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RESUMO: O presente trabalho tem por
fundamento uma amostragem inicial sobre a
problematica e interessantissima Teoria da
Imputacdo Objetiva, a qual tem sido o norte
para aplicacdo do direito penal na Alemanha e
tem sido foco de recentes e grandes debates
na dogmatica juridico-penal do Brasil nos
ultimos anos. A teoria, ja profundamente
estudada na Europa, € um critério elaborado
com a finalidade de dirimir a possibilidade de
aplicacado da sancao penal em face do agente
que cometeu um risco juridicamente permitido
no ordenamento, embora formalmente e de
acordo com a doutrina tradicional tenha havido
um delito. Por sua dogmatica profunda e
problematica, a teoria da imputacao objetiva
ganha seus primeiros passos na América
latina. Buscou-se, no presente estudo, elaborar
uma compilagdo inicial das idéias de dois dos
principais precursores da moderna teoria na
Europa, quais sejam, Claus Roxin e Gunther
Jakobs. Ao final, elaborou-se um breve relato
dos principais problemas enfrentados pela
teoria, razao pela qual ainda ha grande
bloqueio pela doutrina nacional para a adesao
desta na nossa dogmaética juridico-penal.
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1 REFLEXOES DOGMATICAS INICIAIS

A ciéncia penal é altamente complexa. Desde seus primeiros estudos,
toda a dogmatica juridico-penal teve que enfrentar questbes problematicas para

atingir um fim: dar um salto qualitativo ao Direito Penal.

Todavia, assim como em qualquer outra ciéncia, € impossivel adentrar
em um estudo complexo sem, a principio, situar a mente acerca do foco de estudo.
E um artigo cientifico € um excelente meio para uma viséao inicial sobre questoes

que necessitam de um estudo posterior complexo.

s

E, pois, com base nessa diretriz, que se busca fazer uma breve
reflexdo acerca da Teoria da Imputacdo Objetiva. Esta teoria, que tem ganhado
enfoque doutrinario macigo, € altamente complexa, cheia de minucias e demanda
grandiosos estudos e interpretagdes, principalmente quanto as obras de seus
grandes precursores. Mas, conforme afirmamos, nao € possivel aprofundar o estudo

sem sequer partirmos de uma cognicao leve e sumaria.

Assim, procuraremos vislumbrar a moderna teoria a luz da dogmética

doutrinaria para, apos, elaborarmos sucintas consideracoes e reflexdes.

Alias, quanto a importancia da dogmatica®, confiramos a mensagem de
Eugénio Raul Zaffaroni (2006, p. 144):

Atualmente, o método mais difundido no saber penal é o dogmatico, a tal
ponto que se costuma identificar a “ciéncia penal” com a “dogmatica penal”
[...] Traduzindo numa forma mais sintética, o0 método dogmatico consiste
numa analise da letra do texto em sua decomposicdo analitica em
elementos (unidades ou dogmas) e na reconstituicdo destes elementos em
forma coerente, tudo 0 que produz com resultado uma construgao ou teoria.

Conforme se denota, é essencial “descascar a laranja” para conseguir
obter um conhecimento preciso acerca do que se busca. E, para descascar a laranja
denominada imputagao objetiva, ndo se pode olvidar do conceito analitico de crime.

% Claus Roxin pugna que “desde ha tempos a dogmatica da teoria geral do delito é — certamente néo
por antonomadsia, mas sim por seus meritorios rendimentos — um produto exportavel da ciéncia alema
de Direito Penal” (2008, p. 364).



Crime sob conceito analitico e visualizagdo da imputacao objetiva

Reza a melhor doutrina que o crime, analiticamente, consiste em agéo

tipica, ilicita e culpavel®.

Dentre esses quatro elementos, € comum a doutrina elaborar uma
miscelanea entre a acdo e a tipicidade, por aduzir que o crime é um “fato tipico”,
ilicito e culpavel. Isso se da porque os elementos que compde o fato tipico séo a
conduta (ou seja, a “acao”), o resultado, o nexo causal (ou seja, o liame existente
entre a conduta e o resultado) e a tipicidade®.

