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SUMARIO: 1. Problemas do tipo na teoria causal e final da agio — 2.
Linhas mestras da teoria da imputagfo objetiva: 2.1 A cria¢@io de um risco
ndo permitido; 2.2 A realizagio do risco ndo permitido; 2.3 O alcance do
tipo e o principio da auto-responsabilidade — 3. Outras conseqiiéncias da
teoria da imputagéo objetiva: 3.1 A diminuig8o do risco; 3.2 O risco per-
mitido; 3.3 O fim de prote¢do da norma de cuidado em seu significado
para o critério da realizac@o do perigo; 3.4 A atribui¢fio ao dmbito de res-
ponsabilidade de terceiros (Zuordnung zum Verantwortungsbereich anderer)
— 4. A importancia da imputaggo objetiva para a moderna teoria do tipo.
Sobre a “confusdo entre o objetivo e o subjetivo”: 4.1 O deslocamento do
centro de gravidade (Akzentverlagerung) para o tipo objetivo; 4.2 A
reestruturagio do ilicito culposo; 4.3 A importancia da imputagio objetiva
para os delitos dolosos; 4.4 O subjetivo na imputagio objetiva — 5. O de-
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do perigo; 5.3.2 Sobre o problema dos desvios causais; 5.3.3 Sobre a uni-
dade temdtica da imputag@o objetiva.

Resumo: Trata-se de uma exposicao introdutéria da teoria da imputagdo objetiva
pelo seu fundador, que, apés lhe expor as linhas mestras, apresenta alguns casos especi-
ficos de sua aplicag@o, elucida algumas de suas conseqiiéncias para a construgéo da teo-
ria do tipo e responde a criticas formuladas pelo finalismo.
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1. Problemas do tipo na teoria causal e final da acéo
O sistema juridico-penal “classico” alemao, desenvolvido na virada do sécu-

lo principalmente por Liszt e Beling, fundamentava o tipo no conceito de causa-

™ (N. do T.) Tradug@o de Luis Greco, autorizada pelo autor, do estudo “Die Lehre von
der objektiven Zurechnung”, originalmente publicado em Chengchi Law Review 50,
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lidade. O tipo considerava-se realizado toda vez que alguém constitufa uma con-
digdo para o resultado nele previsto, ou seja, toda vez que alguém o causava, no
sentido da teoria da equivaléncia dos antecedentes. Acabava o tipo, assim, com
uma grande extensdo. Afinal, nesta perspectiva, praticou uma agéio de matar nio
sO aquele que disparou o tiro mortifero, mas todos os que contribuiram para o
resultado com uma condictio sine qua non: o fabricante e o vendedor do revélver
e da munigfo, aqueles que ocasionaram a desavenca da qual resultou o tiro, até
mesmo os pais e outros ascendentes do criminoso. As necessdrias restrigoes a
responsabilizagio juridico-penal daf resultantes teriam de ser realizadas em ou-
tros niveis do sistema: na antijuridicidade ou, principalmente, na esfera da culpa-
bilidade, onde se localizavam todos os elementos subjetivos do delito.

Contra este sistema levantou-se, por volta da década de 30, a teoria finalista
da acdo, fundada principalmente por Welzel, que vé a esséncia da aciio humana
néo no puro fendmeno natural da causagio, e sim no direcionamento, guiado pela
vontade humana, de um curso causal no sentido de um determinado fim antes
tomado em vista. Esta compreensdo da conduta como um ato finalistico, orienta-
do a um objetivo, evita consideravelmente o regressus ad infinitum da teoria
causal da ag3o, eis que, ao contrdrio dela, jd analisa o dolo no nivel do tipo, como
a parte subjetiva deste. Em virtude disso, o posicionamento do dolo no tipo é
aceito quase unanimemente pela ciéncia juridica alema.

O grande progresso que trouxe a teoria finalista da a¢fio limita-se, porém, ao
tipo subjetivo. Para a realizacfo do tipo objetivo, considera ela suficiente a mera
relacdo de causalidade, no sentido da teoria da equivaléncia. Com isso, o tipo
continua demasiado extenso. Esclarecerei o que tenho em mente através de trés
grupos de casos, a guisa de introdugéo:

a. Consideremos, agora, que “A” deseje provocar a morte de “B”! “A” o acon-
selha a fazer uma viagem & Fldrida, pois leu que 14, ultimamente, vdrios turistas
tém sido assassinados; “A” planeja que também “B” tenha esse destino. “B”, que
nada ouviu dos casos de assassinato na Flérida, faz a viagem de férias, e de fato é
vitima de um delito de homicidio. Deve “A” ser punido por homicidio doloso? Se
reduzirmos o tipo objetivo ao nexo de causalidade, esta seria a conclusio. Afinal,
“A” causou, através de seu conselho, a morte de “B”, e almejava esse resultado.

majo 1994 (edi¢do especial para o Simp6sio Taiwanés/Alemao/Espanhol de Direito
Penal).

Abreviaturas: AT — Allgemeiner Teil (Parte Geral); BGH — Bundesgerichtshof (Tribu-
nal Federal, equivalente a nosso STJ); BGHSt — decisdes do Bundesgerichtshof em
matéria penal; FS — Festschrift (Estudos em Homenagem); JZ — Juristenzeitung; JA —
Juristische Arbeitsbiitter; NJW — Neue Juristische Wochenschrift; NStZ — Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht; OLG — Oberlandesgericht (Tribunal Superior do Land);
RGSt — Decisdes do Reichsgericht (Tribunal do Reich) em matéria penal; Rn —
Randnummer (ndmero de margem); StGB — Strafgesetzbuch (Cédigo Penal alemio);
StPO - StrafprozeBordnung (Cddigo de Processo Penal alemdo); ZStW — Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.




I. DOUTRINA INTERNACIONAL 13

Ou pensemos no caso do homem de aparéncia suspeita que vai comprar um
punhal afiado em uma loja! O vendedor (V") pensa consigo: “Talvez ele queira
matar alguém com o punhal. Mas isto deve ser-me indiferente”. Tem “V” de ser
punido por homicidio praticado com dolus eventualis, na hipétese de o comprador
realmente apunhalar alguém? Objetivamente, “V” constituiu uma causa para a
morte da vitima, e subjetivamente assumiu o risco de que tal resultado ocorresse.

b. Problemas similares ocorrem nas hipéteses de grande relevancia prética que
sdo as de desvios na causalidade. Limito-me ao conhecido exemplo escolar, emque
“A” atiraem “B” com inten¢do de maté-lo, mas somente o fere. O ferido € levado
por uma ambulincia a umaclinica; mas ocorre um acidente de transito, vindo “B”
a falecer. Cometeu “A” um delito consumado de homicidio? Ele certamente cau-
sou a morte de “B” no sentido da teoria da equivaléncia, e também a almejou. Se
ainda assim ndo deve haver um delito consumado de homicidio, isto € dificil de
fundamentar do ponto de vista de uma compreensio causal do tipo objetivo.

c.Como exemplo do terceiro grupo de casos quero lembrar a hipdtese extraor-
dinariamente comum da entrega de téxicos. Imaginemos que “A” venda heroina
a “B”! Os dois sabem que a inje¢do de uma tal quantidade de téxico gera perigo
de vida, mas assumem o risco de que a morte ocorra; “A” o faz porque o que lhe
interessa é principalmente odinheiro, e “B”, por considerar a sua vida jd estragada
e sO suportével sob estado de torpor. Deve “A” ser punido por homicidio cometido
com dolus eventualis, na hipétese de “B” realmente injetar em si o téxico e, em
decorréncia disso, morrer? A causalidade de “A” para a morte de “B”, bem como
seu dolo eventual, encontram-se fora de divida. Se considerarmos a causalidade
suficiente para a realizag#o do tipo objetivo, teremos que concluir pela punigio.

