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RESUMO

Este trabalho examina a relacdo de causalidade a luz da teoria da imputacdo
objetiva, buscando verificar, sob diferentes aspectos, qual o critério ideal para se
atribuir determinado resultado normativo a um comportamento penalmente
relevante. Cuidou-se de discorrer sobre a funcédo do Direito Penal (sob a ética da
dogmética e da legislacdo brasileira) para, a partir dai, encontrar-se as bases sobre
as quais se pretende construir uma correta teoria da imputacdo. Foi analisada a
evolucdo dos sistemas penais, desde o classico até o funcionalista, de modo a
averiguar o enfoque que se deu, dentro deles, ao nexo causal. O argumento central
do trabalho consiste em firmar posi¢cao no sentido de que o nexo de causalidade néo
pode ser considerado sob uma abordagem exclusivamente naturalistica, sob pena
de se converter o Direito Penal em apéndice das Ciéncias Naturais. Para isso, é
necessario, em primeiro lugar, definir qual o sistema em que se deve ancorar a
estrutura do crime. Deve-se, entdo, considerar as peculiaridades existentes em
nosso ordenamento juridico, o qual normatizou o nexo de causalidade no Cadigo
Penal (art. 13). A partir destas premissas, este estudo propde uma harmonizacgao
entre a relagdo de causalidade material, conforme acolhida pelo Codigo, e a teoria
da imputacdo objetiva, como fator adequado a restringir injusticas decorrentes da

regra prevista no Texto Legal.

Palavras-chave: Nexo causal. Teoria da Imputacdo Objetiva. Restricdo a relacao de

causalidade material.



ABSTRACT

This work examines the relation of causality through the theory of objective
imputation, searching to verify under different approaches, which is the ideal criterion
to attribute a normative result to a criminally relevant behavior. It was taken care of to
discourse on the function of the Criminal law (under the optics of the doctrine and the
Brazilian legislation) for, from then on, meeting the bases on which it intends to
construct a correct theory of the imputation. It was analyzed the evolution of the
criminal systems, since the “classic” until the “funcionalist”, in order to verify the
approach that it was given, through them, to the causal nexus. The central argument
of the work consists of firming position in the direction of that the causality nexus
cannot be considered under an exclusively natural approach, otherwise it is to
become the Criminal law into an appendix of Natural Sciences. In order to achieve
this, it is necessary, in first place, to define in which system should the structure of
the crime anchor. It must, then, be considered the existing peculiarities in our legal
system, which contains the nexus of causality in the Criminal Code (art. 13). From
these premises, this study considers a harmonization between the material relation of
causality, as stated on the Code, and the theory of the objective imputation, as an
adequate factor to restrict decurrent injustices of the rule foreseen in the Legal Text.

Key-words: Causal nexus. Theory of the objective imputation. Restriction to the
material relation of causality.
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INTRODUCAO

O problema da imputacéo, isto &, de definir quais séo os critérios adequados
para que se possa atribuir a alguém determinado resultado, sempre acompanhou a
histéria da humanidade.

A dogmaética penal passou a dar enfoque cientifico a questao, no século XIX,
quando os juristas adotaram como critério de imputacédo o nexo de causalidade, sob
uma abordagem natural, erigindo-o a verdadeiro dogma.

A partir dai, surgiram diversas teorias que se preocupavam em explicar a
relacdo de causalidade sob a otica criminal, dentre as quais se destacam, por sua
maior aceitacdo, a teoria da causalidade adequada e a teoria da equivaléncia dos
antecedentes ou da conditio sine qua non. A influéncia desta no pensamento dos
juristas do Direito Penal sempre foi marcante. Em nosso pais, de igual forma, tanto
que, em 1940, foi ela incorporada a nossa legislacao (art. 11, caput, do CP/40, que
corresponde ao atual art. 13, caput, do CP — e ao vigente art. 29, caput, do Cdodigo
Penal Militar).

Cumpre mencionar que a teoria da equivaléncia dos antecedentes mostra-se
como dado irrefutavel de légica, mas conduz a evidentes exageros, tendo a doutrina
sempre procurado corrigi-los com teorias auxiliares (como a proibi¢cado do regresso, a
teoria da auséncia do dolo, entre outras).

Desde a década de 1920, e, com maior énfase, a partir da década de 1970 na
Alemanha, e de 1990 no Brasil, 0 dogma da causalidade passou a ser objeto de
guestionamento. Dentro dessa perspectiva, o problema central deixa de ser definir
qual a melhor teoria para explicar a relacado de causalidade, para se ater na procura
do critério mais apropriado para se atribuir a alguém determinado resultado,
independentemente do nexo causal.

Em outras palavras, trata-se de estabelecer um conjunto de critérios juridicos
adequados para se poder imputar a alguém determinado resultado, de modo justo e
consentaneo com as limitacdes inerentes ao Direito Penal.

Nesse contexto é que se manifesta a teoria da imputagdo objetiva, adotada no
presente trabalho. O escopo deste estudo € justamente o de apresentar a

mencionada teoria como critério adequado para restringir a relacdo de causalidade



material exposta na legislacdo penal patria (CP, art. 13, caput e art. 29, caput, do
CPM).

Assim, com a intencdo de fornecer as bases adequadas sobre as quais se
deve erigir a estrutura do crime e, dentro dela, os critérios corretos para a imputacao,
investiga-se, no primeiro capitulo deste trabalho, a funcédo do Direito Penal, sob trés
enfoques: o das “Escolas Penais”, o do Direito Penal positivo brasileiro e o da 6tica
da moderna dogmaética.

No capitulo seguinte, por sua vez, analisa-se a relagcdo de causalidade
propriamente dita (nos crimes comissivos e omissivos), partindo de uma sucinta
exposicao da mesma na filosofia, seguindo a apresentacdo de Paulo José da Costa
Janior, em sua obra classica, de 1964 (Do nexo causal — aspecto objetivo do crime).
Em seguida, hd uma explanacdo dos sistemas penais e suas concepcdes sobre a
estrutura do crime, e, por conseguinte, a compreensao da relacdo de causalidade
em cada um deles. Por fim, estuda-se o tratamento que nossa legislacdo codificada
deu ao tema do nexo causal ao longo do tempo.

Ja& no terceiro e derradeiro capitulo, examina-se a teoria da imputacao
objetiva, como critério juridico de atribuicdo de responsabilidade. Apresentam-se as
visbes de seus principais autores, Claus Roxin e Gunther Jakobs, com a
preocupacgao de apontar diferencas entre seus pensamentos. Encerrando o estudo,
sugere-se uma compatibilizacdo entre a teoria da imputacdo objetiva e a nossa
realidade dogmatica e legislativa. A referida teoria, em suma, € apresentada como
fator adequado a construcdo de um Direito Penal orientado pela imposicdo de

limitacdes materiais, ou seja, pela dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inciso

).



1 A FUNCAO DO DIREITO PENAL

O Direito Penal é o rosto do Direito, no qual se manifesta toda a
individualidade de um povo, seu pensar e seu sentir, seu cora¢do e suas
paixdes, sua cultura e sua rudeza. Nele se espelha a sua alma. O Direito
Penal dos povos é um pedaco da histéria da humanidade."

1.1 O desafio do Direito Penal

O Direito Penal encontra suas raizes na origem de toda organizacao social.
Desde os primordios, nas mais primitivas sociedades, sempre se viu, nos diferentes
niveis de cultura e organizacbes sociais, a idéia de imposicdo de uma “pena
publica”. Cuida-se de tradicdo milenar, indicativa de que todas as organizacbes
sociais sempre estiveram ligadas ao Direito Penal (STRATENWERTH, 2005).

Nos dias atuais, a presenca do Direito Penal se mostra mais viva e, por que
ndo, necesséaria. “Se ndo houvesse o Direito Penal, a sociedade sentir-se-ia
desprotegida, pois incapacitada de responder por meio da ameaca de sancdes aos
atos lesivos que desestabilizam a convivéncia social” (REALE JUNIOR, 2004, p. 09).

O Direito Penal, contudo, ndo é a panacéia para a cura de todos os males
sociais. Sua funcéo jamais pode ser a de instituir uma sociedade sem crime. Tal
idéia, além de utdpica, culminaria na instalacdo de um absurdo totalitarismo ou de
um estado policialesco, afinal, “o preco da liberdade é o eterno delito” (REALE
JUNIOR, 2004, p. 11).

Toda comunidade possui normas de conduta e, com elas, sancdes
decorrentes de sua violacdo. Ocorre que ha sancdes das mais diversas naturezas,
desde aquelas puramente sociais como a censura publica ou o desprezo social, até
as que possuem carater normativo, v.g., a nulidade do ato juridico, o dever de

indenizar o lesado, a rescisdo do contrato, entre outros.

! Esta citacao, feita por Roberto Lyra (1977, p. 37), ndo contém indicacéo de fontes, apresentando-se,
tdo-somente, como uma transcricdo do pensamento de Tobias Barreto.
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O ordenamento juridico, portanto, contém uma consideravel diversidade de
“respostas” (quase sempre eficazes) a infracdo de uma norma de conduta, que
independem do Direito Penal.

Assim sendo, as penas severas inerentes a este ramo do Direito
(notadamente a morte? ou a privacdo da liberdade) devem encontrar um especial
fundamento, isto €, uma justificativa convincente, no plano social e juridico. Ora, se é
possivel sancionar eficientemente uma conduta com puni¢cfes outras que ndo as
duras penas criminais, por que se haveria de aplicar as ultimas?

Ha, por assim dizer, algumas zonas de consenso, ou seja, alguns
comportamentos aos quais a aplicacdo do Direito Penal estd fora de qualquer
objecdo®, v.g., um estupro com resultado morte ou latrocinio; e outros que,
indiscutivelmente, devem ficar de fora do ambito deste ramo juridico, como o
descumprimento de uma simples clausula contratual sem ma-fé dos envolvidos.

Nesse contexto, cumpre ao jurista do Direito Penal dar uma resposta a
inquietante pergunta: o que legitima a imposi¢cado das penas criminais, ou, sob quais
pressupostos materiais se pode infligir uma sancéo penal?*

A construcdo de uma teoria do crime desenvolvida com rigor cientifico, ou
mesmo a adocdo de um processo penal garantista e informado pelos principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, dentre outros, ndo se
mostra suficiente se o legislador puder incriminar comportamentos desprovidos de
lesividade social, socialmente adequados ou que somente violem normas puramente
éticas, religiosas, morais ou ideoldgicas.

O legislador, com efeito, ndo possui “carta-branca” para punir, como ilicitos
penais, quaisquer comportamentos. Em sua funcéo seletiva, ndo lhe é dado erigir
como conteudo de normas penais condutas incapazes de abalar a configuracao da

sociedade.

% Nos paises que admitem a pena capital. N&o é o caso do Brasil (cf. art. 5°, XLVII, da CF).

