivelmente com a conduta alternativa se produziria um
menor risco. Em outras palavras, para a teoria do risco haverd imputagio quando
a conduta imprudente, em relagio com a cuidadosa, produzir um aumento do
perigo para o objeto da agfio.”” Essa perspectiva, para a imputagio do resultado,
€ suficiente para que o autor tivesse uma “reale Chance” de evitar o resultado e
nio o fez™®,

do resultado, sendo casos nos quais ndo se deve resolver em favor do acusado
porque sua conduta foi geradora de um risco superior ao que normalmente deveria
produzir-se. Com essa distingdo, afirma-se que a teoria da elevagio do risco aplica
corretamente o in dubio pro reo aos problemas de indole pessoal, mas sem empregi-
lo em campos que como o direito material sio por completo alheios a dito postulado,
cf. REYES ALVARADO, Yesid, op. cit., p. 248-249. Com esta resposta, surgem
inevitavelmente diividas sobre se a teoria da elevagdo do risco é uma tese que busca
explicar em forma autébnoma a imputagdo objetiva, ou se refere-se tdo sé ao um de
seus elementos, vale dizer, a criacdo ou a realizagdo de um risco desaprovado. Com
efeito, quando se afirma que se deve sancionar ao autor pelo fato de haver elevado
o risco, independentemente de se o resultado se pudesse ou ndo evitar com
seguranca mediante uma conduta alternativa conforme ao direito, se estd referindo
a teoria da elevacao do risco a simples criagio de riscos juridicamente desaprovados,
com absoluta independéncia da criagdo do risco, cf. JAKOBS, Giinther, Lehrbuch,
Rd 7/99, em REYES ALVARADO, Yesid. op. cit., p. 248; sobre isso ndo pode
caber divida alguma, posto que se sanciona ao autor, ainda quando sua conduta
conforme ao direito causasse o mesmo resultado, se estd sancionando uma pessoa
sem estar seguro de que foi sua conduta irregular a que gerou o resultado nocivo.
E se isso € assim, se estd violando claramente o principio in dubio pro reo, porque
se estaria imputando a alguém um resultado pelo fato de que quicd sua conduta
contrdria ao direito pudesse evitd-lo, € dizer, porque talvez foi sua atuacdio a que
produziu o resultado, cf. REYES ALVARADO, Yesid. p. 249-250.

79 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente — criterios de imputacion
del resultado, PPU, 1989. p. 497.

7% CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. op. cit., p. 497-498.

77 ROXIN, ZStW 74, 1962. p. 411, em CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. op. cit.,
p. 498.

™ CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. op. cit., p. 498; Cf. GONZALEZ DE MURILLO,
José Luis Serrano. Teorfa del delito imprudente, (Doctrina general y Regulacién
legal), Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1991. p. 94, “Com sua teoria
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Porém, em que pese a argumentagio exposta até o presente, uma parte da
doutrina e da jurisprudéncia chega a outra conclusdo. O Tribunal Supremo Fede-
ral (Alemanha) diz que: “Somente se pode aceitar que uma conduta infratora das
regras de cuidado € causal a respeito de um resultado danoso se € seguro que com
uma conduta correta no transito ndo se produziria o resultado”. Em caso contrério,
argumenta-se também na doutrina, “se nfio € seguro que se realizou o perigo néo
permitido e em virtude do principio in dubio pro reo o autor deve ser absolvido™.”

Ao aplicar-se o principio in dubio pro reo a decisio € cristalina: o motorista
(caso do exemplo citado) que leva a cabo a ultrapassagem, ao ndo manter a
suficiente distancia lateral, gera com seu comportamento um risco ndo permiti-
do, entretanto, tal risco ndo esta numa relagéo planificavel com o sobressalto que
por causo do ruido sofrem os ciclista ébrios, e tampouco estd com o fato de que
estes resultem atropelados se realizam um movimento excessivo para um dos
lados; pode ser provével que as coisas ocorressem de outro modo, mas isso n@o
estd provado.® Por conseguinte, o motorista do caminho néo haveria de respon-
der pela conseqiiéncia sobrevinda, € dizer, pelo homicidio. Em favor do cami-
nhoneiro, haveria que partir da base de que o ciclista deveria atribuir o acidente
a si mesmo como conseqiiéncia da infragdio de seus deveres de autoprotegio:
participar no transito apesar de sua incapacidade para conduzir.®!

Para Roxin, as argumentagdes s@o incorretas, ja que ndo € licito dividir um
risco em uma parte permitida e outra ndo permitida e averiguar separadamente
para cada uma a realizag@o do perigo. Se o autor ultrapassa o risco permitido e
com isso segue incrementando o risco que precisamente ainda era toleravel, cria
um risco em conjunto simplesmente proibido. E esse risco proibido em sua tota-
lidade também se realiza se se produz o resultado; disso ndo cabe a menor divi-
da, portanto ndo hd campo de aplica¢go para o principio in dubio pro reo.*?