2. Linhas mestras da teoria da imputacéio objetiva

A teoria da imputagfio objetiva tenta resolver os problemas que decorrem
destes e de outros grupos de casos, ainda a serem examinados. Em sua forma mais
simplificada, diz ela: 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 nfio permitido para o objeto da agio (2.1), quando o risco
se realiza no resultado concreto (2.2), e este resultado se encontra dentro do al-
cance do tipo (2.3).'

2.1 A cria¢do de um risco ndo permitido

O primeiro grupo de casos por mim mencionado refere-se & criacio de um
risco n#o permitido. Instigar alguém a uma viagem 4 Flérida, ainda que, em seu

™ Mais detalhadamente, com minuciosas referéncias, Roxin, Strafrecht — Allgemeiner
Teil (AT), 1992, vol. 1, § 11, Rn. 36 et seq.
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aspecto objetivo, constitua a causa de uma morte e, subjetivamente, tenha por
finalidade a morte da vitima, ndo pode sequer objetivamente constituir uma acdo
de homicidio, porque tal conduta ndo criou um perigo de morte juridicamente
relevante, e nio elevou de modo mensuravel o risco geral de vida. E duvidoso que
uma viagem a Flérida tenha aumentado o pequeno risco de ser vitima de um
delito de homicidio, existente em qualquer pafs. Ainda assim, enquanto nao im-
perar o caos em determinado Estado, a ponto de que os paises de onde saem os
visitantes desaconselhem, em razdo do perigo, uma viagem para 14, um eventual
aumento do risco sera juridicamente irrelevante, tendo em vista os milhdes de
turistas que voltam para casa ilesos. A morte do viajante ndo pode ser, portanto,
imputada ao provocador da viagem como agio de homicidio. Isto significa que
sequer o tipo objetivo do homicidio estd preenchido, de modo que a pergunta a
respeito do dolo sequer se coloca.

Em meu outro exemplo, o da venda de um punhal a uma pessoa de aparéncia
suspeita, ter-se-a de admitir a existéncia de um certo risco. Mas este risco € permi-
tido. Pois uma vida ordenada em sociedade s6 é possivel se o individuo, em
principio, puder confiar em que as pessoas com quem interage nio cometerdao
delitos dolosos. Do contrario, além de punhais, igualmente ndo poderiam ser ven-
didos ou emprestados materiais inflamdveis, fésforos, machados, enxadas. Por
exemplo, é possivel partir o crinio de alguém com um caneco da Baviera. Mas o
risco de uma tal utilizag¢do abusiva é permitido pelo Estado, pois a sociedade ndo
pode funcionar sem bens passiveis de abuso.

Vigora aqui o principio da confian¢a,* conhecido do Direito Penal de Tran-
sito: pode-se confiar em que os outros se comportardo conforme ao Direito, en-
quanto ndo existirem pontos de apoio concretos em sentido contrario, 0s quais
ndo seriam de afirmar-se diante de uma aparéncia suspeita (pois se trata de um
critério vago, passivel de aleatdrias interpretagdes), mas sé diante de uma reco-
nhectvel inclinacdo para o fato (erkennbare Tatgeneigtheir).* Uma tal inclinag@o
existiria, por exemplo, se, no momento em que estivesse ocorrendo uma perigosa
rixa diante da loja, o vendedor entregasse o punhal a um dos contendores. Na
hipétese de que alguém fosse morto com o punhal, o vendedor deveria ser punido
por homicidio culposo ou por auxilio a um homicidio, de acordo com o seu co-
nhecimento da situag¢do. No exemplo acima dado, porém, o principio da confian-
¢a permanece em vigor. O vendedor néio criou um perigo proibido, de modo que,

@ Veja-se, mais aprofundadamente, Roxin, Bemerkungen zum Regrefverbot (Observa-
¢Oes sobre a proibigdo de regresso), Trondle-FS, 1989, p. 177 et seq.; idem, AT, 1992,
vol. I, § 24, Rn. 26 et seq.

™ (N. do. T.) Cirino dos Santos, em sua A moderna teoria do fato punivel, Rio de Janei-
ro: Freitas Bastos, 2000, p. 109, prefere traduzir a erkennbare Tatgeneigtheit por “re-
conhecivel disposigio para o fato”. Diga-se de passagem que o citado manual contém
detalhada exposig¢do da teoria da imputacio objetiva, com referéncias aos
posicionamentos dos principais autores alemdes.
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independentemente da causagio ou de seu substrato psiquico, nem a venda do
punhal, nem o resultado morte dai decorrente The podem ser imputados como
acoes de homicidio.

2.2 A realizagdo do risco ndo permitido

Em meu segundo grupo de casos, no exemplo do sujeito que, ferido por
alguém com dolo de homicidio, vem a morrer em um acidente de ambuléncia, o
resultado igualmente néio poderd imputar-se aquele que atirou, apesar de ter sido
causado e almejado. E verdade que, através do tiro, criou o autor um perigo
imediato de vida, o que ¢é suficiente para a punicio por tentativa. Mas este
perigo néo permitido ndo se realizou, pois a vitima ndo morreu em razéao dos
ferimentos, e sim de um acidente de transito. O risco de morrer em um aci-
dente nao foi elevado pelo transporte na ambulancia; ele ndo € maior do que
o risco de acidentar-se quando se passeia a pé, ou com o préprio automdével.
Falta, portanto, a realizagio do risco criado pelo tiro, de modo que o resultado
morte ndo pode ser imputado aquele que efetuou o disparo como sua obra. Ele
ndo cometeu uma agio de homicidio, mas somente uma acgio de tentativa de
homicidio.

Também antes do desenvolvimento da teoria da imputacio objetiva, a puni-
¢do s6 por tentativa de homicidio correspondia a opiniao francamente dominan-
te na Alemanha. Mas esta opinido era—e em parte ainda € — fundamentada de um
modo completamente distinto. Analisava-se o caso sob o aspecto do desvio no
curso causal, tendo-se criado a tese de que o dolo deveria abranger o curso
causal em suas “linhas gerais”. Em se tratando de um “desvio essencial”,
dever-se-ia excluir o dolo. Assim, enquanto a teoria da imputacio objetiva
considera ja o tipo ndo preenchido, a teoria mais antiga, que também é de-
fendida pela jurisprudéncia, exclui somente o dolo. Na verdade, a considera-
¢do de que aqui se trata de um problema de dolo é uma solugio aparente.
Pois o decisivo € justamente se existe ou ndo um desvio essencial, e isto é um
critério objetivo. De fato, trata-se de um ponto de vista bastante vago, pois o
conceito de “essencialidade” ainda precisa ser preenchido com algum con-
tetido. Mas se tentarmos concretizd-lo, chegaremos a conclusao de que um
desvio & essencial, quando nele néo se realiza o risco contido na aciio de ten-
tativa. Dai se vé€ que o deslocamento do problema para a doutrina do dolo néo
faz mais que dar uma roupagem subjetiva a uma questdo de imputagéo objetiva,
obscurecendo, além disso, a solugiio, através do uso de elementos pobres de
conteddo como a “essencialidade”.