® Deve-se registrar que ha autores que apregoam um verdadeiro “abolicionismo penal”’, como
Hulsman. Hodiernamente, essa postura ndo tem granjeado muitos adeptos, havendo quem a
considere um pensamento isolado.

* A proposta deste trabalho consiste em analisar a relagdo de causalidade dentro de um enfoque
preocupado com a busca dos pressupostos materiais de imputac¢do. O nexo de causalidade ndo pode
ser considerado, segundo cremos, sob uma abordagem exclusivamente naturalistica, sem que o0s
juristas se ocupem de estabelecer critérios juridicos de imputacdo. Vale dizer, o objeto da Ciéncia
Juridica é regular comportamentos, de modo a permitir o funcionamento da sociedade, sem perder de
vista a procura do justo. (V. item 1.6.2 deste trabalho).
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E importante ter em mente que os limites & faculdade estatal de punir,
notadamente no ordenamento juridico brasileiro, devem ser orientados pelo absoluto
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Devem, além disso, observar
que nosso pais constitui-se num Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°). A
dignidade da pessoa humana encontra-se definida como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, consistindo em valor que embasa nosso sistema de direitos
fundamentais.

A nocdo de dignidade da pessoa humana produz reflexos em todo o
ordenamento juridico, sempre de modo a garantir o desenvolvimento livre e pleno da
personalidade do individuo (projecdo cultural do principio). Nosso Estado
Democrético de Direito, de sua parte, calcado na dignidade do ser humano, deve
assegurar o primado dos direitos fundamentais, removendo obstaculos a sua

concretizacao, sendo-lhe vedado adotar praticas que lhes sejam lesivas.

Como postulado fundamental, peculiar ao Estado de Direito democratico, a
dignidade da pessoa humana ha de plasmar todo o ordenamento juridico
positivo — como dado imanente e limite minimo vital a intervengao juridica.
Trata-se de um principio de justica substancial, de validade a priori,
positivado juridico-constitucionalmente. [...] E, pois, um atributo ontoldgico
do homem como ser integrante da espécie humana — vale em si e por si
mesmo. (PRADO, 2007, p. 138, grifo do autor)

Retomando a questdo fundamental de saber quais sdo os limites a atuacdo

do direito de punir estatal, calha a lembranca feita por Roxin (2006, p. 33):

Como a lei penal limita o individuo em sua liberdade de agir, ndo se pode
proibir mais do que seja necessario para que se alcance uma coexisténcia
livre e pacifica. Também o fato de que a dignidade humana e a igualdade
devam ser protegidas é um resultado do pensamento iluminista, segundo o
gual dignidade humana e igualdade comp&em condicbes essenciais da
liberdade individual. [...] Os cidad&os transferem ao Estado a faculdade de
punir somente na medida em que tal seja indispensavel para garantir uma
convivéncia livre e pacifica. Uma vez que a pena € a intervengcao mais grave
do Estado na liberdade individual, s6 pode ele comina-la quando néo
dispuser de outros meios mais suaves para alcancar a situacdo desejada.
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1.2 A Histéria do Direito Penal e sua funcéo

A procura por uma resposta a questao acima formulada tem feito os juristas
se debrucarem intensamente sobre a Historia e a funcdo do Direito Penal (ou a
finalidade da pena criminal)®.

Franz von Liszt, em 1881, louvando o estudo da Histéria do Direito Penal,

ponderou, em seu Tratado de Direito Penal (2003, p. 74):

[...] como nos mostra o caminho que em toda a parte e em todos os tempos
a pena seguira em sua evolucdo, podera indicar-nos também a direcdo em
gue é dado esperar no futuro uma reforma eficaz da legislacdo penal e
destarte ser o guia e o conselheiro de uma Politica Criminal que tenha
consciéncia do seu fim e saiba ao mesmo tempo prender-se prudente e
avisadamente ao passado.

Semelhante licAo ensinou Tobias Barreto, sustentando que o meétodo de
indagacao e estudo do Direito Penal deve ser o histérico-filosoéfico, unico pelo qual
se poderia chegar a “conhecer os verdadeiros fatores das leis penais” (2000, p. 188-
189).

Tomando como ponto de partida a obra de Cesare Bonesana (Marqués de
Beccaria)®, é possivel efetuar uma breve sintese das diferentes visdes a respeito do

assunto, como se vera a seguir.

®> A funcdo do Direito Penal ou a finalidade da pena criminal (assuntos correlatos) constituem objeto
de preocupacdo ndo so de juristas, mas também de grandes filésofos, como Rousseau, Kant, Hegel,
entre outros.

® “Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, nasceu em Mildo (1738) e foi educado em Paris pelos
jesuitas, tendo se dedicado ao estudo da Literatura e da Matematica. Recebendo a influéncia de
filosofos como Montesquieu (O espirito das leis e Cartas Persas) e de Helvetius (1715-1771)
(Del’Esprit), chegou a fazer parte da redacdo de um jornal (Il Caffeé) que surgiu de 1764 a 1765.
Preocupado com as violéncias fisicas e morais praticadas em nome da justica criminal, porém
temeroso pela divulgacdo de suas idéias libertarias, Beccaria imprimiu o seu livro secretamente, em
Livorno. [...] As mdltiplas influéncias de sua generosa obra fizeram de Beccaria um guia permanente
para os estudiosos e profissionais do Direito e do Processo Penal até os dias correntes, passados
dois séculos de sua primeira edicdo. Ja naquele tempo, na Rlssia de Catarina Il, em uma célebre
Instrucéo, proposta em 1765 (um ano apoés o livro), pode-se ler o seguinte: ‘A experiéncia de todos os
séculos prova que a pena de morte jamais tornou uma na¢édo melhor’ [...]" (DOTTI, 2003, p. 145).
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1.2.1 A Escola Classica

No final do século XVIII, Beccaria publicou seu “pequeno grande livro”, Dos
delitos e das penas, e, com isto, fundou o0 que, posteriormente, se convencionou
denominar Escola Classica, Idealista, ou Primeira Escola ’.

A Primeira Escola surgiu na Itélia, de onde se espalhou para todo o mundo,
principalmente para a Alemanha e para a Franca®. Pode ser subdividida em dois
periodos: a) teérico ou tedrico-filoséfico (Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria®);
e b) pratico ou ético-juridico (Francesco Carrara e Enrico Pessina).

A expressdo Escola Classica foi cunhada por Ferri, em tom discretamente

pejorativo, sendo irdnico. Este autor assim se pronunciou (1996, p. 55, grifo nosso):

Em seguida a generosa e eloqgiiente iniciativa de CESARE BECCARIA, nos
ultimos anos do século XVIII e na primeira metade do século XIX, o estudo
tedrico da justica penal — que j& tinha iniciado procedentes mas incompletas
sistematiza¢des — determinou, sobretudo na Italia e depois na Alemanha,
Francga e outros paises, a formac¢é@o de uma grande corrente cientifica, que
em toda a parte se chamou a “Escola Classica Criminal”, desde que eu
assim a denominei, e com sentimento de admiracdo [...]

Roberto Lyra ponderou, em funcéo disso, que: “em consequéncia do mais
paradoxal dos paradoxos, [a Escola Classica] recebeu a certiddo de nascimento das
maos de seus demolidores.” (apud MARQUES, 1997, p. 103, paréntese nosso).

A designacado “Escola Penal” ou “Escola Criminal” compreende um agrupamento de idéias sobre
alguns dos mais importantes problemas penais, por meio de um método cientifico semelhante.
Jiménez de Asua (apud PRADO, 2001, p. 73) definiu “Escola Penal” como “o corpo organico de
concepcdes contrapostas sobre a legitimidade do direito de punir, sobre a natureza do delito e sobre
o fim das sang¢8es”. Ja Anibal Bruno (1959, p. 77), de sua parte, conceituou as “Escolas Penais” como
“corpos de doutrina mais ou menos coerentes sobre os problemas em relacdo com o fenémeno do
crime e, em particular, sobre os fundamentos e objetivos do sistema penal”. Tais “Escolas” surgiram a
partir do século XVIII, quando teve inicio a fase humanitaria e cientifica do Direito Penal. As principais
foram a Escola Classica, a Escola Positiva, e a Terceira Escola ou Escola Eclética. Destas, as duas
primeiras apresentam posturas légica e filosoficamente bem definidas, cada uma delas
correspondendo a uma diferente “concepcao de mundo”. A terceira, por sua vez, traz como que uma
fusdo das anteriores.

® Pode-se apontar como data de seu inicio o ano de 1764, quando do lancamento da obra de
Beccaria, Dos delitos e das penas (“Dei delitti e delle pene”).

® Beccaria é considerado o fundador da moderna ciéncia do direito penal.
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Tal Escola, especialmente por intermédio de seu precursor — Beccaria, sofreu
influéncia decisiva do pensamento cientifico dominante a época, sobretudo de
Montesquieu, Rousseau e Voltaire (cf. SIRVINKAS, 2003).

Caracteristico da escola penal classica €, antes de mais nada, o método de
trabalho. O que hoje pode parecer uma verdade apodictica, ou seja, que 0
jurista deva tomar como ponto de partida de toda construgdo, o direito
positivo vigente, foi, para os cultores da escola classica, premissa
metodoldgica quase desconhecida. Trabalhavam baseados em critérios de
razdo, e ndo sobre dados de uma experiéncia juridica. Somente para
sufragar conclusbes a que chegavam racionalmente, invocavam, as vezes,
o direito positivo. (BETTIOL, 2000, p. 29, grifos do autor)

Roberto Lyra (1946, p. 99) corrobora esta assertiva ao dizer que os classicos,
no seu entender, foram “mais ou menos, jusnaturalistas, aceitando, em regra, o
predominio de normas absolutas e eternas sobre as leis positivas”.

Este método de trabalho é perfeitamente compreensivel, quando examinado a
luz da época em questdo. Diante de leis draconianas, excessivamente rigorosas, de
penas desproporcionais, de tipos penais vagos, enfim, de uma “situacdo de
violéncia, opressao e iniquidade, a que chegara a Justica penal na Idade Média”
(BRUNO, 1959, p. 80) ndo poderia ser outra a metodologia. Os juristas precisavam
se apoiar em conceitos extralegais para, entdo, buscar construir um sistema penal
racional e justo.

A pedra fundamental da Escola em estudo foi langcada por Beccaria, em sua
obra classica. J& no prefacio, destaca-se a metodologia citada, quando ele afirma

que (2002, p. 11, paréntese nosso):

[...] essas leis [referindo-se as normas vigentes na Europa], produto dos
séculos mais barbaros, sdo examinadas neste livro no que diz interesse ao
sistema criminal; e ousa-se expor-lhes as desordens aos responsaveis pela
felicidade publica, por meio de um estilo que afasta o vulgo ilustrado e
impaciente.