Em que posicdo analitica, portanto, encontra-se a teoria em pauta? A

resposta sera dada naturalmente, conforme discorramos.

Primeiramente, é importante observar que a teoria da imputagcao surgiu

para sanar erros que, em tese, ainda ndo possuiam solucao.

Quando se estuda a ocorréncia do citado “nexo causal’ entre a acéo e
o resultado, a dogmatica juridico-penal criou diversas teorias. A adotada no nosso
ordenamento é a teoria da conditio sine qua non. Explanando acerca desta teoria,
Monteiro de Barros aduz que “...] a conduta sé € causa do resultado, quando,
suprimindo-a mentalmente, este n&o teria ocorrido como ocorreu” (2003, p. 181).
Esta acepcgéao é tida como “causalidade natural”, posto que toda ac¢do que tenha uma
ligacdo com a agdo que culminou no resultado é também tida como causa para a
existéncia do fato.

Assim, de acordo com a teoria da conditio sine qua non, considera-se
causa foda acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido®. Permite-se,

* Nesse sentido: WELZEL (2001, p. 87); ROXIN (2003, p. 194); MIR (2007, p.376); PRADO (2002, p.
243); GRECO (2008, p. 143); dentre inimeros outros. Costuma-se rotular esta concepgéo analitica de
delito como “tripartida”. Todavia, o Professor Luiz Régis Prado, com a maestria que lhe é cedica,
muito bem assevera em sua obra (na pagina acima destacada) que este conceito é “quadripartido”.
Assim fez por entender, acertadamente, a acdo como elemento autdnomo do delito. Nesse sentido,
também, é interessante o estudo de GUARAGNI (2005, p. 38), em que o autor trata com precisao
sobre a importancia do conceito autbnomo de conduta humana na teoria analitica do crime.

® Nesse sentido, figura o ensinamento de Flavio Augusto Monteiro de Barros (2003, p. 146). Ele
assevera, ainda, na mesma pagina, que esses elementos compdem o fato tipico “nos crimes
materiais” (ou seja, aqueles que precisam de resultado naturalistico).

® Esta da teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou conditio sine qua non) é agasalhada na nossa
legislagao no art. 13, in fine, do Cédigo Penal.



com essa teoria, 0 regresso a origem do ser humano, posto que todo ser humano é

proveniente de outro ser humano.

Todavia, esse regresso ao infinito que poderia ser gerado pela teoria
da conditio sine qua non é mitigado pela analise do elemento subjetivo do agente, ou

seja, o dolo ou a culpa.

O finalismo, preconizado por Hans Welzel, trouxe um enorme avanco a
dogmatica juridico-penal por incrementar no fato tipico o elemento subjetivo. Assim,
para vislumbrar a imputacdo, deve-se ultrapassar essas duas vertentes:
primeiramente, verifica-se se a a¢ao se relaciona com o resultado, por intermédio da

eliminacéo hipotética; apos, verifica-se se houve dolo ou culpa.

Mas, ainda que diante desses dois meios de exclusdo da imputacao, a
doutrina ainda vislumbra problemas insolucionaveis, pois “depender sé da auséncia
de dolo ou culpa ja se mostrava insuficiente e perigoso” (CAPEZ, 2003, p. 164).

Nesse caminho, portanto, surgiu a teoria da imputacédo objetiva, com a
finalidade de limitar o alcance da chamada teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais, sem, contudo, abrir mao desta ultima. Por intermédio dela, deixa-se de lado
a observagcao de uma relacdo de causalidade puramente material, para se valorar
uma outra, de natureza juridica, normativa (GRECO, 2008, p. 236).

Ha um bom destaque nas doutrinas dos Alemaes Claux Roxin e
Gulnther Jakobs, muito embora nao tenham sido estes os precursores da teoria em
pauta’. Passemos, ainda assim, ao breve relato acerca dos principais focos dos

ensinamentos de ambos.