2.3 O alcance do tipo e o principio da auto-responsabilidade

Em meu terceiro grupo de casos, que caracterizei através do exemplo da
entrega de heroina, o ato de entregar a droga constitui uma criagdo de um risco
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néo permitido. A criag@o de um tal risco € proibida, pois a entrega do téxico, por
si 86, ja € punivel com uma pena grave segundo o Direito aleméo [§ 29, par. 1, n.
1, Lei de Té6xicos (Betdubungsmittelgesetz)]. Além disso, o risco nédo permitido
se realizou, pois aquele que recebeu a droga faleceu gragas a injec@o de heroina.
E, ainda assim, a causagdo de uma morte com dolo eventual — que € o que pode-
mos constatar no traficante — ndo € uma agdo de homicidio. Pois, de acordo com
o Direito alemao, sequer a participagdo dolosa em um suicidio, ou seja, no ato
doloso de matar-se a si préprio, € punivel. Um simples argumentum a maiore ad
minus chega ao resultado de que também nfo podera ser punivel a participagio
em uma autocolocacdo em perigo, quando houver por parte da vitima uma
completa visdo do risco, como no nosso caso, em que existe um suicidio
praticado com dolo eventual. O alcance do tipo (Reichweite des Tatbestands)
nao abrange esta hipdtese; pois, como demonstra a impunidade da participagio
em suicidio, o efeito protetivo da norma encontra seu limite na auto-responsabi-
lidade da vitima.**

Inicialmente, o Bundesgerichtshof (BGH) punia, em casos desta espécie, o
traficante por homicidio, mesmo que s se conseguisse provar a culpa, como na
maior parte dos casos. Somente em 1984, numa espetacular mudanga jurispru-
dencial (alids, sob a imediata influéncia de um estudo de Schiinemann),® é que
negou o Tribunal a existéncia de um delito de homicidio, decidindo (BGHSt 32,
p. 262): “Autocolocagdes em perigo, desejadas e realizadas de modo responsa-
vel, ndo estdo compreendidas no tipo dos delitos de homicidio ou lesdes
corporais, ainda que o risco que se assumiu conscientemente se realize. Aquele
que instiga, possibilita ou auxilia uma tal autocolocagio em perigo nédo ¢
punivel por homicidio ou por lesdes corporais”. Esta decisdo € o principal su-
cesso que a teoria da imputagio objetiva conseguiu até hoje na préxis jurispru-
dencial alema.

@ Veja-se, com referéncias — também da jurisprudéncia — Roxin, AT, 1992, vol. 1, § 11,
Rn. 86 e seq.

®  (N. do T.) Como é sabido, o Direito brasileiro, ao contrério do alem&o, pune a partici-
pagdo em suicidio, de modo que os argumentos expendidos pelo autor ndo sdo vdlidos
em face de nosso ordenamento. Porém, isto ndo implica que, automaticamente, se
deva optar pela punibilidade daquele que participa em uma autocolocagéo em perigo,
mas tdo-s6 que, qualquer que seja a solucfo defendida, ela precisard basear-se em
outros fundamentos. Para uma exposi¢ao do problema e destes possiveis fundamentos
em ordenamentos jurfdicos que punem a participagdo em suicidio, vejam-se Cancio
Melia, Conducta de la victima e imputacidn objetiva en derecho penal, Barcelona:
Bosch, 1998, p. 42 et seq., € Costa Andrade, Consentimento e acordo em direito
penal, Coimbra: Coimbra Ed., 1991, p. 281-283, autores que se mostram de acordo
com a solugfo da impunidade.

©  “Fahridssige Totung durch Abgabe von Rauschmitteln?” (Homicidio culposo através
da entrega de t6xicos?), NStZ 1982, p. 60.
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3. OQutras conseqiiéncias da teoria da imputacio objetiva

Meus exemplos introdutdrios abrangem unicamente uma pequena parcela da
multiplicidade de problemas que se podem solucionar através da teoria da impu-
tagdo objetiva. Alguns outros (mas n#o todos) campos de aplicagio desta doutri-
na serdo, ao menos, esbogados.

3.1 A diminuigdo do risco’

A¢des que diminuam riscos nfo sdo imputéveis ao tipo objetivo, apesar de
serem causa do resultado em sua forma concreta e de estarem abrangidas pela
consciéncia do sujeito. Quem convence o ladrao a furtar ndo mil, mas somente
cem marcos alemaes, ndo é punivel por participagéio no furto, pois sua conduta
ndo elevou, mas diminuiu o risco de lesdo. O mesmo vale para a redug@o de
lesOes corporais em rixas, bem como para vérios casos anilogos.

3.2 O risco permitido®

A importéncia do risco permitido vai bastante além do caso do principio da
confianga, acima referido. Sempre que, em virtude de sua preponderante utilida-
de social, agdes perigosas forem permitidas pelo legislador —em certos casos, sob
a condigdo de que se respeitem determinados preceitos de seguranga — e, mesmo
assim, ocorra um resultado de dano, esta causag@o néo deve ser imputada ao tipo
objetivo. Isto vale em especial para o trafego de veiculos. Aquele que respeita as
regras de trinsito e, ainda assim, acaba se envolvendo em um acidente com con-
seqii€ncia de lesdes a bens juridicos, nao praticou agao de homicidio, lesdes cor-
porais ou dano; pois as lesdes aos bens juridicos nao decorreram de um risco
proibido, e sim de um risco tolerado pela lei.

Este ponto de vista possui grande relevancia também para os riscos advindos
de modernos complexos industriais. Acidentes que ocorram apesar do respeito
aos padrdes legais de seguranga sequer objetivamente constituem a¢des de lesdes
corporais. O fato de que, possivelmente, eles tenham sido calculados, bem como
o de que o risco de sua ocorréncia tenha sido assumido, ndo € o bastante para
fundamentar um dolo de lesdes corporais, pois sequer o tipo objetivo, a que o
dolo deve referir-se, esta preenchido. Nestes casos, € o legislador quem suporta
os riscos. Se, por outro lado, o risco permitido for ultrapassado, através, por exem-
plo, de desrespeito as normas de seguranga, a causagio de um resultado de lesdes
corporais decorrente desta violag@o representard uma agio de lesdes corporais,

™ Mais aprofundadamente, Roxin, AT, 1992, vol. I, § 11, Rn. 43 et seq.
®  Idem, ibidem, Rn. 55 er seq.
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que serd punivel a titulo de dolo ou culpa, a depender da disposicdo psiquica do
responsavel.

3.3 O fim de protegdo da norma de cuidado® em seu significado para o critério
da realizac¢do do perigo

A teoria da imputag@o objetiva desenvolveu critérios de imputagdo ainda
mais precisos: para o preenchimento do tipo objetivo ndo basta que haja um nexo
entre o resultado e o risco ndo permitido criado pelo causador. E preciso, além
disso, que o resultado esteja abrangido pelo fim de protecio da norma de cuidado.
Veja-se o caso julgado pelo Tribunal do Reich (RGS? 63, p. 392):

Dois ciclistas passeiam um atrds do outro, no escuro, sem estarem com as
bicicletas iluminadas. Em virtude da inexisténcia de iluminag3o, o ciclista que
vai & frente colide com um terceiro ciclista, vindo da dire¢do oposta. O resultado
teria sido evitado, se o ciclista que vinha atras tivesse ligado a iluminagfo de sua
bicicleta.

Aqui esta claro que o ciclista que vem a frente deve ser punido por lesdes cor-
porais culposas. Pois o dever de utilizar o farol tem por fim evitar colisdes. O pri-
meiro ciclista, ao dirigir sem iluminagao, criou o perigo néo permitido de uma co-
lisdo, e este perigo também se realizou. Mas deve-se imputar o resultado também
ao ciclista de trds, de maneira que ele tenha de ser punido por lesdes corporais
culposas? Leve-se em conta que também ele criou o perigo de que o primeiro ci-
clista provocasse uma colisdo. Afinal, a simples iluminagio da segunda bicicleta
teria evitado o acidente com o primeiro ciclista; e este perigo se realizou da mesma
forma que o criado pelo outro ciclista. Mas, e € neste ponto que se encontra a dife-
renga decisiva: a finalidade do dever de iluminagdo é evitar colisdes préprias, ndo
alheias! O resultado deveria ser imputado ao segundo ciclista somente se fosse ele
a colidir com um terceiro. O seu dever de iluminar ndo tinha de impedir que outro
ciclista colidisse com um terceiro. O segundo ciclista ndo realizou o risco ndo per-
mitido que a lei queria evitar através de seu comando, podendo ele, portanto, ser
acusado pela falta de iluminagfo, mas ndo punido por lesdes corporais culposas.