E, mais adiante, arremata: “Seria, pois, um erro atribuir principios contrarios a
lei natural [...]” (BECCARIA, 2002, p. 13, grifo n0osso).
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Beccaria ponderava que os homens se reuniram em sociedade de modo a
sofrer o minimo possivel, e, com vistas ao exercicio de sua liberdade, abriram méo
de uma parcela por meio do contrato social. Nesse sentido, ndo admitia que a pena
pudesse ter carater puramente retributivo, servindo como castigo e tortura a um ser
sensivel, como entdo se pensava. Para este grande jurista, a pena tinha por fim a
exemplaridade, isto €, transmitia a idéia de que o temor do castigo afastaria a
tentacdo do delito.

Na sintese de Smanio (1997, p. 15) a respeito desta Escola:

[...] as leis que versassem sobre matéria criminal deveriam prevenir 0s
abusos cometidos pelas autoridades, fundamentando-se a legitimidade do
direito de punir no contrato social, ou seja, na tutela do direito de terceiros,
bem como afirmando-se o critério da utilidade das penas, como o da
prevencao geral, considerando-se (teis todas as penas que nao visassem
impedir violagbes futuras do ordenamento juridico.

Carrara, um dos maiores expoentes da Escola Classica, autor do célebre
Programma del corso di Diritto Criminale, fixou como principio fundamental, do qual
se poderia deduzir toda a ciéncia criminal, o seguinte: o crime ndo € um ente de fato,
mas um ente juridico (cf. GARCIA, 1954)*° definido como: “uma infracdo, por ato
humano externo, positivo ou negativo e moralmente imputavel, de uma lei do Estado
promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos” (apud GAROFALO, 1997, p.
41).

Desse modo, o crime ndo é uma acao, “mas uma infracdo; ndo um fato do
homem, na sua realidade fenoménica, definido pelos fatores que o condicionem,
nem no seu conceito ou no seu tratamento influi a consideracdo da natureza do
criminoso como um ser natural, mas como um ser moral” (BRUNO, 1959, p. 90).

A pena, por sua vez, nesse contexto dogmatico, constitui retribuicdo pelo mal
praticado. O homem, sendo dotado de livre-arbitrio (este a razdo de ser da

responsabilidade criminal), deve sofrer as consequiéncias de suas escolhas erradas.

1% Tobias Barreto, critico feroz da legislagédo criminal do Império, citando o conceito de delito de
Carrara, aduziu que: “o0 momento da legalidade é pois essencial ao conceito de delito. Foi o que fez
Carrara dizer que o crime é uma entidade juridica; expressédo que tem quase tanta graca, para nao
dizer tanto senso, como, por exemplo, se alguém dissesse que o beribéri, a tisica, a meningite, a
hepatite e todas as demais doencas conhecidas e classificadas pela medicina, sdo entidades
médicas. Mas posta de lado a casca metafisica, o miolo é aproveitavel, o fundo da tese é verdadeiro”
(2000, p. 240, grifos do autor).
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Se uma pessoa, agindo de modo livre e consciente, violar a lei penal, sofrera o
castigo correspondente, por intermédio da pena.

Como salientou Bettiol (2000, p. 32, grifo do autor):

A pena &, para os classicos, uma medida repressiva, aflitiva, pessoal,
aplicada ao autor de um crime, que tenha agido com capacidade para
entender e de querer. As varias teorias formuladas pelos classicos movem-
se entre os extremos da imputabilidade e o da pena retributiva pelo que,
frente a uma concepgdo que ponha em duvida a liberdade do querer ou
atribua a pena tarefas que ndo encontrem seu apoio l6gico na teoria da
culpa, podemos tranquilamente afirmar que estamos fora do campo de acdo
do classicismo que, no esforco de salvaguardar a soberania da lei contra
qualquer arbitrio, restringia os poderes do juiz no campo da penalidade,
transformando-o em mero executor do legislador.

1.2.2 A Escola Positiva ou Positivista

O avancgo das ciéncias humanas e bioldgicas operado no final do século XIX
marcou a decadéncia da Escola Classica. Nesse sentido, destaca Roberto Lyra
(1946, p. 101, grifos do autor):

[...] inspirada na filosofia e nas ciéncias positivas (COMTE, DARWIN,
SPENCER, HAECKEL), principalmente a doutrina da evolugdo, surgiu, na
Itdlia, entre 1875 e 1880, a Escola Positiva, também chamada Segunda
Escola, Escola ltaliana, Escola Moderna, Escola Antropoldgica, Nova
Escola.'*

Vale dizer que a mesma influéncia das bases filostficas alheias vista na
Escola anterior foi observada na Escola Positiva.

Ferri (1996, p. 61), um dos maiores representantes deste pensamento,
procurou minimizar os reflexos das demais ciéncias no pensamento da Escola

Positiva, dizendo que:

! Ferri indica os anos de 1876 a 1880 como sendo os do surgimento da Escola Positiva.
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A Escola Criminal Positiva ndo perfilha nem modela nenhum sistema
filosofico ou social, a comecar pela “filosofia positiva” (COMTE, SPENCER,
ARDIGO, etc.), nem nenhuma doutrina bioldgica (DARWIN, LAMARCK,
MOLLESCHOTT, etc.). Ela apareceu quando as outras doutrinas desses
grandes pensadores estavam em pleno apogeu e por isso — como todas as
ciéncias bioldgicas e sociais — ndo deixou de lhes sentir o reflexo.

Além disso, cumpre lembrar que os anseios frente ao Direito Penal eram
outros. Ja ndo se via mais o antigo absolutismo do Estado ou o antigo arbitrio,
violéncia e injustica penal da época da ldade Média. A maior preocupagdo na
segunda metade do século XIX era a crescente criminalidade: “Os homens sentiam-
se solidarios com a ordem social e juridica, e desejosos de opor protecéao eficaz a
ameaca do crime” (BRUNO, 1959, p. 97).

Para Ferri (1996, p. 62), a distingcdo maior entre as duas escolas reside menos

nas conclusdes particulares e mais no método*%:

[...] — dedutivo, de logica abstrata, para a escola classica, — indutivo e de
observacdo dos fatos para a escola positiva; aquela tendo por objeto o
“crime” como entidade juridica, esta, ao contrario, “o delingiiente” como
pessoa, revelando-se mais ou menos socialmente perigosa pelo delito
praticado.

Ao voltarem os olhos ao delinqiiente, os positivistas centraram sua analise na
morfologia e na psicologia. Analisaram a criminalidade, observando suas causas, e
se utilizaram, com frequiéncia, da estatistica®®.

Note-se que a Escola Classica via o crime como “entidade juridica”, enquanto
a Escola Positiva o encarava como fato social e humano. Roberto Lyra,
representante do positivismo no Brasil, asseverou que, ao assim procederem, oS
positivistas contemplavam o delito em “seu aspecto real”, isto €, como um “fendmeno
natural e social” (apud PRADO, 2001, p. 50).

'2 Na sintese de Ferri (1996, p. 65), suas principais idéias eram as seguintes: o criminoso deve ser 0
centro da ciéncia criminal; a pena e sua execucdo devem ser individualizadas; a tarefa da justica
penal ndo é moral, ética ou filos6fica, mas pratica, no sentido de “organizar a defesa social repressiva
contra a delingiiéncia”; imposicéo ao condenado nédo s6 da pena, mas do dever de indenizar o dano
ex delicto; a pena deve ser proporcional a gravidade do crime, mas também adaptada a
%ericulosidade do agente.

Lombroso, médico que integrou o exército italiano, realizou a medicdo antropométrica de mais de

3.000 soldados. Vide BONFIM; CAPEZ, 2004. p. 79.
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Com referéncia ao fundamento da pena, a Escola Positivista discordava
seriamente da Classica. A questdo do livre-arbitrio, defendida pelos classicos, era
completamente rejeitada em nome de um verdadeiro determinismo.

Ou o homem nasce livre e deve ser punido conforme suas escolhas
voluntarias ou, desde o nascimento, ja esta determinado a ser um criminoso, em
funcdo de sua raca, sua psicologia, sua fisionomia e demais fatores bioldgicos e
sociais. Para os positivistas (com diferentes matizes), a segunda assertiva era a
verdadeira.

Ademais, segundo os positivistas, a Escola Classica, com seu método
dedutivo ou de légica abstrata, perdera de vista 0 “protagonista vivo e presente” da
justica penal, isto €, o criminoso. Sendo esta uma das razfes pelas quais suas
proposi¢des teriam contribuido para um “continuo aumento da criminalidade e da
recidiva” (FERRI, 1996, p. 59).

Em funcdo desse quadro, Ferri, Garofalo e, sobretudo, Lombroso reagiram
com a criagdo da antropologia criminal, ciéncia auxiliar do Direito Penal. Embora
louvaveis suas intencdes (reducdo da criminalidade, defesa social, entre outras), o
que chama mais atencado sdo 0s exageros a que chegaram.

Na célebre classificagdo de criminosos desenvolvida por Lombroso e
aplaudida pelos demais positivistas, havia, ao lado do criminoso louco, habitual,
ocasional e passional, a famigerada figura do criminoso nato*, uma variedade
particular da raca humana! Diz-se que fora em 1871, ao abrir o cranio de um
criminoso chamado Vilela e verificar determinadas anomalias, que Lombroso teve
sua inspiracdo (BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 79)*.

Além disso, partindo de seu método indutivo (em contraposicdo ao método
dedutivo da Escola anterior), chegaram ao absurdo de tracar caracteristicas
morfoldgicas dos delinquentes.

Acrescente-se, ainda, o fato de que, nesta Escola, a pena nao tinha papel

retributivo, mas fundamentalmente preventivo. Nao sendo possivel corrigir 0s

* A expressao “criminoso nato” nao foi criada por Lombroso, mas por Cubi y Soler, em 1844, como
assinala Jiménez de Asua (1950, p. 90, nota 39). Vide BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 83. Ressalte-se,
contudo, que Cubi y Soler consideravam o termo impréprio, ao contrario de Lombroso.

' No Brasil, o primeiro critico de Lombroso, como reconheceu Jiménez de AsUa, foi Tobias Barreto, 0
qual, depois de ler O homem delinqtiente, concluiu: “O conhecimento exato do criminoso ndo se
compde somente de dados psicoldgicos, fornecidos pela observacao interna, direta ou indireta, mas é
igualmente certo que nao se compde sé de dados craniométricos, dinamomeétricos, oftalmoscopicos e
todos os mais epitetos sesquipedais, de que séi usar a tecnologia medical” (BARRETO, 1926 apud
LYRA, 1946, p. 113).
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criminosos, serviria como instrumento de defesa social. A sancao aplicavel ndo se
balizava somente pela gravidade do ilicito, mas, sobretudo, pela periculosidade do

agente.

1.2.3 A Terceira Escola®®

Do profundo e acirrado debate entre a Escola Classica e a Positiva surgiu a
Terceira Escola, também chamada de Escola Eclética, Critica, Sociologica ou do
Naturalismo Critico, a qual procurava fundir as demais e, a partir dai, criar uma
terceira concepcgéo.