2. CONTEUDO DA IMPUTACAO OBJETIVA POR CLAUS ROXIN

Com a finalidade de valorar os cursos causais-naturalisticos (ou seja,

procurando evitar a analise do nexo causal tdo-somente com base na conditio sine

” Para confirmar essa assertiva, veja-se a licdo de Rogério Greco: “Com base nos ensaios de Richard
Honig, autor da obra Causalidade e Imputagdo Obijetiva, trazida a publico em 1930, cuja finalidade
era resolver os problemas criados pela teoria da equivaléncia dos antecedentes causais e a teoria da
adequacao, Roxin desenvolve o conceito de imputacao objetiva” (2008, p. 238)



qgua non), Roxin aduz a existéncia de quatro vertentes que impedirdo a imputacéao do
crime ao agente. Sao elas:

2.1 Diminuicao do risco

O campo inicial da idéia da imputacao objetiva consiste na assertiva de
que a sociedade é cheia de riscos. Quando dirigimos um carro, andamos pelas ruas,
acendemos um fogédo etc., estamos cercados de riscos, que, contudo, sdo
socialmente aceitdveis. Mas a partir do momento em que esses riscos Sao
aumentados a ponto de efetivamente lesionar alguém, passa-se a analisar se 0
agente que aumento esse risco merece sofrer a imputacdo (quando se dirige um
carro o risco é permitido — mas quando dirigimos um carro desenfreadamente o risco

passa a ser nao-permitido).

E, portanto, com base nessa sociedade de riscos que Roxin aduz que
nao merece imputacdo quem diminui a existéncia de um risco (cabe destacar que o
risco deve ser concebido em seu sentido amplo — tanto na ameaca de lesdo como

na propria lesao).

A licao de Luiz Regis Prado acerca da diminui¢do do risco (trazido por
Roxin) é excelente para compreendermos em que consiste este elemento (2008, p.
332):

Propde-se o seguinte exemplo: “A” assiste uma pedra dirigir-se ao corpo de
“B”. Nao pode evitar que esta o alcance, mas pode sim desvia-la de tal
modo que o golpe se torne menos perigoso. Nesse caso, existe uma
diminuicao do risco para o bem juridico protegido. De conseqliéncia, ndo se
pode falar em uma acgéo tipica, ja que “o que reduz a probabilidade de uma
lesdo n&o pode ser visto como finalmente disposto a um menoscabo da
integridade corporal’”.

Como se observa, quem diminui a gravidade da efetivacdo de um risco
nao merece imputacao, posto que mitigou a consequéncia social da conduta (valora-

se positivamente a causa que deu o resultado).



2.2 Criacao de um risco juridicamente relevante

Seguindo a mesma linha da sociedade de riscos, vislumbra-se que se a
conduta do agente ndo € capaz de criar um risco juridicamente relevante, ou seja, se
o resultado por ele pretendido ndo depender exclusivamente de sua vontade, caso
este aconteca devera ser atribuido ao acaso. Pode-se citar o exemplo daquele que,
almejando a morte de seu tio, com a finalidade de herdar-lhe todo o patrimdnio,
compra-lhe uma passagem aérea na esperanca de que a aeronave sofra um
acidente e venha a cair. Por acaso, o acidente acontece e a aeronave cai, matando
seu tio, bem como os demais passageiros. Embora fosse esse o desejo do agente,
tal resultado jamais lhe podera ser imputado, uma vez que com sua conduta, isto &,
o fato de comprar as passagens desejando a queda do avido, ndo houve a criacéo
de um risco juridicamente relevante. Como se percebe, em casos como tais, ndo ha
dominio do resultado através da vontade humana (GRECO, 2008, p. 239).

Denote-se que no exemplo acima ha tanto o dolo como a causalidade
natural (os filtros trazidos pela conditio sine qua non e pela anélise do elemento

subjetivo ndo sao suficientes para excluir a imputacao)

Em sintese: se o agente cria riscos toleraveis, comuns a sociedade,
nao ha porque haver imputacdo. Andar de aviao € um risco, evidentemente. Mas é

um risco juridicamente permitido.

2.3 Ambito (ou esfera) de protecdo da norma

Quando se fala de risco juridicamente proibido, deve-se indagar: mas
qual é o risco juridicamente proibido? O que o sistema juridico permite?

A resposta a essa questdo é dada por Roxin quando trata-se sobre o
ambito de prote¢cédo da norma.