Acontecimentos nos quais o fim de prote¢io da norma de cuidado desempe-
nha um papel decisivo sdo bastante freqiientes. Desta multiplicidade de exem-
plos tomarei somente 0s casos em que um motorista ultrapassa a outrem de
modo contrério ao dever, vindo o condutor do carro ultrapassado a morrer,
por causa de um infarto provocado pelo susto (OLG Stuttgart, NJW 1959, p.
2.320), ou porque, em virtude de um irreconhecivel defeito material, se quebra
a roda do carro ultrapassante, daf decorrendo uma colisdo (BGHSt 12, p. 79). A

@ (N. do T.) A palavra alema é Gefahrvermeidungsvorschrift, que, literalmente, se tra-
duziria por “dispositivo de evitagao do perigo”. Dei preferéncia, porém, a uma férmu-
la mais simples e clara.

L
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ultrapassagem contriria 4 norma de cuidado representa um risco ndo permitido
e também esta causalmente vinculada ao resultado. Mas a proibi¢ao de ultrapas-
sagem tem unicamente a finalidade de evitar colisBes resultantes do processo
perigoso de ultrapassagem em si préprio. O impedimento de uma parada cardia-
ca ou da quebra de uma roda nfo estao compreendidos no fim das normas sobre
a ultrapassagem. Daf por que se deva negar, em ambos os casos, um homicidio
culposo.

3.4 A atribui¢do ao dmbito de responsabilidade de terceiros (Zuordnung zum
Verantwortungsbereich anderer)

O critério do alcance do tipo, que, inicialmente, expliquei através do princi-
pio da auto-responsabilidade — o caso da entrega de droga — serd agora esclareci-
do, se me permitirem os senhores, através de um segundo exemplo, que versa
sobre a delimita¢io de ambitos de responsabilidade. Escolherei um caso julgado
pelo OLG de Celle (NJW 1958, p. 271):

“A” bate seu carro contra uma arvore, por desatengdo. Um passageiro fratura
0 quadril esquerdo. No hospital, morre ele por causa de uma sepsemia (envenena-
mento do sangue),'® decorrente de desatengiio médica.

Também em casos desta ordem costumam nossos tribunais condenar o pri-
meiro causador por homicidio culposo. Eles partem da premissa segundo a qual
se deva sempre contar com erros leves ou de gravidade média da parte dos médi-
cos, de modo que seus efeitos ainda representariam uma realizag¢@o do risco do
acidente. Isto pode ser verdadeiro. Contudo, a jurisprudéncia ainda nao percebeu
que a pergunta a ser formulada €, muito mais, a seguinte: nao deverd o médico
sozinho responder por estes erros? E a resposta € afirmativa. Afinal, a partir do
transporte para o hospital, o tratamento do paciente se torna problema exclusivo
dos médicos. Se nio conseguirem eles impedir a morte, deve-se punir o primeiro
causador por homicidio culposo, ja que os médicos ndo criaram um perigo de
morte, mas somente nao puderam eliminar um perigo ja existente. Em nosso caso
a situagdo é diversa. A fratura da perna n@o gera perigo de vida. Um tal perigo foi,
isso sim, criado e realizado unicamente pelo comportamento dos médicos. Como
o primeiro causador nao pode vigiar o comportamento dos médicos, nio deve ele
também responder por aquilo que eles facam. O alcance do tipo ndo compreende
uma imputagio tao extensa.

U9 {(N.do T.) No original, a palavra € Sepsis. Porém, em nosso idioma, o termo “sepse”
ndo significa envenenamento do sangue, e sim “intoxicagio causada pelos produtos
de um processo putrefativo” (R. Paciorik. Diciondrio médico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara-Koogan, 1992). Dai por que, orientado pelo Prof. Dr. Talvane de Moraes,
preferi o termo “sepsemia”, que designa um quadro patolégico tipico, causado pela
disseminag@o de microrganismos patogénicos e toxinas circulantes do sangue, através
da corrente sanguinea.
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Isto se aplica genericamente a todo erro médico que se encontre fora do risco
tipico de lesdo.!' Se o paciente morre nao por seu ferimento, mas por um erro na
narcose, cometido pelo anestesista, o primeiro causador néo serd responsabiliza-
do por homicidio culposo. Tais erros, mesmo que previsiveis, ji ndo se encon-
tram no ambito de responsabilidade do primeiro causador, ndo sendo, portanto,
alcancados pelo tipo.'?

4. A importancia da imputaciio objetiva para a moderna teoria do tipo.
Sobre a “confusio entre o objetivo e o subjetivo”

4.1 O deslocamento do centro de gravidade (Akzentverlagerung) para o tipo
objetivo

A teoria da imputagio objetiva confere ao tipo objetivo uma importancia
muito maior da que ele até ento tinha, tanto na concepgao causal como na final.

a) A teoria causal da ac¢@o reduziu o ilicito dos delitos de resultado ao nexo de
causalidade. Numa aplica¢do conseqiiente, isto conduz ao conhecido regressus
ad infinium, do qual falei inicialmente. E claro que, por exemplo, dar 2 luz o
assassino € uma condictio sine qua non para a morte da posterior vitima, mas
ainda nao representa uma ag¢do de matar. A teoria causal da ac@o e do tipo falha
por completo diante do problema de delimitar o tipo de delito (Deliktstyp) do
respectivo crime.'? E exatamente esta tarefa que a teoria da imputagio objetiva
procura resolver. Ela fornece regras genéricas a respeito de quais causagdes de
uma morte, de lesdes corporais ou de um dano constituem ac¢des de matar, lesar
ou danificar, e quais ndao. Com isto ela possibilita ndo sé uma descrigéo plastica
da face objetiva de cada ilicito tipico, mas também soluciona, como demonstra-
ram meus exemplos, indmeros problemas concretos de punibilidade. Acima de
tudo, ela possibilita uma limita¢o politica e criminalmente plausivel da respon-
sabilidade por culpa, que foi demasiado estendida pela jurisprudéncia alem3, nas
trithas do pensamento causal.

b Veja-se, a respeito, Schiinemann, “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der
Fahrldssigkeits —~ und Gefahrdungsdelikte” (Tendéncias modernas na dogmatica dos
delitos culposos e de perigo), JA 1975, p. 719.

Veja-se, para outros problemas de imputagio no comportamento médico, Roxin, AT,
vol. 1, § 11, Rn. 108 et seq.

0% (N.doT.) A palavra Deliktstyp significa que o tipo niio é concebido de maneira formal,
como conjunto de elementares desconexas unidas unicamente pela vontade de um
legislador, e sim como a individualizag@io de uma conduta ilicita, compreendendo as
elementares que a caracterizam como conduta proibida diversa das demais (veja-se
Roxin, AT, vol. I, § 10, Rn. 19). Critica-se a teoria causal justamente porque, ao con-
siderar tipica toda condicio sine qua non do resultado, nfo consegue ela construir o
tipo como Deliktstyp.

(12)
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b) Através da moderna teoria da imputagio, o tipo objetivo aumenta em
importincia também em relagio aquilo que the conferia a teoria finalista, € isto
as custas do tipo subjetivo. E verdade que o posicionamento do dolo no tipo
subjetivo € plenamente compativel com a teoria da imputacdo objetiva. Mas a
concepcdo da agdo tipica € bem diferente. Enquanto os finalistas consideram
acdo de matar unicamente o direcionamento consciente do curso causal no sen-
tido da morte, de acordo com a concepgio aqui defendida, toda causagio
objetivamente imputdvel de uma morte serd uma ag@o de matar, € isto tam-
bém quando ela ndo for dolosa. O dolo ndo € algo que cria a agdo de matar,
mas algo que pode nela existir ou estar ausente. Enquanto os finalistas ndo
consideram o homicidio culposo uma ag¢@o de matar — apesar de uma causagio
punivel de uma morte —, para a teoria da imputagdo objetiva sdo justamente o
homicidio, a les3o etc. culposos que constituem o protétipo da agio de homici-
dio ou de lesdo. SG por causa disso, o ponto de gravidade do delito ja se desloca
para a face objetiva do tipo."