Da Escola Positiva, adotaram as “premissas acerca da génese natural da
criminalidade, com o propdsito de utilizar os dados da antropologia e da sociologia
criminal, pondo em maior relevo o delinqiente perante o crime”; da Classica,
conservaram o principio de uma diferenciacdo entre delinqlientes imputaveis e nao
imputaveis, admitindo, contudo, “que também destes se deve ocupar a lei penal,
porém com medidas que sdo providéncias de seguranca e por iSSO mesmo
substancialmente diversas das penas, que representam o castigo proporcionado a
culpa” (FERRI, 1996, p. 76).

Basileu Garcia (1954, p. 106) observou que:

Os ecléticos sustentaram, tal como queria a Escola Positiva, a necessidade
das investigacbes de ordem antropolégica e socioloégica, de que é
inseparavel o método positivo. Mas, por outro lado, dissentindo dos
positivistas, repeliram a concep¢do de criminalidade congénita e
consideraram o delito juridicamente, prosseguindo na minuciosa elaboracao
dogmatica empreendida, com tanta maestria, pelos classicos. E,
evidentemente, aprofundando o estudo do Direito Penal como ciéncia
normativa, nao poderiam dispensar o método dedutivo, que pressupde
regras das quais do raciocinio se extrai as devidas consequéncias.

'® Seu fundador foi Manuel Carnevale (Una terza scuola di diritto penale na Italia — julho de 1891),
seguido por Bernardino Alimena e Giambattista Impallomeni.
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Na sintese de Lyra (1946, p. 103-104), suas principais idéias eram:

1) método positivo nas ciéncias penais e légico-abstrato no direito criminal,
2) indagacdo, tanto da culpa moral como do estado perigoso; 3) o delito
como fenbmeno natural e como ente juridico; 4) penas e medidas de
seguranca, como duplo meio de luta contra o crime.

Luiz Reégis Prado (2001, p. 50), por sua vez, acrescentou, ainda, como

pertencentes a Terceira Escola, as seguintes concepcoes:

A responsabilidade penal tem por base a imputabilidade moral, sem o livre-
arbitrio, que é substituido pelo determinismo psicolégico: 0 homem esta
determinado pelo motivo mais forte, sendo imputavel aquele que é capaz de
se deixar levar pelos motivos [...]; o delito € contemplado no seu aspecto
real — fenbmeno natural e social; a pena tem uma funcdo defensiva e
preservadora da sociedade.

1.2.4 As demais Escolas e a sua superacao

Imprescindivel se faz acrescentar que, além das Escolas Cléssica, Positivista

e da Terceira Escola, ndo se pode olvidar a existéncia de outras, como a “Escola

nl7

Moderna Alema”’, cujo principal representante fora Franz von Liszt; a “Escola

" As caracteristicas mais importantes da “Escola Moderna Alema” eram: “a) a adocdo do método
I6gico-abstrato e indutivo-experimental — o primeiro para o Direito Penal e 0 segundo para as demais
ciéncias criminais. Prega a necessidade de distinguir o Direito Penal das demais ciéncias criminais,
tais como Criminologia, Sociologia, Antropologia etc.; b) distingcdo entre imputaveis e inimputaveis — o
fundamento dessa distin¢cdo, contudo, ndo é o livre-arbitrio, mas a normalidade da determinacdo do
individuo. Para o imputavel a resposta penal é a pena, e para o perigoso, a medida de seguranca,
consagrando o chamado duplo-binario; c) o crime € concebido como fendmeno humano-social e fato
juridico — embora considere o crime um fato juridico, ndo desconhece que, ao mesmo tempo, é um
fendmeno humano e social, constituindo uma realidade fenoménica; d) funcéo finalistica da pena — a
sancdo retributiva dos classicos € substituida pela pena finalistica, devendo ajustar-se a propria
natureza do delinqiente. Mesmo sem perder o carater retributivo, prioriza a finalidade preventiva,
particularmente a prevenc¢ao especial; €) eliminacéo ou substituicdo das penas privativas de liberdade
de curta duracao — representa o inicio da busca incessante de penas alternativas as penas privativas
de liberdade de curta duracdo, comecando efetivamente a desenvolver uma verdadeira politica
criminal liberal” (BITENCOURT, 2007, p. 61, grifos do autor).
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Técnico-Juridica™?®

, que possuia em Arturo Rocco seu maior expoente; a “Escola
Correcionalista™®, de Karl Roder; e a “Escola da Defesa Social’®, de Felipe
Gramatica, Adolphe Prins e Marc Ancel (v. BITENCOURT, 2007).

O estudo das “Escolas Penais” constitui, sem duavida, base fundamental para
a compreensao da funcdo do Direito Penal (e da finalidade da pena). Tal analise &€,
em certa medida, a percepcdo de um momento historico, refletido no mundo do
Direito Penal.

Nos dias de hoje, contudo, encontra-se superado o conflito doutrinario
exposto acima, notadamente entre as Escolas “Classica” e “Positiva”.

Conforme observava Salgado Martins (1957, p. 83), ha mais de meio século:

Atualmente, com o progresso verificado nas ciéncias que estudam o homem
e a sociedade e com a tendéncia predominante na inteligéncia moderna
para a sintese do conhecimento, ndo seria sequer defensavel uma posicao
ortodoxa ou rigidamente classica ou positivista com relacdo aos problemas
do Direito Penal. Ndo se compadece nem mesmo com a mentalidade
contemporanea o sectarismo de principios e o absolutismo de solucdes
apresentados por uma e outra escola, naquilo que é essencial ou
fundamental ao Direito repressivo: a no¢do do crime, do delinqglente e da
pena.

Magalhdes Noronha (1993, p. 43) igualmente ponderou, mais recentemente,
que: “A ortodoxia € inconciliavel com o conteudo e a finalidade do direito penal”, bem

como, “um Cdédigo ndo se deve escravizar a preconceitos das escolas”.

'8 Conforme sintese de Bitencourt (2007, p. 62): “Pode-se apontar como as principais caracteristicas
da Escola Técnico-Juridica: a) o delito é pura relacao juridica, de contetdo individual e social; b) a
pena constitui uma reac@o e uma consequéncia do crime (tutela juridica), com funcao preventiva geral
e especial, aplicavel aos imputaveis; c) a medida de seguranca — preventiva — deve ser aplicavel aos
inimputaveis; d) responsabilidade moral (vontade livre); €) método técnico-juridico; e f) recusa o
emprego da filosofia no campo penal”.

% Sua maior caracteristica foi estabelecer que a correcdo do delingliente constituia a verdadeira
finalidade da pena criminal. Além disso, dentre os ideais dessa Escola destacam-se: “a) a pena
idénea é a privacdo de liberdade, que deve ser indeterminada; b) o arbitrio judicial deve ser ampliado
em relacao a individualizagcdo da pena; c) a funcdo da pena é de uma verdadeira tutela social; d) a
responsabilidade penal como responsabilidade coletiva, solidaria e difusa” (BITENCOURT, 2007, p.
64).

0 De acordo com Bitencourt (2007, p. 64, grifo do autor), “esse movimento politico-criminal pregava
uma nova postura em relagdo ao homem delinqliente, embasada nos seguintes principios: a) filosofia
humanista, que prega a reacéo social objetivando a prote¢do do ser humano e a garantia dos direitos
do cidadéo; b) analise critica do sistema existente e, se necessario, sua contestacao; c) valorizacao
das ciéncias humanas, que sdo chamadas a contribuir, interdisciplinarmente, no estudo e combate do
problema criminal”.
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1.3 Breve histéria do Direito Penal positivo brasileiro (codificado)

[...] como poderemos saber se o direito penal € uma conquista das idéias
esclarecedoras dos tempos modernos sobre as doutrinas viciosas do
passado, ou se é a continuacdo dessas doutrinas rudes e barbaras, como
as sociedades em que dominavam, sem conhecer a sua histéria? Como
explicar os textos, as suas disposicdes, 0s seus preceitos, sem conhecer o
passado? E necessario, portanto, estudar a histéria do direito penal para
bem conhecer a este. (CAMARGO, J. A., 2005, p. 28-29)

1.3.1 As ordenacfes do Reino de Portugal

N&o se pode compreender um fenbmeno sem conhecer a sua historia, e, a do
Direito Penal brasileiro inicia-se com a colonizacdo?’. Consoante Anibal Bruno
(1959, p. 155): “Colbnia de Portugal nos primeiros tempos, é com as leis e costumes
da metropole que o Brasil inicia a sua historia juridica”.

As Ordenagbes do Reino, nossos primeiros diplomas juridicos, sao
consideradas as fontes primitivas de nosso Direito Penal (cf. BRUNO, 1959).

Deve-se frisar, entretanto, que, antes da chegada de Cabral, aqui ja vigorava
um direito consuetudinario, praticado nas tribos indigenas. Jodo Bernardino
Gonzaga® deteve-se cuidadosamente no assunto, na obra O Direito Penal Indigena,
onde aponta a mescla de costumes, mitos e tabus observados pelos silvicolas,
assim como seus usos e regras juridicas.

Na viséo do autor, o findio brasileiro era pouco misericordioso® e
extremamente vingativo. Argumenta que, para o aborigine, a retaliacdo mostrava-se
sempre obrigatéria, “de cunho sagrado, e nada autoriza a crer que atendesse ao
requisito da culpabilidade”. Em apoio a sua tese, cita, dentre outros, os relatos de
Evreux (“[...] entre todos os vicios a que estdo sujeitos estes barbaros, sobressai a

vinganca, que nunca perdoam, e praticam logo que podem, embora as boas

2l Observe-se que o Direito Penal Indigena, com sua mescla de mitos, costumes e tabus, n&o
exerceu qualquer influéncia no Direito Penal brasileiro dos dias atuais.

2 professor de Direito Penal da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco e da Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo.

% Nesse aspecto, o autor discorda de Assis Ribeiro e de historiadores que vislumbravam, nos
costumes indigenas, senso de justica e misericérdia.
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aparéncias com que tratam seus inimigos reconciliados [...]"); e Thevet (“[...] jamais
se conseguira reconciliar o ofendido com o ofensor. Essa obstinacdo adquirem e
conservam os indios, de pais a filhos. Vé-los-eis ensinar as criangas [...] a vingar-se
dos inimigos, ou a morrer, de preferéncia a perdoar a quem quer que seja”)
(GONZAGA, [s.d.], p. 105 e segs.).

Esse conjunto de regras consuetudinarias, no entanto, nada influiu em nossas
leis penais. Por esse motivo, inclusive, Silvio Romero® (1997) declarou que a
histéria do Direito brasileiro constitui um capitulo do Direito portugués na América.