Com efeito, o comando normativo que emana dos dispositivos legais é
0 objeto para delineacdo do que deve ser imputado ou do que ndo deve ser

imputado. Prado traz o seguinte ensinamento (2008, p. 335):

[...] dois ciclistas conduzem suas bicicletas, uma atrds da outra, a noite e
sem 0s obrigatérios fardis de iluminagdo; um terceiro ciclista choca-se
contra o primeiro deles e produz o acidente. Esclarece Roxin que o segundo
ciclista ndo pode ser responsabilizado, visto que a norma de cuidado
infringida ndo visa a que outras pessoas se beneficiem da iluminagao e seu
campo de protecdo s6 se estende aos riscos de acidente que procedam da
propria bicicleta.

Vé-se que é o ambito de protecdo da norma de delimita até que ponto
o risco € permitido e a partir de quando ele deve ser considerado juridicamente
relevante e, como conseqiiéncia, proibido. E esse ambito que revela a normatividade
(o juizo de valor) que deve recair sobre a conduta do agente.

3. CONTEUDO DA IMPUTACAO OBJETIVA POR GUNTHER JAKOBS

Os estudos de Giinther Jakobs sdo posteriores aos de Claus Roxin®.
Visando comungar as licoes de Roxin as suas proprias conclusdes sobre o direito
penal®, Jakobs incrementa mais elementos para afericdo da imputacao objetiva. Sdo
os elementos que se passa a discorrer'®.

® A conclusao de Giinther Jakobs é a de que a mera causacao do resultado, ainda que dolosa, resulta
de maneira manifestamente insuficiente para fundamentar, por si s6, a imputagéo. Sim, porque se o
direito penal tivesse por fim eliminar todo e qualquer risco resultante do contato social, mediante a
prevengdo geral e especial (previsdo in abstracto e aplicagédo efetiva da san¢éo penal), a sociedade
ficaria completamente paralisada (CAPEZ, 2003, p. 167).

° A imputacdo objetiva de Jakobs se encontra em intima conexdo com o conceito funcional de
culpabilidade por ele proposto (PRADO, 2008, p. 340).

10 Rogério Greco preleciona: “Com fundamento no argumento segundo o qual o comportamento
social do homem é vinculado a papéis, Jakobs traca quatro instituicdes juridico-penais sobre as quais
desenvolve a teoria da imputagéo objetiva” (2008, p. 241).



3.1 Principio da Confianca

Esse principio é o corolario da imputacao para Jakobs. Confianca deve
ser entendida como o meio pelo qual a sociedade suporta os riscos que nela
existem, sem se desesperar. Por intermédio deste principio, os pedestres podem
caminhar pelas calgadas confiando que os motoristas nao subirdo nestas. H4 uma
confianga geral de que os riscos tendem a permanecer no limite do toleravel, no

limite do permitido.

Rogério Greco (2008, p. 242) assevera, ainda, que o principio da
confianga coloca-se como uma necessidade imperiosa para que a sociedade possa
caminhar normalmente. As pessoas que convivem numa mesma sociedade devem
confiar umas nas outras, ou seja, devem confiar que cada uma delas cumpra seu
papel, observando todos os deveres e obrigacées que lhe sdo inerentes, a fim de
que sejam evitados danos. Cada um de nds, na sociedade, € portador de
determinado papel'’. Devemos cumpri-lo e também acreditar que o outro cumprira o
seu, pois, caso contrario, o contato social se tornaria insuportavel, e as pessoas

estariam impossibilitadas de praticar as condutas mais simples e corriqueiras.

O principio da confianca possui resultados praticos. Suponha-se que
José va a um supermercado e compre um pacote de bolachas. José entrega o
pacote a Jodo, que come as bolachas e morre por intoxicagcdo. José ndao merece
imputacdo porque confiava que esse alimento nao estivesse envenenado
(vislumbra-se que, mais uma vez, esta presente a equivaléncia dos antecedentes —
se José nao tivesse dado o pacote a Jodo, este ndo teria comido as bolachas e se
intoxicado).