Para referido autor, néio se pode descompor o risco num quantum permitido e
outro proibido, e exigir uma comprovagio da causalidade separada para cada
um, pois € algo que se segue necessariamente do fim de prote¢do da norma de
cuidado, que também € em outros casos tdo importante para a questdo de que sc
realizou um perigo ndo permitido. Com efeito, o legislador tem que insistir tam-

do incremento do risco Roxin acredita poder resolver o inconveniente que apresen-
tava a doutrina contrdria, consistente em ter que recorrer a processos causais
hipotéticos (que levam em conta um comportamento alternativo correto), o que
conduziria a impunidade na maioria dos delitos imprudentes, pois, com efeito, como
resulta quase impossivel averiguar com total seguranca o que haveria ocorrido se
o autor ndo houvesse realizado a a¢do contrdria ao cuidado, aquele sempre poderia
escudar-se em que quicd se haveria produzido em todo caso a morte da vitima ¢
haveria que absolvé-lo em virtude do principio in dubio pro reo.

@ ROXIN, Claus. p. 380.

® JAKOBS, Giinther. Imputacién. p. 121.

®1 Idem, ibidem.

2 ROXIN, Claus. p. 380.
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bém no cumprimento da norma de cuidado precisamente ali onde sua observin-
cia aumenta claramente a possibilidade de salvaguarda do bem juridico, mas ndo
a garante com absoluta seguranga.®

Jakobs, criticando a teoria do incremento do risco, diz que € incorreta a tese
fundamental segundo a qual néio se pode fracionar um risco numa parte permitida
e outra ndo permitida, senfio que, ao contrdrio, o autor “cria um risco simplesmente
proibido em seu conjunto” ao superar o risco permitido e “seguir incrementando o
risco que justamente ainda era toleravel” (Roxin, AT, 11/74). Precisamente, essa
perspectiva nélo € certa, e, se quiséssemos tomar como base, isso excluiria que se
pudesse negar a responsabilidade do autor quando se provasse que foi o risco da
vida que se realizou, pois se a superagdo do risco permitido criasse um “risco
simplesmente proibido em seu conjunto”, junto a esse risco nio existiria nenhum
tipo de risco da vida: essa seria aidéia do versari in re illicita. Frente a isso, a graca
da orientagfio social atual estd precisamente em que hd uma distin¢do entre as
conseqiiéncias planificdveis de um comportamento e os meros traspasses de riscos
vitais que excluem o planejamento e nada aportam para a orientagio.?

Portanto, a conclusdo de Jakobs é de que a necessdria aplicagéio do principio in
dubio pro reo deve conduzir a absolvigdo inclusive nos casos limites de extrema
falta de cuidado, sendo pouco provével a explicagiio por meio de outro risco; mas
ndo porque ndo concorra um comportamento desaprovado, senfio porque ndo estd
provado que o resultado possa ser atribuido ao comportamento.*® Enquanto todas
as tentativas culposas, ainda as extremamente descuidadas, permanegam impunes,
ndo hd nenhuma razao de converter artificialmente esse Ambito em algo especial. O
que pode resultar perturbador no dmbito da imprudéncia é a intensa dependéncia
da punibilidade com o resultado, € dizer, com a consumacio, mas essa dependén-
cia € um problema geral e ndo pode ser resolvida com um ponto de partida concre-
to; tendo em conta, ademais, que esse ponto de partida conduz simultaneamente, e
de modo desbordante, a ter que castigar, inclusive em caso de ser minima, a impru-
déncia e provavelmente a explicacio do resultado por meio de outro risco.?

@ ROXIN, Claus. p. 380-381.
®) JAKOBS, Giinther. Imputacién. p. 124-125.

®9 JAKOBS, Giinther. Imputacién. p. 125. No mesmo sentido, GONZALEZ DE
MURILLO, José Luis Serrano, op. cit., p. 95, quando afirma que “a teoria do
incremento do risco € criticdvel, ademais das razées processuais, jd que vulnera o
principio in dubio pro reo, por razdes de direito material: Que grau de probabilidade
se requer para falar de um aumento do risco, em relag@io com o processo causal em que
ndo houvesse descuido? Em realidade, somente se pode eleger entre duas possibi-
lidades relevantes: ou hé certeza de que a conduta correta haveria evitado o resultado
ou ndo hd, e em caso de divida o critério de favorecer ao acusado parece decisivo.

#9 JAKOBS, Giinther, Imputacion. p. 125; LUZON PENA, Diego-Manuel, op. cit.,
p. 386, com uma posi¢ao similar afirma que o critério do incremento do risco ndo
parece correto, pois o decisivo deve ser se o resultado encaixa ou ndo no fim da
norma por realizar o risco tfpico inicial — maior por certo que o permitido — da acdo;
e se o concreto resultado ndo guarda relacdo com essa perigosidade inicial, que é
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Com esse breve estudo, procuramos desenvolver alguns pontos que seguem
sendo discutidos e aplicados na doutrina estrangeira. Porém, como se pode ex-
trair do texto, em vdrios deles, ndo ha acordo na doutrina. De qualquer modo, fica
langada a semente para que se comece a pensar nos nNOvos parimetros a que
conduz essa teoria.

0 que ocorrerd na maioria dos casos desses cursos causais hipotéticos, ndo haverd
imputagdo objetiva. Por certo que serd preciso que haja seguranga ou ao menos uma
grande probabilidade de que o resultado também se produziria com a conduta correta
para poder afirmar, com certeza ou em virtude do in dubio pro reo, que o resultado
nio ¢ precisamente a realizagdo do perigo inerente a a¢@o incorreta sem que baste
uma certa possibilidade de que também o causaria a conduta correta.
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