A época do descobrimento, vigoravam em Portugal as Ordenacdes Afonsinas
ou Cdbdigo Afonsino, cuja publicacdo ocorrera entre 1446 e 1447, constituindo, no
dizer de Candido de Almeida Mendes, “um acontecimento notavel na Legislacdo dos
Povos Cristdos. Foi um incontestavel progresso, e revela os adiantamentos que
Portugal tinha em sua Jurisprudéncia, como a outros respeitos” (apud PINHO, 1973,
p. 05)%.

** Silvio Romero nasceu em 21 de abril de 1851, na cidade de Lagarto, Sergipe. Conterraneo de
Tobias Barreto e seu contemporaneo na Faculdade de Direito do Recife (quando Romero ingressou,
Barreto cursava o quarto ano), formaram a “Escola do Recife”. Mais tarde, ja deputado federal,
contribuiu na elaborac¢é@o do Cddigo Civil de 1916.

25 «[...] em virtude do requerimento dos povos em Cortes, d. Jodo 1° mandou compilar a legislacéo
pelo cavaleiro e regedor da Corte, dr. Jodo Mendes, cujo trabalho, por morte deste, foi concluido pelo
jurisconsulto conselheiro dr. Ruy Fernandes, sendo em 1446, publicado como lei nacional, no reinado
de d. Afonso 5°, com a denominacdo de Ordenacées Afonsinas. Nesse Codigo ou Ordenacdes foram
compilados e traduzidos literalmente muitos titulos e uma parte consideravel das leis de Justiniano,
com varias declaracdes tiradas das glosas de Acursio, das opiniGes de Bartolo e das doutrinas dos
sabedores antigos que as interpretavam e explicavam. E foi determinado que o mesmo direito de
Justiniano, glosas e opinides de Acursio e Bartolo constituiam direito subsidiario” (CAMARGO, J. A,
2005, p. 88). O citado autor sintetizou as caracteristicas das Ordenacdes Afonsinas, que em boa
parte foram reproduzidas nas que Ihe sucederam: “A vinganca arbitraria e caprichosa, o terror, o 6dio,
a sanha, a infamia, o sangue, o confisco de bens, as torturas, as mutilacbes e a morte para 0s mais
leves crimes, tais s@o as bases da punicdo deste Cédigo. Com efeito, em cada uma de suas paginas,
e em quase todos os delitos, encontram-se estas palavras aterradoras: morra naturalmente e 0s seus
bens sejam confiscados; sofra pena corporal a nosso arbitrio, ou dos juizes; seja cruelmente
atormentado, para exemplo de todos que da punicdo souberem; morra por isso; sejam difamados
para sempre, de guisa que ndo possam ter honra, nem ser aportelados nos lugares onde viverem;
seja acoitado por toda a vila com pregdo, deitando-se-0 para sempre fora da terra; seja queimado e
feito pelo fogo em p@, de forma que nunca de seu corpo e sepultura possa haver memoria; seja nosso
cativo de modo que possamos fazer dele mercé a quem nos aprouver, como coisa nossa que fica
sendo; seja acoitado publicamente e cortem-lhe a lingua na praga junto ao pelourinho; seja levado ao
pé da forca com o baraco na garganta, a fim de pagar ali o furto e, se ndo pagar, enforquem-no;
porque a sanha so6i a embargar o coracdo, ‘enquanto que homem nao pode ver direitamente as
coisas ao condenar’. Nos crimes de lesa-majestade entdo é estabelecido tudo o que ha de odioso e
barbaro. O seu processo é uma verdadeira tortura. Nao é s6 isso, para os nobres, fidalgos de solar,
cavaleiros d’esporas douradas, doutores, vereadores e vassalos, as penas eram enfraquecidas, e as
vezes o dinheiro as fazia desaparecer. Para o plebeu ou vildo, que ndo participava da mais diminuta
particula do poder, nem gozava de influéncia, os horrores, as torturas, o escarnio e desprezo publico!”
(2005, p. 100-101).
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Vinte e um anos apdés o descobrimento, sobrevieram as Ordenacdes
Manuelinas ou Cdédigo Manuelino, o qual em muito se assemelhava a legislacéo
revogada (cf. PINHO, 1973)%°. Note-se, contudo, que, até 1530, a Justica Penal no
Brasil se fazia ao arbitrio dos titulares das capitanias. Conta-se que Martim Afonso
obteve do governo portugués “carta branca para processar e julgar, inapelavelmente,
aplicando a pena de morte” (LYRA, 1955, p. 58).

O Cddigo Manuelino teve vida relativamente longa (para os padrées
legislativos atuais), pois foi revogado somente em 11 de janeiro de 1603’ (pouco
mais de oitenta anos depois de sua entrada em vigor), quando D. Felipe Il (ou D.
Felipe I, de Portugal) promulgou as Ordenacdes Filipinas ou Cédigo Filipino, cuja
longevidade em nossas terras quebrou recordes; a parte penal, constante do Livro V,
vigorou por mais de duzentos anos, chegando a se estender até 1830%°, quando da
promulgacdo do Codigo Criminal do Império, a primeira legislacdo penal
“genuinamente brasileira”.

O Livro V das Ordenag®es Filipinas, também conhecido como Libris Terribilis,

continha as seguintes caracteristicas:

1) Buscava promover a intimidacao pelo terror.
A punicdo mais frequente era a morte. O legislador finalizava a descricdo da
maioria dos comportamentos incriminados com a expresséo morra por ello, ou morra

por isso.

% As “Ordenacdes Manuelinas” foram mandadas organizar por D. Manuel, o Venturoso, que
encarregou uma comissédo composta pelo chanceler-mor e desembargador Ruy Botto. Revisaram-na,
além de Ruy Botto, o bacharel Jodo Cotrim, Jodo de Faria, Pedro Jorge e Christovdo Esteves.
Comecaram a serem impressas entre 1512 e 1513, mas sua edicdo definitiva data de 1521, segundo
registro de Pinho (1973). “As Ordena¢Bes Manuelinas sdo as mesmas Afonsinas, com poucas
modifica¢des” (CAMARGO, J. A., 2005, p. 102).

" Deve-se ressaltar que, segundo registro de Ponte (2002, p. 28), também vigoraram no Brasil, de
1569 a 1603, o Cdadigo de D. Sebastido. Cuida-se de uma compilacdo de leis extravagantes, ndo
incluidas nas Ordenacbes Manuelinas, que se mandou elaborar por D. Sebastido, tendo o trabalho
ficado a cargo de Duarte Nunes do Lido. Essa compilacao de leis divide-se em seis partes, sendo a

uarta toda dedicada ao direito penal (cf. CAMARGO, J. A., 2005).

?® Depois de proclamada a independéncia do Brasil, editou-se a Lei de 20 de outubro de 1823, a qual
ratificou a vigéncia do Livro V das Ordenag@es Filipinas em nossas terras. Foram mantidas, portanto,
as penas nela cominadas (morte natural; morte natural para sempre; morte natural cruelmente; morte
pelo fogo, até ser feito o condenado em pod, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver
memoria; acoites, com ou sem baraco; pregdo pela cidade ou vila; degredo para as galés; degredo,
perpétuo ou temporario, para a Africa, para a india, para o Brasil (sic), para o Couto de Castro Marim,
para o reino ou fora da vila, e termo, ou fora do bispado; mutilacdo das méaos; da lingua; queimaduras
com tenazes ardentes; capela de chifres na cabeca — aplicado aos maridos condescendentes; polaina
ou enxavaria vermelha na cabeca — aplicada as alcoviteiras; confisco, como pena principal ou
acessoria, ou multa).
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N&o s6 as condutas mais graves, como o crime de lesa-majestade (Titulo VI),
a falsificacdo de moeda (Titulo Xll), o estupro (Titulo XVIII), o homicidio (Titulo
XXXV), o roubo (Titulo LXI) ou o falso testemunho (Titulo LIV) eram sancionadas
com a pena capital, mas outras como a feiticaria (Titulo IIl), a bigamia (Titulo XIX) e
o ato de, “em desprezo do Rey”, quebrar ou derrubar alguma imagem de sua
semelhanca ou armas reais postas em sua honra e meméria®.

Havia quatro espécies de pena capital, como relata Candido Mendes (apud
RIBEIRO, 1943, p. 140): morte natural cruelmente (“com todo o cortejo das antigas
execucOes, 0 que dependia da ferocidade do executor, e capricho dos Juizes, que
neste ou em outros casos tinham arbitrio”); morte natural de fogo (“a queima do réu
vivo, mas por costume e pratica antiga primeiramente se dava garrote aos réus,
antes de serem lancados as chamas”); morte natural (“expiava o crime, sendo
enforcado no Pelourinho, seu cadaver era levado pela confraria da Misericordia, e no
cemitério sepultado”); e morte natural para sempre (“0 padecente ia a forca da
cidade, onde morria, e ficava pendente até cair podre sobre o solo do patibulo,
insepulto, despindo-se seus 0ssos da carne, que 0s vestia: ali se conservaram até a
tarde do 1° de novembro, e conduzidos pela Confraria da Misericordia em suas

tumbas, para a Igreja, e no dia seguinte os soterravam”).

2) Confundiam-se crime, moral e pecado.

Punia-se com morte, v.g., quem dormisse com mulher casada (Titulo XXV).
Apenava-se com determinacdo de utilizar capela de chifres o marido
condescendente (MENDES apud RIBEIRO, 1943, p. 141). Também era crime,
embora sancionado com pena pecunidria e degredo, o ato de “arrenegar, descrer, ou

pezar de Deos, ou de sua Santa Fé, ou disser outras blasfémias [...]” (Titulo II).

3) As penas impostas eram, em sua maioria, cruéis: morte precedida de
tortura, morte para sempre, mutilagdo, marca de fogo, acoite, degredo, entre outras.

* Trata-se de uma modalidade do crime de lesa-majestade (Titulo VI, item 8), apenado com morte
natural cruelmente ou “morte para sempre”, em que 0 agente era morto, esquartejado, seus restos
mortais expostos, seus bens confiscados, atingindo-se a infamia decorrente do crime até sua quarta
geracao.
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4) Algumas penas eram impostas com total arbitrio pelo julgador.

Confira-se neste trecho do Titulo VII:

[...] O que disser mal de seu Rey, ndo seja julgado por outro Juiz, sendo per
elle mesmo, ou per as pessoas, a quem o elle em special commeter. E ser-
Ihe ha dada a pena conforme a qualidade das palavras, pessoa, tempo,
modo e tengdo com que forem ditas. A qual pena podera se estender até a
morte inclusive, tendo as palavras taes qualidades, porque a mereca [...]

Os arruaceiros, por sua vez, eram punidos com prisdo “até a nossa mercé”,

isto €, por tempo indeterminado, a critério do julgador (Titulo XLVI).

5) A desigualdade de tratamento entre os delinguentes.