Evidentemente, € comum que compremos alimentos em um

supermercado e, uma vez observados o aspecto fisico e a data de validade,

" Papel é, na acepcao de Jakobs, o comportamento do individuo da sociedade. De acordo com Luiz
Regis Prado, Jakobs, buscando vincular a realizacdo de riscos com o nivel da imputagdo do
comportamento, define o risco como o conjunto de condigées explicativas de um acontecimento e
propor a solugdo dos problemas dos “comportamentos alternativos ajustados ao Direito” através do
critério da causacao planificada ou néo.



passemos a confiar na qualidade do produto. Assim, ndo € possivel haver imputacao
com base no principio da confianca.

3.2 Proibicao do regresso

E nesse ponto que Jakobs aparenta romper com o sistema da teoria da

equivaléncia dos antecedentes (conditio sine qua non)'2.

Nesse ponto, ainda, fica ainda mais evidente o valor que jakobs atribui
aos papéis exercidos pelas pessoas na sociedade. Segundo o renomado autor, se
cada um de nés se limitar a atuar de acordo com o papel para o qual fomos
incumbidos de desempenhar, se dessa nossa conduta advier algum resultado, ou
mesmo contribuir para o cometimento de alguma infracao penal, ndo poderemos ser
responsabilizados Isso significa, em sintese, que se determinada pessoa atuar de
acordo com os limites de seu papel, sua conduta, mesmo contribuindo para o
sucesso da infracdo pena levada a efeito pelo agente, ndo podera ser incriminada
(GRECO, 2008, p. 244).

Em verdade, a proibicéo ro regresso é consequéncia da admissao dos
elementos ja trazidos por Roxin. Com efeito, se € o incremento do risco
juridicamente proibido que exclui a imputagédo, ndo subsiste, por conseqliéncia, o
regresso.

3.2 Competéncia ou capacidade da vitima

Com a hipétese que denomina de competéncia (capacidade) da vitima,

Jakobs agrupa duas situacbes que merecem destaque. A primeira diz respeito ao

'2 Prefere-se dizer “aparenta” porque parte da doutrina admite que a adogéo da teoria da imputacéo
objetiva ndo excluir a teoria da equivaléncia dos antecedentes. Ambas se “misturam” para delimitar a
imputacdo penal. Nesse sentido, Rogério Greco observa que “a teoria da imputagéo objetiva surge
com a finalidade de limitar o alcance da teoria da equivaléncia dos antecedentes, sem, contudo, abrir
mao desta ultima” (2008, p. 237).



consentimento do ofendido; a segunda, as chamadas acdes a proprio risco
(GRECO, 2008, p. 245).

O consentimento do ofendido, na doutrina tradicional, é entendida
como excludente de ilicitude ou até mesmo da tipicidade. Mas Jakobs entende que o
consentimento do ofendido é motivo que exclui a responsabilidade penal por
auséncia de imputacao objetiva.

Por intermédio do consentimento do ofendido, este “contribui ou pelo
menos facilita a consequiéncia lesiva” (GRECO, 2008, p. 245).

Nos mesmos moldes ficam as a¢des a proprio risco.

Com efeito, quem quer pilotar um carro de corrida sabe que isso é uma
conduta perigosa. Assim, a pessoa que lhe fornece o veiculo ndo merece

responsabilizacao, pois o piloto assume o risco quanto a lesao.

CONCLUSAO

A teoria da imputacdo objetiva é pautada por doutrinadores que se
fixam ao sistema do funcionalismo penal. Esse caminho funcionalista é pautado na
maxima de que o direito penal deve se atentar as linhas da politica criminal. Vale
dizer, deve-se priorizar a aplicagdo da sancdo penal mediante seus “reflexos
sociais”, deixando de lado as diretrizes do sistema finalista. Para o funcionalismo, a
pena deve ser imposta se necessaria para prevenir a pratica de novos delitos ou

para demonstrar a eficacia da lei perante a sociedade etc.

Roxin (apud Guaragni, 2005, p. 235), nesse caminho, diz que o
finalismo, através de seu método ldgico-axiomatico de deduzir solugdes juridicas de
dados do ser criou um sistema que nao confere espaco autbnomo a diretrizes

politico-criminais na dogmatica.