4.2 A reestruturag¢do do ilicito culposo

Mesmo entre aqueles que em principio seguem a teoria da imputagdo objeti-
va, ainda pouco foi reconhecido que ela permite, pela primeira vez, construir um
sistema do ilicito culposo. De acordo com esta visdo, serd culposo aquilo que, de
acordo com os principios acima expostos, possa ser imputado ao tipo objetivo. Os
conceitos com os quais a dogmatica tradicional tentou apreender a culpa — viola-
¢do do dever de cuidado, previsibilidade, reconhecibilidade, evitabilidade — sdo
supérfluos e podem ser abandonados. Pois aquilo que se deseja dizer através
deles pode ser descrito de modo bem mais preciso pelos critérios de imputagio
por mim expostos.

E certo, apesar de meio impreciso, que a causagio de resultados e de cursos
causais imprevisiveis — pense-se em meus exemplos da viagem a Florida e da
morte pelo acidente com a ambuléncia! — nfio gera qualquer culpa. Mas isto se
explica methor através da consideragiio de que, no primeiro caso, nao foi criado
perigo nio permitido e de que, no segundo, o perigo criado nio se realizou. A
referéncia a imprevisibilidade acaba por esconder o problema. Pois, teoricamen-
te, todos os cursos causais possiveis segundo uma lei natural sdo previsiveis. O
decisivo € aquilo que, de acordo com pardmetros juridicos, se € obrigado a pre-
ver — e é exatamente isto que € determinado pelos critérios de imputagio.

O mesmo ocorre com a evitabilidade. Quando se dizem inevitdveis, e, por-
tanto, ndo-culposos, os acidentes de transito ocorridos apesar do respeito a todos
os dispositivos legais, isto corresponde a linguagem cotidiana; porém, ndo se
trata de uma expressio juridicamente exata. Pois € claro que os riscos ligados ao

(4 A respeito de um outro aspecto desse deslocamento do centro de gravidade, veja-se
abaixo, 4.3.
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transito de veiculos sdo evitaveis, bastando que nele nfo se participe, e se ande a
pé. A razdo decisiva para inexistir culpa esta em que, em tais acidentes, o que se
realiza é um risco permitido. A argumentagfo através da inevitabilidade € com-
pletamente supérflua.

E, por fim, fazendo referéncia sé mais a este conceito central do arsenal da
antiga dogmatica do delito culposo, diga-se que também o critério da “violagdo
do dever de cuidado” nada mais é que uma denominag@o que compreende em si
0s pressupostos cuja existéncia leva a criagao de um risco juridicamente desapro-
vado. Mas uma caracterizagao destes pressupostos ji ndo consegue ele fornecer.
Ela s6 pode ser obtida através de parametros, como as normas juridicas, normas
de transito, o principio da confianga, a figura comparativa diferenciada® etc., que
descrevi mais detalhadamente noutra sede.'® Quanto & chamada omissdo do cui-
dado devido, esta expressdo, além de nio dizer nada, € também substancialmente
incorreta, pois gera a falsa impressdo de que o ilicito da acfo culposa consista em
uma omissdo. Se, por exemplo, alguém provoca um incéndio em virtude de um
manejo pouco cuidadoso de fésforos, a culpa se localiza em um agir positivo, a
saber, na criagdo de um perigo ndo permitido, e ndo na omissdo de medidas de
cuidado. Com acerto diz Jakobs:!” “No mbito da comissdo, ndo se comanda um uso
cuidadoso de fésforos, mas se proibe o uso sem cuidado, inexistindo dever de uso”.

A teoria da imputagdo objetiva cria, portanto, uma dogmatica do ilicito culposo
completamente nova. Este fendmeno ainda foi pouco reconhecido. Se abrirmos
nossos comentirios e manuais, veremos que os antigos critérios do delito culposo
ainda sdo utilizados de modo irregular,'® simultaneamente as regras de imputagéo
acima desenvolvidas, ndo ficando esclarecida qual a relagfo entre eles. Ao invés
disso, deveria consolidar-se o conhecimento de que a imputag@o da culpa na
esfera do tipo é determinada unicamente pelos critérios da imputacéo objetiva.'

4.3 A importéncia da imputagéo objetiva para os delitos dolosos

A teoria da imputagio objetiva tem maior relevancia pritica na determina-
¢do do ilicito culposo, embora também nos delitos dolosos mostre ela sua impor-

15 (N. do T.) A palavra alema ¢ differenzierte Mafifigur, e designa aquilo que entre nés se

costuma chamar de “modelo do homem prudente e consciencioso” (Cirino dos San-
tos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 104).

16 ROXIN, AT, 1992, vol. I, § 24, Rn. 14 et seq.

(D AT, 2.ed., 1991, 9/6.

(8 Vejam-se as referéncias em ROXIN, AT, 1992, vol. I, § 24, Rn. 8 et seq.

19 Neste sentido também Yamanaka, “Die Entwicklung der japanischen
Fahrlassigkeitsdogmatik im Lichte des sozialen Wandels” (A evolugdo da dogmatica
da culpa & luz da mudanga social), ZStW 102, 1990, p. 928 e seq. (p. 944): “A contra-
riedade ao cuidado objetivo ndo deveria ter qualquer significado autdnomo dentro do
conceito de culpa, mas ser absorvida no critério da imputagéo objetiva”.
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tdncia. Meus exemplos introdutérios jd o devem ter comprovado (o caso da
Flérida, da ambuléncia, da venda do punhal e da entrega de heroina), pois todos
foram construidos de modo que a ocorréncia do resultado morte fosse desejada
ou, pelo menos, aceita pelo autor. Se nestes casos ndo ha como falar em homici-
dio doloso, isto se deve a que o tipo objetivo ndo estd preenchido; assim, a
vontade de realizag@io do autor néo estd direcionada a um objeto com relevancia
juridico-penal. A auséncia do dolo decorre da negagéo do tipo objetivo, de modo
que a teoria da imputag@o objetiva também acaba, mediatamente, por estreitar o
campo do dolo. Se considerassemos o tipo objetivo realizado, terfamos que acei-
tar o dolo nestes casos, e assim o problema seria erroneamente solucionado no
sentido da punibilidade.

Isto é questionado por aqueles que tentam eliminar acontecimentos nao-
imputdveis através da negacéo do dolo, entre os quais se encontram principal-
mente os finalistas. Voltaremos a este ponto logo adiante, ao nos enfrentarmos
com as mais novas criticas a imputag&o objetiva (5.3.1, 5.3.2). Demonstrei atra-
vés do exemplo da ambuléncia (2.2) que, nos desvios causais, estd fadada ao
insucesso a tentativa de considerar o tipo objetivo preenchido, negando-se o
dolo sob o fundamento de que o autor néo previu de modo suficientemente exato
o curso causal.

A mesma coisa deve ser esclarecida & luz do “risco permitido”. Armin
Kaufmann® construiu o seguinte exemplo: o motorista “M” inicia, de modo cui-
dadoso, a ultrapassagem de um automével e da motocicleta que estd logo atrés
deste, na consciéncia de que o motociclista “X”, subitamente, “sem se certificar
da situagdo ou tampouco sinalizar”, poderia tentar ele mesmo a ultrapassagem,
provocando uma colisdo com “M” que teria conseqiiéncias mortais para “X”. Se
considerarmos que “M” se arrisca e que realmente ocorre o caso previsto, ndo se
pode punir “M” por um homicidio, a ndo ser que o comportamento erroneo de
“X” fosse reconhecivel ja no inicio da ultrapassagem. Pois o desenrolar do acon-
tecimento se encontra no 4mbito do risco permitido e ndo preenche, portanto, o
tipo objetivo do delito de homicidio. Se afirmdssemos sua realizagdo com base
unicamente na causagao da morte, recusando a teoria da imputagdo objetiva, nao
escaparfamos da punigdo. Afinal, haveria dolo.?!

Chega-se a conclusio de que também nos delitos dolosos néo é possivel tor-
nar a teoria da imputagfo objetiva supérflua, através da negago do dolo em casos
que sejam intuidos como ndo merecedores de pena. Neste aspecto, a teoria da
imputacdo objetiva provoca um deslocamento do ponto de gravidade para o tipo
objetivo também nos dolosos.