A discriminacdo levava em conta diversos fatores, tais como religido,
nacionalidade (os judeus e mouros recebiam tratamento degradante — Titulo XCIV —
“dos mouros e judeus, que and&do sem sinal”) e, notadamente, condi¢do social (v.g.,

Titulo LXXX — item 10, sob a rubrica “Privilegios”).

6) A falta de uma parte geral.

Ressente-se o texto de uma parte geral. Dos 146 titulos, apenas um cumpre
claramente esse papel, ao descrever uma circunstancia que agrava a pena de Varios
crimes. Trata-se do Titulo XXXVII — “Aleivosia”, isto é, “huma maldade commetida
atraicoeiramente sob mostranca de amizade”, que representava um esboco de

agravante genérica.

7) A aglutinacéo de normas penais e processuais.

O Livro V fazia as vezes de Codigo Penal e Processual Penal. Havia titulos
dedicados exclusivamente a normas adjetivas (v.g., Titulos CXVII — “Em que casos
se devem receber querellas”; CXXIl — “Dos casos, em que a Justica ha lugar, e dos
que se appellara por parte da Justica”; CXXIV — “Da ordem do Juizo nos feitos
crimes”; entre outros, que previam normas de cunho adjetivo); noutros, normas
materiais e instrumentais surgiam fundidas no mesmo tépico (v.g., Titulo VI, que, ao
definir o crime de lesa-majestade, ocupou-se de estabelecer regras processuais:

“porém, se a testemunha for inimigo capital do accusado, ou amigo special do
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accusador, seu testemunho ndo serd muito crido, mas sua fé deve ser mingoada,

segundo a qualidade do édio, ou amizade”).

Ante 0 exposto, conclui-se que a funcéo do Direito Penal ndo era outra senéo

intimidar pelo terror, sem qualquer preocupacao humanitaria ou equitativa.

1.3.2 O Cddigo Criminal do Império

A entrada em vigor do “velho” Cédigo Criminal®

representou enorme avango
em nosso ius positum. Com efeito, saimos da “ldade das Trevas” em matéria penal
e, guiados pelos faréis do lluminismo, com as idéias de Beccaria®* e Bentham®,
dentre outros, ingressamos no grupo das nacdes vanguardeiras em matéria
legislativa.

Como assevera Miguel Reale, é notorio que nenhuma regra juridica pode ser
compreendida “sem conexao necessaria com as circunstancias de fato e as
exigéncias axiologicas” (1953, p. 506).

Tobias Barreto ja ponderava que:

A ciéncia do direito criminal, como todas as ciéncias, deve ter um método de
indagacdo e de estudo. E o método histérico-filoséfico, por meio do qual é
s6 que se pode chegar a conhecer os verdadeiros fatores das leis penais. A
velha inimizade entre o filos6fico e o historico ndo tem mais significacéo.
(2000, p. 188, grifos do autor)

Assim, mostra-se fundamental compreender o momento histérico e a
perspectiva filosofica em que o Cédigo Criminal foi elaborado.
O Brasil havia acabado de se tornar independente. Uma nova legislacao

criminal urgia, pois:

% Expressao de Silvio Romero.

%1 O italiano Cesare Bonesanna, filho de uma familia aristocrata, nasceu em 1738 e faleceu em 1794.
Sua obra Dei delitti e delle pene (Dos delitos e das penas) revolucionou o pensamento criminal.

%2 Jeremy Bentham (1748-1832), filésofo inglés, notabilizou-se por suas teorias, que buscavam uma
modificacdo na estrutura do sistema legal, e pela criacédo do utilitarismo.
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Por um lado, a situacao de vida politica autbnoma da nacao, que exigia uma
legislagdo prépria, reclamada mais ainda pelo orgulho nacional e a
animosidade contra tudo o que podia lembrar o antigo dominio; do outro
lado, as idéias liberais e as novas doutrinas do Direito, do mesmo modo que
as condicdes sociais do tempo, bem diferentes daquelas que as
Ordenacdes foram destinadas a reger. (BRUNO, 1959, p. 164)

No mesmo sentido, Salgado Martins®® (1957, p. 96) destacou que, & época:

[...] comecavam a surgir os grandes movimentos de renovacdo das idéias
juridicas e politicas. A obra dos enciclopedistas franceses prega a filosofia
politica do individualismo. A revolucdo francesa universaliza os direitos do
homem e do cidaddo. Nesse clima de inquietacdo espiritual, afirmava-se a
autonomia do individuo contra todas as formas de opressdo. E, como é,
justamente, no campo do direito penal, que mais vivamente repercutem as
idéias politicas, ndo poderia ele furtar-se a influéncia das reformas e
revolugdes que estas prenunciavam e promoviam. Os estadistas brasileiros
do 1° império também sentiram a mesma inquietacdo e se preparavam para
dotar o pais com as leis que a sua nova estrutura social e politica exigia, de
modo que os fatos encontrassem, em ordenamento juridico mais adequado,
as condicbes que propiciassem o desenvolvimento pacifico do pais e as
manifestacbes do espirito e das peculiaridades nacionais.

Ademais, nossa primeira Constituicdo fora outorgada em 25 de marco de
1824, e consagrara principios penais incompativeis com o Codigo Filipino, cuja
vigéncia estendia-se por forca da Lei de 27 de setembro de 1823°**, de D. Pedro |,
que revigorou as disposi¢des do Livro V das Ordenacdes.

Observe-se que a Constituicdo de 1824, ainda que outorgada apés D. Pedro |
ter destituido a Assembléia Constituinte, era prédiga na previsdo de direitos e
garantias aos cidadaos brasileiros, como se nota em seu art. 179:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, &
garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte:

I. Nenhum Cidaddo pdde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma cousa, sendo em virtude da Lei.

II. Nenhuma Lei seréd estabelecida sem utilidade publica.

lll. A sua disposi¢do ndo tera effeito retroactivo.

% professor catedratico em Direito Penal da Faculdade de Direito de Porto Alegre da Universidade do
Rio Grande do Sul.
% Outra lei, de 20 de outubro de 1823, restabeleceu as penas do Livro V das Ordenacdes Filipinas.
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IV. Todos podem communicar 0S seus pensamentos, por palavras,
escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com
tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio
deste Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei determinar.

V. Ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que
respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica.

VI. Qualquer pdde conservar-se, ou sahir do Imperio, como l|he
convenha, levando comsigo os seus bens, guardados os Regulamentos
policiaes, e salvo o prejuizo de terceiro.

VII. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite
ndo se podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o
defender de incendio, ou inundagédo; e de dia s6 serd franqueada a sua
entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar.

[...]

XIlll. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, e
recompensard em propor¢ao dos merecimentos de cada um.

[...]

XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que ndo forem essencial, e
inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade publica.

[...]

XIX. Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro
guente, e todas as mais penas crueis.

XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto néo
havera em caso algum, confiscagdo de bens, nem a infamia do Réo se
transmittira aos parentes em qualquer grao, que seja.

XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo
diversas casas para separacdo dos Réos, conforme suas circumstancias, e
natureza dos seus crimes. [...]

Vale acrescentar que, na Europa, importantes juristas, como Cesare
Bonesana (Marqués de Beccaria) e Jeremias Bentham, dentre outros, influenciaram
decisivamente a nova roupagem do Direito Penal da época, o que veio a se refletir

em nossa legislacéo criminal.

Foi, pois, a necessidade que obrigou os homens a cederem parte de sua
liberdade, e é certo que cada um nao quer colocar no depdsito publico
sendo a minima porgdo possivel que baste para induzir os demais a
defendé-lo. O conjunto dessas minimas porc¢des possiveis forma o direito de
punir; tudo mais é abuso e ndo justica; é fato e ndo direito. As penas que
excedem a necessidade de conservar o depésito da salde publica sao
injustas por natureza; e tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada
e inviolavel seja a sua seguranca e maior a liberdade que o soberano
conserva para os suditos. (BECCARIA, 2002, p. 20)

A "méao” de Beccaria é percebida em diversos preceitos garantistas da
Constituicdo do Império, como os incisos | e Il do art. 179, que previam as seguintes
regras: “Nenhum Cidaddo pdde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma
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cousa, sendo em virtude da Lei” e “a sua disposicao néao tera effeito retroactivo”. Ja a
visdo utilitarista de Bentham mostra-se clara no texto do art. 179, inciso Il, da
Constituicdo do Império: “nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade publica™®.

E sob tais influéncias, cumprindo o comando constitucional inserido no inciso
XVIII, do art. 179 da Constituicdo (“Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e
Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade”), foi promulgado o
Cddigo Criminal de 1830, resultado de dois projetos, um de Bernardo Pereira de
Vasconcelos (que prevaleceu), e outro de José Clemente Pereira.

O Cadigo Criminal do Império foi considerado, a sua época, inovador. Nas
palavras de Vicente de Paulo Vicente de Azevedo®®: “Se na realidade um Codigo
Penal fosse (no entender de Nicola Nicolini) thermometro por que se pode aferir o
grau de civilisagdo de um povo, - o Brasil de 1830 deveria hombrear, com as mais
cultas nacdes européas, sendo sobrepujal-as” (1931, p. 19).

Roberto Lyra®’ assim enumerou suas virtudes:

1) no esboco de indeterminacéo relativa e de individualizacdo da pena,
contemplando j& os motivos do crime, s6 meio século depois tentado na
Holanda e, depois, na Italia e na Noruega; 2) na férmula da cumplicidade
(co-delingiiéncia como agravante) com tragos do que viria a ser a teoria
positiva a respeito; 3) na previsdo da circunstadncia atenuante da
menoridade, desconhecida, até entdo, das legislacbes francesas e
napolitana, e adotada muito tempo apds; 4) no arbitrio judicial, no
julgamento de menores de 14 anos; 5) na responsabilidade sucessiva, nos
crimes por meio de imprensa, antes da lei belga e, portanto, é esse sistema
brasileiro e ndo belga, como é conhecido; 6) a indenizagdo do dano ex
delicto como instituto de direito publico, também antevisdo positivista; 7) na
imprescritibilidade da condenacéo. (1946, p. 89, grifo do autor)

** Muito embora a maioria dos autores atribua a origem de tal disposicao constitucional a doutrina
utilitarista de Bentham, ha quem pense de modo diverso. Joaquim Augusto de Camargo objeta que:
“Né&o podemos admitir semelhante opinido, porque a utilidade de que trata o legislador brasileiro, no §
2° do art. 179 da Constituicdo do Império (referindo-se ao inc. Il do citado artigo), ndo é a mesma da
escola de J. Bentham. Se consultarmos os escritos de Bentham, reconheceremos que a sua doutrina
se reduz ao seguinte: como o poder social ndo pode exercer os direitos que lhe competem sendo nos
casos em que a utilidade geral o exige, conclui-se que a mesma utilidade geral é o principio gerador
de todo o direito. Em que, porém, consiste essa utilidade geral? Diz ele: essa utilidade geral consiste
no bem do maior nimero” (2005, p. 160-161).