Mas o caminho do funcionalismo, que se perfaz, dentre outros meio,
por intermédio da teoria da imputagdo objetiva, encontra grande resisténcia,

principalmente na doutrina nacional.



Um dos grandes empecilhos para a adocdo das idéias funcionalistas
residem na nocado de inseguranca que esse sistema passa para o aplicador da lei
penal. A imputacdo objetiva possui tantas analises valorativas que o ultimo foco
acaba sendo o que se tem por principal na dogmatica juridico-penal: o tipo, corolario

do principio da legalidade.

Prado exp6e sua critica (2008, p. 345):

A imputacdo objetiva do resultado — numa perspectiva radical — pode
ensejar um risco a seguranga juridica e, além disso, conduz lentamente a
desintegracao da categoria dogmatica da tipicidade (de cunho altamente
garantista), ndo delimita os fatos culposos penalmente relevantes e provoca
um perigoso aumento dos tipos de injusto dolosos. Acaba, dessa forma, por
atribuir ao agente perigos juridicamente desaprovados — e ainda que
totalmente imprevisiveis do ponto de vista subjetivo — através de um tipo
objetivo absolutamente desvinculado do tipo subjetivo.

Guaragni também expde sua critica (2005, p. 323):

Quando as correntes funcionalistas dao passe livre para a doutrina orientar
o direito penal ndo segundo a realidade em que opera, porém segundo suas
finalidades, cria-se uma desorientagdo doutrinaria tamanha que coloca em
risco a prépria idoneidade da dogmatica penal no sentido de criagdo de um
sistema cientifico para analise do caso penal. Afinal, se o conceito analitico
de crime deve ser suas categorias construidas para dar atendimento as
finalidades do direito pena, variara — e variardo também as categorias
anteditas — segundo variem estas finalidades. E, efetivamente, esta muito
distante 0 momento em que se pode vislumbrar um acordo dogmatico
quanto aos fins do direito penal.

A doutrina rechacga, ainda, a imputacé@o objetiva, por conta das idéias
gerais trazidas pelo funcionalismo. Dentre as licdes de Jakobs existe, por exemplo, a
idéia do direito penal do inimigo, que pauta, dentre outras vertentes, sobre a
aplicacdo do direito sem algumas garantias fundamentais inerentes a qualquer
individuo, quando este passa a ser um “inimigo do estado”. Aderir a imputagcéao
objetiva seria um caminho para aderir ao direito penal do inimigo, o qual ainda
encontra grande repugnancia na doutrina, principalmente por conta do peso da
nomenclatura (o termo inimigo tem sido entendido como oposto a cidaddo — a

dificuldade para encarar a aceitacao da tese do direito penal do inimigo mostra maior



ainda quando se passa a lembrar que a Constituicdo Federal brasileira € conhecida
como Constituicao cidada).

Ademais, parte da doutrina costuma admitir que os “equivocos” que a
imputacao objetiva parecem sanar sao solucionados com o principio da adequag¢ao

social, idealizado pela doutrina finalista.

Prado aduz que a correta definicdo de imputacao objetiva formulada
por Gimbernat coincide, formalmente, com o que os finalistas denominam
adequacao social — quando se busca fundamentar a exclusdo da tipicidade — ou
inadequacao social — quando se trata de fundamentar a tipicidade (2008, p. 343).

Finalmente, deve-se ter em mente que a teoria, embora criticada,
possui grande énfase na doutrina alema e, por essa razao, tem sido o foco de
recentes estudos na doutrina brasileira. Na Alemanha, a imputagdo objetiva é
dissonante entre seus proprios seguidores, sem prejuizo daqueles que ainda néo a
aceitam. Se sequer na Alemanha, pais em que o estudo sobre a imputacdo mais se
desenvolve, ha consenso sobre a consisténcia e adocao da teoria, ndo € possivel
exigir-se que no Brasil haja aceitacao, inclusive porque, aqui, 0s adeptos do sistema
finalista sdo grande maioria. O estudo sobre a imputacdo objetiva €, ainda assim,
importantissimo, porque quanto mais se buscam critérios inteligentes para
imputacdo, maior € a seguranca dos cidadaos de que seu direito a liberdade nao

sera rechacado sem a devida necessidade.
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