0 Jescheck-FS. “Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelikt? (Imputagio objetiva no
delito doloso?), 1985. p. 251 et seq.

@) Isto também é admitido por Armin Kaufmann, que chega ao mesmo resultado
através de uma interpretagio restritiva da elementar “matar” (como a nota 19, p.
267-268).
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4.4 O subjetivo na imputagdo objetiva

A imputag@o objetiva — e isto € mais um capitulo na “confusio entre o obje-
tivo e o subjetivo”® — depende ndo s6 de fatores objetivos, como também de
subjetivos. No exame da pergunta quanto a se existe uma criagdo nao permitida
de um risco, € decisivo 0 ponto de vista que teria tomado um observador prudente
(einsichtig) antes da pratica do ato; mas a este observador devem-se acrescentar
os conhecimentos especiais do autor concreto. Por isso inexiste criag@o néo per-
mitida de perigos quando alguém convence outrem a fazer uma viagem, na qual
o avido cai. Se aquele que induz a viagem tiver, porém, informagdes de que esta
planejado um atentado ao aviao, torna-se ele ceret paribus punivel pelo ato culposo
(e também por doloso, a depender da disposigéio de sua vontade). O conhecimen-
to especial do autor, ou seja, um dado subjetivo, fundamenta aqui a criagéo do
perigo e, assim, a imputagao ao tipo objetivo!

Fatores subjetivos desempenham comumente um papel decisivo também no
alcance do tipo. Assim é que, no caso da entrega de heroina (2.3), coloquei que a
imputacio ao tipo objetivo encontra seus limites na auto-responsabilidade da vi-
tima. Quando, porém, o fornecedor da droga conhecer a periculosidade do mate-
rial bem melhor que o comprador, o vendedor sera o responsavel, de maneira que
também aqui o conhecimento do autor se torna importante para a imputagio ao
tipo objetivo.

Struensee® chegou mesmo a desenvolver a tese segundo a qual o delito culposo
sempre pressuporia um tipo subjetivo, consistindo este no conhecimento e na
realizag@o finalista de fatores fundamentadores do risco. Aquele que, por exem-
plo, sabe que esta dirigindo pelo cruzamento com o sinal vermelho, ou que esta
ultrapassando em uma curva sem visibilidade, realiza de modo culposo o aciden-
te que dai decorre. Struensee engana-se, contudo, ao considerar o conhecimento
dos fatores fundamentadores do risco um pressuposto necessario da culpa:** quem
for tdo desatento a ponto de sequer notar o sinal vermelho ou a curva, também
cria um risco nao permitido e age culposamente. Mas € ainda assim correto que o
conhecimento das circunstancias fundamentadoras do risco seja um fator rele-
vante para a imputagfo ao tipo objetivo.

@2 (N. do. T.) Roxin se refere a critica comumente feita pelos finalistas, de que a teoria da
imputagio objetiva, ao resolver casos de desvios causais, dolus generalis, e ao levar
em consideragio conhecimentos especiais do autor, estaria, na verdade, etiquetando
de objetivos problemas do tipo subjetivo, numa inaceitdvel confusio entre os dois
lados do tipo, tio meticulosamente separados um do outro pelo finalismo (assim, por
exemplo, Armin Kaufmann, nota 19, p. 260 et seq.).

% “Der subjektive Tatbestand des fahrlissigen Delikts” (O tipo subjetivo do delito
culposo), JZ 1987, p. 53 et segq.

Quanto a isto Roxin, “Finalitéit und objektive Zurechnung” (Finalidade e imputagio
objetiva), Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 237 et seq. (p. 249 et seq.).

24)
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Nada disto, contudo, € um argumento vélido contra a teoria da imputag@o
objetiva. Fica provado, unicamente, que também fatores subjetivos podem de-
sempenhar um papel na imputagao objetiva. A imputacao objetiva se chama “ob-
jetiva” ndo porque circunstancias subjetivas lhe sejam irrelevantes, mas porque a
agdo tipica constituida pela imputagiio — o homicidio, as lesdes, o dano etc. — €
algo objetivo, ao qual s6 posteriormente, se for o caso, se acrescenta o dolo, no
tipo subjetivo. Ao tipo subjetivo pertencem somente elementos subjetivos do tipo,
como o dolo e os elementos subjetivos do injusto. Contetidos de consciéncia que
ndo sdo elementares do tipo, mas que tém importincia unicamente para o juizo de
perigo ou para a distribui¢ao da responsabilidade entre os diversos participantes,
dizem respeito & imputagio ao tipo objetivo.” De qualquer maneira, deve-se ter
em mente que a imputagZo objetiva também € influenciada por critérios subjeti-
vos. A¢des humanas, e também agdes tipicas, consistem sempre em um entrela-
camento de momentos objetivos e subjetivos.

5. O desenvolvimento da teoria da imputac¢iio objetiva e seus atuais
opositores

5.1 O surgimento e a consolidacdo da moderna teoria da imputacdo

A teoria da imputagio objetiva, tal como ela hoje se desenvolveu, surgiu
aproximadamente em 1970. A idéia do risco, que acima esbocei em diversos
ambitos de aplicacdo, foi desenvolvida por mim anteriormente,?® enquanto
meus alunos Rudolphi?’ e Schiinemann? deram contribuigdes essenciais para
a fundamentacao da idéia do fim de protegdo e para a defini¢do do alcance

@9 Mais detalhes em Roxin, ibidem, p. 250 et seq.

6 “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht” (Reflexdes sobre a pro-
blemdtica da imputacfo no Direito Penal), Honig-Festschrift, 1970, p. 133 et seq.
(também em: Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 123 et seq.) A teoria do
aumento do risco, por mim criada, de que n#o trato neste estudo, surgiu ja no ano de
1962 (Roxin, “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten (ViolagZo de
dever e resultado nos delitos culposos), ZStW, 1962, vol. 74, p. 411 et seq.; também
em Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 147 et seq.).”

™ (N. do. T.) Ambos os estudos encontram-se traduzidos para o portugués, no volume
Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Trad. Ana Paula Natscheradetz. Lis-
boa: Vega Universidade, 1993.

@ “Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm in der strafrechtlichen
Fahrlassigkeitsiehre” (Previsibilidade e fim de prote¢do da norma na doutrina juridi-
co-penal da culpa), JuS 1969, p. 549 et seq.

2 “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits —~ und Gefihrdungsdelikte”
(Tendéncias modernas na dogmatica dos delitos culposos e de perigo), JA 1975, p.
575 et seq., p. 715 et seq.
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do tipo.?®-¥ A teoria da imputagfo objetiva € hoje aceita de modo quase geral na
literatura de manuais e comentdrios,*' e tem sido levada adiante em seu desenvol-
vimento por grandes monografias.”? Entre os seus defensores existem, obviamen-
te, opinides diversas a respeito de vdrios problemas individuais. Em suas linhas
mestras metddicas e substanciais, contudo, a teoria da imputagZo objetiva conso-
lidou-se na literatura alema.

5.2 Sobre a antiga histéria dogmadtica da teoria da imputagdo

As raizes histérico-espirituais da teoria da imputagio objetiva remontam até
a filosofia juridica de Hegel. Dela é que Larenz, no ano de 1927,* extraiu uma
concepgado da imputagfo objetiva, que logo depois foi aplicada por Honig* espe-
cialmente na dogmdtica juridico-penal. Foi a Honig (e, € claro, também a Larenz)
que me referi ao desenvolver em 1970 aquilo que denominei de principio do
risco,” que desde entfio tem feito uma carreira repleta de sucessos. Alguns® vém

@ Veja-se também Roxin, “Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlidssigen Delikten”
(Sobre o fim de prote¢do da norma nos delitos culposos), Gallas-FS, 1973, p.
241 et seq.”

™ (N. do T.) Este estudo também est4 traduzido para o portugués, encontrando-se na

coletdnea citada na dltima nota do tradutor.