% Membro do Ministério Ptblico de Sdo Paulo e Desembargador do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
O autor exerceu 0 magistério na Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco (livre-docente) e na
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (onde foi professor catedratico).

" Nascido em 19 de maio de 1902, e falecido 80 anos depois, Roberto Lyra Tavares foi um dos
nossos maiores juristas no século passado. Hungria o chamou de “diamante da mais pura agua”.
Formou-se em Direito, aos 18 anos de idade. Ingressou no Ministério Publico do entdo Distrito
Federal, em 1929, onde ocupou o cargo de Procurador-Geral de Justi¢ca. Tornou-se famoso nédo sé
como penalista, mas como grande tribuno do Juri. Destacou-se, ainda, no magistério. Entre suas
obras, h& classicos, como Comentérios ao Cdodigo Penal, que escreveu juntamente com Hungria,
Fragoso, Anibal Bruno e outros, e Teoria e Pratica da Promotoria Publica (PENTEADO, 2003).
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Ao elenco acima, outras duas caracteristicas podem ser acrescidas, quais
sejam, a criacdo do sistema do dia-multa®, e a clareza e a concisdo de seus
preceitos™’.

Muitos, também, eram seus defeitos. Magalhdes Noronha®® (1993, p. 56)

assim os sintetizou:

N&o definira a culpa, aludindo apenas ao dolo (arts. 2° e 3°), embora no art.
6° a ela ja se referisse, capitulando mais adiante crimes culposos (arts. 125
a 153), esquecendo-se, entretanto, do homicidio e das lesdes corporais por
culpa, omissdo que veio a ser suprida pela Lei n. 2.033, de 1871. [..]
Espelhara-se também na lei da desigualdade no tratamento iniquo do
escravo. Cominava penas de galés e de morte. [...] Nao separa a Igreja do
Estado, continha diversas figuras delituosas, representando ofensas a
religido estatal.

Roberto Lyra (1977, p. 43) fazia coro a tal critica, comentando que:

O cdédigo proibia a celebragdo em casa ou edificio com qualquer lugar, do
culto de outra religio que ndo a do Estado (art. 276). A igreja anglicana
participava do privilégio da extraterritorialidade. Era também vedada “a
propaganda de doutrinas que, diretamente, destruam as verdades
fundamentais da existéncia de Deus e da imortalidade da alma” (art. 278).
Verdades fundamentais s&o a de que o homem néo pode ser explorado pelo
homem e a de que todos os homens nascem livres e iguais. Nao ha
propaganda capaz de destruir verdades. Verdades ditas pela onipoténcia e
pela onisciéncia ndo precisam do poder e da ciéncia dos homens. O fato é
gue os interesses eclesiasticos (ndo os religiosos) impeliram o legislador a
mais essa prova de descrengca em Deus e de crengca em César.

Com o devido respeito aos penalistas mencionados, no tocante a relacdo

entre Estado e Igreja, faz-se necessario um esclarecimento. Embora censuravel a

% Como assinala Luiz Régis Prado (2001), a bem da verdade histérica, é preciso ressaltar que foi o
Diploma em estudo que apresentou o primeiro esboc¢o do sistema do dia-multa, que, por isso, deveria
chamar-se sistema brasileiro.

¥ Cf. MARQUES, 1997. José Frederico Marques nasceu em Santos, em 14 de fevereiro de 1912. Aos
20 anos, formou-se em Direito, na Faculdade do Largo de Sao Francisco. Ingressou na carreira da
magistratura paulista em mar¢co de 1938, tornando-se desembargador em 1957. Debutou no
magistério em 1950, como professor de Direito Penal da Faculdade Paulista de Direito, da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo.

% Ex-Membro do Ministério Publico de S&o Paulo e Professor de Direito Penal na Faculdade de
Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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postura do legislador criminal, o Cdédigo foi elaborado, neste aspecto, em
consonancia com a Constituicdo Imperial, que estabeleceu, logo no Titulo I, a
religido catdlica como a oficial. O legislador, portanto, apenas obedeceu a um
preceito hierarquicamente superior (v.g., art. 5% “A Religido Catholica Apostolica
Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides seréao
permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas,
sem férma alguma exterior do Templo”; e art. 179, inciso V: “Ninguem pdode ser
perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado, e nao
offenda a Moral Publica”)*".

N&o se pode olvidar, ainda, que, ao tempo da proclamacao da Independéncia
e durante o século XIX, a Igreja desempenhou um papel fundamental ao auxiliar o
Estado brasileiro em sua organizacdo politica, na implementacdo do respeito as
normas nos mais longinquos rincdes brasileiros e, como consequéncia, na
manutencéo da unidade de nosso pais*.

Cumpre mencionar que o maior critico do referido Cédigo foi Tobias Barreto®.
Esse grande jurista, tido como o mais competente penalista do Império, escreveu um
interessante estudo a seu respeito, intitulado Comentéario Teorico e Critico do Cddigo
Criminal Brasileiro**, no qual tratou de diversos de seus dispositivos legais.

O Caddigo Criminal do Império foi promulgado em 16 de dezembro de 1830, e
publicado em 8 de janeiro de 1831. Compunha-se de quatro “partes”. 1) Dos Crimes
e das Penas; Il) Dos Crimes Publicos; Ill) Dos Crimes Particulares; IV) Dos Crimes
Policiais. A Parte | fazia as vezes de Parte Geral. As Partes Il e Ill correspondiam a
Parte Especial do Cdadigo. A Parte IV definia as contravengdes penais.

A Parte Geral (ou “Parte 1”) recebeu, como ja ressaltado, grande influéncia de
Beccaria, como se nota na sua emblematica denominacdo: “Dos crimes e das
penas”, de modo semelhante ao “pequeno grande livro” do Marqués. Continha dois

titulos: 1) Dos crimes, subdividido em quatro capitulos: 1) Dos crimes e dos

*! Grifo nosso.

*2 para maiores detalhes, vide CARVALHO, José Murilo de. D. Pedro Il (Colecéo Perfis Brasileiros).
S&o Paulo: Cia. das Letras, 2007.

*3 Nascido em Campos, Sergipe, em 07 de junho del839, faleceu precocemente aos 50 anos de
idade. Foi membro da Academia Brasileira de Letras, onde ocupou a cadeira n° 38. Além de escritor e
poeta, foi professor de Filosofia, de Latim, de Direito na Faculdade do Recife, advogado, juiz
municipal e deputado provincial. Sofreu preconceito a sua época, talvez por ser mulato, talvez pela
contundéncia e pelo ineditismo de suas idéias. Considerado um germanista consciencioso, importou
para nossas terras muitas teorias oriundas da Alemanha.

“ Trata-se de uma obra inacabada. O texto foi compilado e organizado postumamente por seu
discipulo Silvio Romero e se encontra na obra Estudos de direito. Campinas: Bookseller, 2000.
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criminosos (arts. 1° a 13); 1l) Dos crimes justificaveis (art. 14); Ill) Das circumstancias
aggravantes e attenuantes dos crimes (arts. 15 a 20); e 1V) Da satisfacao (arts. 21 a
32); e ll) Das penas, com seu capitulo Unico: “Da qualidade das penas, e da maneira
como se hado de imp6r e cumprir” (arts. 33 a 64)*. Encerrava-se a “Parte Geral” com
as disposicdes gerais (arts. 65 a 67).

Tobias Barreto, referindo-se as influéncias filoséficas recebidas pelo Codigo

de 1830, destacou que:

O nosso Codigo, como quase o geral dos cédigos, ndo fez 6rgdo de
nenhum sistema filos6fico sobre o jus puniendi. Consciente ou
inconscientemente, admitiu idéias de procedéncia diversa. A disposi¢éo dos
arts. 1° e 2°, § 1° é a consagragéo da positividade de todo o direito criminal.
O art. 33, que reconheceu o0 principio das penas relativamente
determinadas, pbs-se de lado das teorias utilitarias. Dir-se-ia um eco
longinquo do art. 16 da Declaration des droits de 'homme; - “La loi ne doit
décerner, que des peines strictement et evidemment necessaires; les peines
doivent étre proportionnées au délit et utiles a la societé”. (2000, p. 198-199,
grifos do autor)

Com respeito a funcéo do Direito Penal, o Cdodigo, em boa parte, refletia o
pensamento dominante da dogmatica juridica de entdo, para quem a sociedade era
concebida como uma “sociedade de sujeitos obrigados a obedecer a autoridade. Por
isso, 0 delito era um ato de desobediéncia em que o fundamental era a atitude
interior de rebeldia” (BACIGALUPO, 2006, p. 28-29, grifos do autor).

Pode-se dizer, em sintese, que a funcdo do Direito Penal, a partir do que se
procurou implementar com o Cédigo Criminal do Império, consistia em reforcar a
obediéncia a autoridade, muito embora por meio de uma legislagdo mais humanitaria
e equitativa (cf. GARCIA, 1954).

5 0 Capitulo 1, do Titulo II, da Parte | deveria, a rigor, denominar-se Capitulo Gnico.
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1.3.3 O Cédigo Penal de 1890

Conforme aponta Basileu Garcia (1954, p. 124-125):

Proclamada a Republica em 1889, intensificou-se a tendéncia, havia muito
existente, de reforma da legislacdo criminal. Sem embargo de ter sido,
guando surgiu, um Cébdigo progressista, o0 do Império precisava ser
abrogado (sic), mesmo porque haviam decorrido 60 anos apds sua
promulgacdo. As leis envelhecidas tornam-se inabeis para regular as
mutaveis necessidades da vida social.

Salgado Martins (1957, p. 98) observou que:

Sobrevindo a abolicdo da escravatura em 1888 e repercutindo sobre a lei
penal, principalmente quanto as penas cominadas aos crimes cometidos
pelos escravos, JOAQUIM NABUCO sugeriu no parlamento imperial que
fosse reeditado o Cdédigo Criminal, expungindo-se do seu ambito as
disposi¢cBes insubsistentes por forca das condi¢cdes sociais e econbmicas,
criadas pelo abolicionismo.

A tarefa de modificar a legislacdo foi incumbida a Baptista Pereira, mesmo
antes da Proclamacdo da Republica. Com o advento da “nova” forma de governo, o
mister foi mantido, e, o entdo Ministro da Justica, Campos Sales, determinou ao
Conselheiro Pereira, que o fizesse com urgéncia.