Veja-se, sobre estas questdes histérico-dogmaticas, o apartado sobre a evolug@o histé-

rica da teoria da imputagao objetiva em Toepel, Kausalitdt und Pflichtwidrigkeitszusam-

menhang beim fahrldssigen Erfolgsdelikt (Causalidade e nexo de violagdo do dever
no delito culposo de resultado), 1992, p. 136 et seq. Hirsch, em sua critica, refere-se &

“teoria da imputagdo objetiva (...) introduzida por Roxin” [“Die Entwicklung der

Strafrechtsdogmatik nach Welzel” (O desenvolvimento da dogmatica penal depois de

Welzel), Festschrift der Rechtswissenschafilichen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der

Universitdt zu Koln (Edigao comemorativa da Faculdade de Direito para a festa de 600

anos da Universidade de K&in), 1988, p. 403 et seq.].

Vejam-se unicamente as referéncias em Roxin, AT, vol. I, 1992, § 11, Rn. 41, nota de

rodapé 62.

62 Burgstaller, Das Fahrldssigkeitsdelikt im Strafrecht (O delito culposo no Direito Pe-
nal), 1974; Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Erfolg in einem funktionalen Straftatsystem (Imputagdo objetiva e pessoal do compor-
tamento, perigo e resultado em um sistema funcionalista do fato punivel), 1981; W.
Frisch, Tatbestandmdfiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges (Comportamento
tipico e imputagdo do resultado), 1988.

G3  Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung (A teoria da
imputagéo de Hegel e o conceito de imputagio objetiva), 1927.

G4 “Kausalitit und objektive Zurechnung” (Causalidade e imputag&o objetiva), Festgabe
fiir Frank, 1930, vol. I, p. 174 et seq.

63 Como a nota 24, Honig-FS, p. 135.

66 Veja-se Toepel, como a nota 28, p. 140 ef seq.

(30}
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duvidando, ultimamente, se esta correlagiio entre a concepgéo moderna e a antiga
¢ justificada.

De fato, em Larenz e Honig pode-se encontrar ndo mais que um ponto de
partida, que ndo da idéia alguma do desenvolvimento ulterior da concepgdo. Diz
Larenz: “A imputag@o (...) tem a ver com a pergunta quanto ao que se deve
adscrever a um sujeito como sua ag@o, pela qual deve ele ser feito responsavel”.
Isto corresponde exatamente a concepgio atual. Mas o autor restringe a impor-
tAncia prética da idéia a exclusdo do caso fortuito:*® “A imputagdo ndo é outra
coisa que nio a tentativa de distinguir o préprio ato de acontecimentos casuais”.
O critério de Honig, da “direcionabilidade objetiva a um fim”,* fundamenta-se
sobre a mesma idéia:* “E imputdvel aquele resuitado que pode considerado pos-
to de modo final”. Com isso, exclui-se da imputagio, novamente, nada mais do
que o caso fortuito, que ndo pode ser objetivamente “finalizdvel”.

Enquanto isso, a nova teoria da imputagdo se ocupa, € verdade, de excluir os
acontecimentos fortuitos do tipo, como deveriam mostrar os casos da Flérida e
da ambuléncia (acima, 2.1 e 2.2). Mas os resultados que ocorrem por ocasido de
uma diminuigdo do risco ou de um risco permitido, bem como aqueles que se
encontram fora do fim de prote¢io da norma de cuidado ou fora do alcance do
tipo, ndo sdo fortuitos, e ainda assim ndo sdo imputados. A moderna teoria da
imputagdo possui, portanto, um campo de aplicagiio bem mais extenso que em
seus primordios, com Larenz e Honig. Os resultados da teoria antiga limitavam-
se, em esséncia, aquilo que ja a época se podia obter através da teoria da adequa-
¢do ou da relevancia.*!

5.3 Opositores atuais da teoria da imputagdo objetiva

A jurisprudéncia alema até agora “néo acolheu de modo expresso a teoria da
imputagdo objetiva”, mas dela se aproximou reiteradamente,* aceitando-a em

G Como a nota 31, p. 51.

©®  Como a nota 31, p. 61; com palavras quase idénticas, p. 75, p. 84.

89 (N. do T.) O termo alemio, s6 dificultosamente passivel de tradug@o para nossa lin-
gua, é objektive Zweckhaftigkeit. Elena Larrauri, “Notas preliminares para una discusién
sobre la imputacién objetiva”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n. 41,
1988, p. 715 et seq. (p. 739), o traduz de modo a meu ver excessivamente simplificador:
“objetiva finalidad”.

“»  Como a nota 32, p. 184,

“h - Veja-se, sobre a teoria da adequagdo e da relevancia, Roxin, AT, 1992, vol. 1, § 11, Rn.
31 et seq.

“2  Neste sentido, o juiz federal Goydke, “Probleme der Zurechnung und Schuldfihigkeit
im Strafverfahren” (Problemas de imputag@o e capacidade de culpabilidade no pro-
cesso penal), Verkehrsstrafverfahren usw (Processo penal de trinsito etc.), Deutscher
Anwaltverlag, 1992, p. 8.
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algumas partes; ja expus isso no que se refere ao principio da auto-responsabili-
dade (acima, 2.3). De qualquer forma, uma posicio decididamente contriria ndo
¢ tomada pela jurisprudéncia. Uma recusa, em principio, & imputagdo objetiva
encontra-se hoje somente entre o muito reduzido circulo dos finalistas, os quais
ndo desejam levar a cabo a exposta mudanga do ponto de gravidade dogmético
para o tipo objetivo, e sim manter a dominancia do lado subjetivo do tipo, favo-
recido pela teoria finalista da ag@o. As mais ambiciosas tentativas neste sentido
partiram de Armin Kaufmann* e Struensee.* J4 as discuti de modo critico em
outro local, a que faco agora referéncia.* Hoje aparecem principalmente Hirsch
e seu discipulo, Kiipper,”” como defensores das antigas posi¢des. Seja-me permi-
tido dizer algumas palavras a este respeito.

5.3.1 Sobre o problema da criagdo do perigo

Hirsch* ocupa-se principalmente de casos em que falta a criagio de um risco,
que explicitei através do caso da Fldrida (2.1). Ele deseja considerar preenchido
o tipo objetivo, negando, porém, o dolo. Pois a representagdo do autor se refere
“unicamente ao risco comum e geral da vida social, que € o de tornar-se vitima de
um acidente, e ndo a um acontecimento lesivo concreto. Trata-se, portanto, de
ndo mais que um desejar, nunca de uma vontade direcionadora”. O que aqui se
diz sobre o dolo estd, em si, correto, mas na verdade isto acaba confirmando a
teoria da imputagdo objetiva. Pois o dolo estd ausente, se escutarmos mesmo a
formulaggo de Hirsch, s porque ele nfio tem ponto de referéncia objetivo algum,
j& que esta espécie de causac¢@o de um resultado ndo pode ser considerada um
“acontecimento lesivo” (isto €, uma realizagio de um risco nio permitido). Se o
assassinato do turista fosse um homicidio objetivamente imputével ao provoca-
dor da viagem, de modo que o tipo objetivo estivesse preenchido, o dolo também
teria de ser afirmado, porque o homem de trés intencionava exatamente aquilo
que objetivamente ocorreu.

@3 Jescheck-FS, “Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelike? (“Imputagio objetiva” no
delito doloso?), 1985, p. 251 ef seq.

@9 “Der subjektive Tatbestand des fahrlassigen Delikts” (O tipo subjetivo do delito
culposo), JZ 1987, p. 53 et seq.

@5 “Finalitdt und objektive Zurechnung” (Finalidade e imputa¢Zo objetiva),
Gediichtnisschrift fiir Armin Kaufmann (Estudos em meméria de Armin Kaufmann),
1989, p. 237 et seq.

©9  “Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel” (O desenvolvimento da

dogmaética penal depois de Welzel), Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultdit

zur 600-Jahr-Feier der Universitdt zu Koln (Edi¢do comemorativa da Faculdade de

Direito para a festa de 600 anos da Universidade de K6in), 1988, p. 403 e seq.

Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik (Limites da dogmatica juridico-

penal normativizante), 1990, p. 83 ef seq.

“8  Como a nota 45, p. 405.

“7)



1. DOUTRINA INTERNACIONAL 29

Kiipper* argumenta de outra maneira, negando o “dominio do fato” do cau-
sador em todos os casos de auséncia de criagdo de perigo. E autor “aquele que,
conhecendo as circunstincias fundamentadoras do dominio do fato, realiza um
tipo penal (...) como obra sua. Dai decorre que (...) sob a perspectiva da teoria
finalista da agéio, ndo sobra lugar para um juizo objetivo de imputagdo”. Também
este argumento apdia, em verdade, a teoria da imputagio objetiva, que se empe-
nha exatamente em determinar aquilo que o autor “‘realiza como obra sua”. Claro
que é correto que aquele que néo cria perigo ndo domine o curso causal objetiva-
mente causador do resultado. Mas a falta de dominabilidade € um critério objeti-
vo, para a qual fins e representagGes subjetivos do autor sdo completamente
irrelevantes. E ao declarar: “A imputacdo objetiva integra o conceito de agio”,
isto sé esta correto porque aquilo que objetivamente se considera uma acédo de
homicidio, lesdes etc. € determinado pelos critérios de imputagido. Mas nada dis-
so tem algo a ver com a finalidade.

5.3.2 Sobre o problema dos desvios causais

Quanto aos desvios causais, que foram exemplificados através do caso da
ambulancia (2.2), Hirsch® ainda pensa que se trate de “um caso em que o resul-
tado ocorre de maneira diversa da representada pelo autor (...). O deslocamento
da questdo para o tipo objetivo parece errdneo.’! Mas como j4 foi colocado, o
decisivo ndo € que o curso se desvie da representagiio do autor (pois desvios que
se mantiverem no dmbito do risco criado ndo impedem a imputagio). Importa,
isso sim, se o desvio € “essencial”, e tal essencialidade s6 pode ser definida a luz
dos critérios da imputagio objetiva, como acima foi colocado (2.2).

Kiipper,> ao contrdrio de Hirsch, reconhece que nos desvios causais ““é intro-
duzido um elemento objetivizante na apreciacdo do lado subjetivo™: “o juizo de
adequacio” (que, até aqui, € idéntico a idéia da realizagdo do risco). Ainda assim,
persiste ele em sustentar que se trata de um problema de finalidade: “O controle®
voluntario da causalidade pressupde o critério da adequagdo. Aquilo que o ultra-
passa (...) ndo € mais finalmente direcionavel e, por isso, ndo pode ser objetiva-
mente imputdvel. Assim, juizo objetivo de adequacio € realizado psicologica-
mente”. Claro que ninguém pode “controlar” um curso causal inadequado. Mas a

@ Como a nota 46, p. 92-93 (p. 93).

69 Como a nota 45, p. 404.

G (N. do T.) Hirsch utiliza a palavra sachwidrig, que, literalmente, se traduziria por
“contréario a coisa”. Esta expressdo ¢ bastante corrente entre o finalismo ortodoxo,
ontologista, que procura adequar a valorag@o juridica a “‘natureza da coisa”.

G2 Como a nota 46, p. 96-97.

3 (N. do T.) A palavra original € Indienststellen, verbo substantivizado que significa
“colocagdo em servigo”, “colocagdo a disposigao”. Creio que “controle” d€ uma idéia
mais exata daquilo de que se esta a falar.
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imputag@o fracassa unicamente por uma falha na realizac@o objetiva do perigo
(por inexistir a adequagio do curso causal), e é completamente irrelevante o que
o autor “realiza psicologicamente” com isso. Ndo haverd homicidio consumado
nem mesmo se ele acolhe em sua vontade a circunstancia de que o ferido morra
no caminho para o hospital em um acidente de transito.

5.3.3 Sobre a unidade temdtica da imputagdo objetiva

Por dltimo, ndo se pode desconhecer que Hirsch e Kiipper sequer questionam
as solugdes essenciais da teoria da imputac@o objetiva para os delitos culposos,
somente se voltando contra a sistematizac@o destas solu¢des em uma teoria da
imputagdo. Hirsch®* pensa que “por baixo da etiqueta de imputagio objetiva sdo
reunidos problemas das mais diversas espécies, que também séo levados em con-
sideracdo sem esta teoria, e de maneira mais precisa”. (Ocorre que ele nzo men-
ciona quais sejam estas maneiras supostamente mais precisas de considerar os
problemas.) E Kiipper®® questiona se, nos delitos culposos e qualificados pelo
resultado, “sua natureza peculiar ja exige critérios especiais, que posteriormente
serdo posicionados sob o largo teto da assim chamada imputagdo”.

Quanto a isto é necessério mais uma palavra. E correto que a teoria da impu-
tacdo objetiva ndo consegue mais reduzir-se a um Gnico ponto de vista, como
ocorria com Larenz e Honig, aos quais interessava unicamente a exclusio do
acaso. Criagdo de risco e superac@o do risco permitido, diminuic&o do risco e fim
de protecdo da norma de cuidado, os principios da responsabilidade da vitima e
de terceiros caracterizam, cada qual, aspectos diversos de imputagio. Mas isso
ndo faz deles um conglomerado arbitrario de perspectivas heterogéneas de solu-
¢do de problemas, eis que tais critérios dizem, em seu conjunto, que caracteristi-
cas deve ter o vinculo entre o comportamento ¢ o resultado, para que se esteja
diante de uma agfio de matar, lesionar ou danificar que realize o tipo objetivo.

Estes pontos de vista, que ainda poderiam ser complementados por outros,
ndo resultam do acaso, mas fundam-se nos principios politico-criminais de uma
protegio de bens juridicos dentro dos limites do Estado de Direito, que € aquilo
para que serve o nosso Direito Penal. Quem deseja proteger juridico-penalmente
bens que n3o podem ser protegidos de outra forma, deve tornar a criagdo e a
realizacio de um risco ndo permitido para estes bens o critério central de imputa-
¢30, mas deve também utilizar o risco permitido, o fim de prote¢io da norma de
cuidado bem como a auto-responsabilidade da vitima e a esfera de responsabili-
dade de terceiros para limitar a responsabilidade, o que € necessario em razdo do
bem comum e da liberdade individual.

A teoria da imputacdo objetiva possui, portanto, uma vasta base tedrica e
satisfaz perfeitamente as exigéncias de uma sistematica fundada sobre finalida-

4% Como a nota 45, p. 407.
#%  Como a nota 46, p. 91.




1. DOUTRINA INTERNACIONAL 31

des politico-criminais.> De qualquer maneira, a teoria estd bermn longe de consti-
tuir unicamente uma etiqueta para uma série de problemas diversos e descone-
xos, como pensa Hirsch. Ao contrario da opinidao defendida por Hirsch, parece-
me que € exatamente a teoria da imputagao objetiva que também estd a demons-
trar que a moderna dogmdtica juridico-penal ndo pode ficar parada nos conheci-
mentos obtidos por Welzel e pelo finalismo.

69 (N. do T.) Esta concepgio de um sistema fundamentado sobre valoragbes politico-
criminais — o chamado sistema funcionalista, teleolégico-racional, teleolégico-fun-
cional do delito — foi esbogada, primeiramente, em 1970, no livro Kriminalpolitik
und Strafrechtsystem, 2. ed., Berlin: DeGruyter, 1972, de que foi recentemente pu-
blicada tradug#io brasileira: Politica criminal e sistema juridico-penal (Trad. Luis
Greco), Rio de Janeiro : Renovar, 2000. Para mais detalhes sobre a evolugdo da
teoria do delito, em especial sobre a superagdo do finalismo pelo funcionalismo,
vejam-se: Figueiredo Dias. “Sobre a construgéo dogmética do fato punivel”. Ques-
tdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sio Paulo: RT, 1999. p. 187 et seq.;
Luis Greco. “Introdugio 2 dogmadtica funcionalista do delito”. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais 32/120 et seq.
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