A celeridade imprimida em sua elaboracdo, segundo opinido unanime de
nossos penalistas, aliada a falta de debate de idéias — pois o trabalho, embora
meritério, foi obra de um homem so6 (cf. MARTINS, 1957) — , ocasionaram uma série

de defeitos no Cédigo de 1890. Reflexo maior das falhas (numerosas para alguns*®)

%6 Carvalho Duréo e Jodo Monteiro foram seus maiores criticos. O primeiro publicou varios artigos sob
0 pseudénimo de Solus, apontando falhas no Cdédigo (cf. PONTE, 2002, p. 30). O ultimo chegou a
chamar o Cédigo Penal de 1890 de “o pior de todos os cédigos conhecidos” (vide NORONHA, 1993,
p. 58). Hungria, em conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, no
ano de 1943, asseverou que os defeitos se deviam mais a precariedade da cultura juridica da época,
onde a “oratéria pomposa ocupava o lugar da pesquisa cientifica e bem orientada”, do que
propriamente a imperfeicbes de seus dispositivos legais (vide TOLEDO, 2000, p. 61; HUNGRIA,
1977, p. 347).
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foi o fato de que, tdo logo entrara em vigor, iniciaram-se as tentativas de reformula-
lo, das quais merecem destaque o Projeto de Jodo Vieira de Arautjo*’, de Galdino
Siqueira*®, e o do desembargador Virgilio de Sa Pereira®.

O entdo projeto de Codigo Penal da Republica foi convertido em Lei de 11 de
outubro de 1890, por forca do Decreto n° 847. “Pelo Decreto n. 1.127, de 6 de
dezembro do mesmo ano, marcou-se 0 prazo de seis meses para a sua execucao
no territorio nacional” (MARQUES, 1997, p. 123).

Estruturava-se em quatro livros: a) Livro I: Dos Crimes e das Penas; b) Livro
II: Dos Crimes em Espécie; c) Livro Ill: Das Contravencdes em Espécie; e d) Livro
IV: Disposicdes Gerais.

O Livro I, correspondente a Parte Geral, compreendia seis titulos: a) Titulo I:
Da applicacéo e dos effeitos da lei penal (arts. 1° a 6°); b) Titulo Il: Dos crimes e dos
criminosos (arts. 7° a 23); ¢) Titulo Ill: Da responsabilidade criminal; as causas que
dirimem a criminalidade e justificam os crimes (arts. 24 a 35); d) Titulo IV: Das
circumstancias aggravantes e attenuantes (arts. 36 a 42); e) Titulo V: Das penas e
seus effeitos, da sua applicacdo e modo de execucdo (arts. 43 a 70); e f) Titulo VI:
Da extinccéo e suspensédo da accao penal e da condemnacéao (arts. 71 a 86).

Jiménez de Asua (1950, p. 1046) ensina que, a época da elaboracdo do
“Cédigo Republicano”, “se realizaban los esfuerzos de lItalia para dictar un Cddigo
penal unitario y el Codigo de 1889, afortunado documento entonces, em que el
espiritl neoclasico se plasmaba en articulos, influyé de modo decisivo en la reforma
brasilefia”.

Salgado Martins (1957, p. 99) confirmou o diagndstico de AslUa ao asseverar
que “o legislador de 90 inspirou-se nos principios da escola classica, estabelecendo
estrita proporcionalidade entre delito e pena. Na determinacdo da pena, adotou um

critério de absoluta rigidez, com o fim de excluir qualquer arbitrio judicial”.

“" professor de Direito Penal da Faculdade de Direito do Recife, deputado federal e magistrado.

8 Desembargador do Tribunal de Justica do antigo Distrito Federal. Nasceu em Mococa, S&o Paulo,
em 23 de janeiro de 1874. Foi professor catedratico de Direito Penal e Pratica de Processo Penal na
Faculdade de Direito de Niter6i, Rio de Janeiro. Antes de magistrado, foi Promotor Piblico durante 21
anos.

9 0 Desembargador Virgilio de S& Pereira elaborou, em 1935, a pedido do Governo Vargas, um
projeto de reforma do Cédigo Penal. Seu trabalho foi merecedor de diversos encémios. Viam-se no
texto nitidas influéncias da Escola Positiva. Como destaca Dotti, “a influéncia exercida pela Escola
Positiva ficou bem delineada através da orientacdo adotada em importantes setores como a
classificac@o dos delinquentes, a periculosidade criminal e social, a individualizacdo e indeterminacao
da pena, o emprego das medidas de segurancas, etc. O projeto foi considerado como uma das
melhores leis penais do futuro por penalistas de renome internacional” (2003, p. 197).
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Ressalte-se que, no contexto do pensamento classico, a pena tinha carater

eminentemente retributivo (v. item 1.2.1 deste trabalho).

1.3.4 A Consolidacéo das Leis Penais

A Consolidagédo das Leis Penais, elaborada pelo desembargador Vicente
Piragibe, representou, como se sabe, uma compilacdo do texto do Codigo Penal de
1890 com todas as suas alteracBes posteriores. Nao se cuida, portanto, de uma
nova legislacdo penal, muito embora seja referéncia obrigatéria, dada a importancia
do trabalho de Piragibe.

1.3.5 O Cédigo Penal de 1940

Em 1° de janeiro de 1942, entrava em vigor, no Brasil, um novo Cédigo Penal
(Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

O Codigo fora elaborado na vigéncia da Constituicdo de 1937 (a “Polaca™®). A
época, o Ministro da Justica Francisco Campos determinou ao jurista Alcantara
Machado a tarefa de preparar um projeto de Codigo Penal, o qual foi concluido em
abril de 1940. Seu trabalho foi revisto por uma comisséo integrada por Nelson
Hungria, Narcélio de Queiroz, Vieira Braga e Roberto Lyra, sob a presidéncia do
Ministro Francisco Campos>".

De modo geral, a doutrina qualifica o Codigo de 1940 como “eclético”, uma

vez que teria logrado conciliar o pensamento neoclassico e o positivismo. Alias, sua

% A Constituicdo de 1937 foi apelidada de “Polaca” pela influéncia que recebeu da Constituicdo da
Poldnia. Adotava um conjunto de normas similares aquelas vigentes nos estados totalitarios da
Europa. Hélio Silva (apud PIERANGELI, 2001, p. 77) afirmou que ela “corresponde a tendéncia
fascistizante da época, quando se encontram no auge os regimes de Hitler na Alemanha e Mussolini
na ltalia, repercutindo intensamente em Portugal (Salazar), na Espanha (Franco), na Roménia
(Antonescu), na Hungria (Horthy) e na Poldnia (Pilsudzki). Deste modo, a Constituicdo de 1937
rompeu, no Brasil, com a tradicéo liberal imperial de 1824 e liberal republicana de 1891 e 1934".

1 H& quem inclua na comissdo revisora a participacdo de Antdnio José da Costa e Silva. Este,
contudo, nega ter tomado parte na empreitada, afirmando apenas que dera algumas contribuicdes ao
trabalho (cf. PIERANGELI, 2001).
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Exposicdo de Motivos consigna que “os postulados classicos fazem causa comum
com os principios da Escola Positiva”. Tal adverténcia resgata o escélio de Tobias
Barreto: “Com efeito os codigos ndo tém seguido exclusivamente esta ou aquela
teoria; pelo contrario encontra-se neles uma combinacédo mais ou menos harménica
das consequéncias dedutiveis, se ndo de todas, ao menos da maior parte delas”
(2000, p. 197).

Ao Direito Penal, neste contexto legislativo, atribuia-se finalidade retributiva e
preventiva. A adoc¢do do sistema do duplo binario (art. 78, incisos IV e V, do Cédigo
de 1940), assim como a aplicacdo de medidas de seguranca aos casos de crime
impossivel (arts. 14 e 76, paragrafo Unico) e a participacdo impunivel (art. 27 e 76,

paragrafo Unico), bem o demonstravam.

1.3.6 A Reforma de 1984

Na reforma de 1984°% a qual resultou na modificacdo da Parte Geral,
percebe-se uma tentativa de adaptar o Codigo a dogmatica vigente, notadamente de
inspiracdo finalista e, sobretudo, de conferir as penas criminais o papel de
ressocializacdo (cujo principal instrumento foi o sistema progressivo de cumprimento
da pena privativa de liberdade®?).

Como destacou Francisco de Assis Toledo (apud PIERANGELI, 2001, p. 85),
presidente da comissdo responsavel pela feitura do projeto que resultou na Lei n°
7.209/84, “a reforma penal, presentemente, como em outras épocas, decorreu de
uma exigéncia histdrica. Transformando-se a sociedade, mudam-se certas regras de

comportamento [...]".

2 A legislacdo penal brasileira sofreu varias tentativas de reforma, tendo algumas prosperado e
outras ndo. Exemplo de insucesso foi o Cadigo Penal de 1969, resultante de projeto elaborado por
Nelson Hungria, que, depois de sucessivos adiamentos de sua vacatio legis, acabou sendo revogado
sem nunca ter entrado em vigor. Em 1977 (Lei n° 6.416), ocorreu uma tentativa bem sucedida de
modificacdo de leis penais e processuais penais, tornando-as mais condizentes com o
desenvolvimento da ciéncia penal da época (PIERANGELI, 2001).

*% Ha diversos tracos na Parte Geral do Cédigo Penal que indicam o caminho da ressocializagéo, mas
certamente a Lei de Execucéo Penal (Lei n° 7.210/84), elaborada e aprovada juntamente com a nova
Parte Geral (e, portanto, parte integrante da “reforma”), € o diploma que mais se alinha com esse
pensamento (vide art. 1° da LEP: “A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicbes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a harmdnica integracdo social do
condenado e do internado” — grifo n0sso).
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A filosofia que se buscou imprimir ao Direito Penal, por meio da reforma, pode
ser resumida novamente nas palavras de Toledo (apud PIERANGELI, 2001, p. 86):
“Por isso a comunidade nao tem apenas o direito de castigar, mas até o dever de

realizar o castigo de tal maneira que nao impeca uma ressocializagao”.

1.3.7 Sintese conclusiva

Muito embora a determinacao da funcdo do Direito Penal seja missdo afeta a
dogmatica penal, ndo é possivel chegar a qualquer conclusdo sem analisar as
principais caracteristicas desse tipo de legislacéo.

E certo que a legislacdo criminal, sobretudo a codificada, representa um
retrato do momento historico de um povo e de sua evolucdo em matéria cientifica e
filosdfica.

Ao tempo das Ordenac¢des do Reino, via-se que o Direito Penal cumpria a
funcdo de atemorizar os cidadaos, submetendo-os a vontade da Coroa Portuguesa.
A partir da edicdo do Cdédigo Criminal do Império, nota-se uma radical mudanca de
enfoque, de modo a se promover uma humanizagcéo do Direito Penal, ndo obstante
se encarasse 0 crime como ato de desobediéncia e a pena como a resposta
(racional) a rebeldia do autor.

O Cdbdigo Penal de 1890, afoitamente elaborado, como se viu, teve
inspiracdo nitidamente classica®. O vigente Cédigo Penal, por sua vez, em sua
redacdo original, foi grandemente influenciado pela Escola Classica, mas adotou
diversos postulados da corrente positivista™.

Na Reforma da Parte Geral, por derradeiro, imprimiu-se ao Direito Penal uma
funcdo “terapéutica”, consubstanciada na ressocializagdo como meta principal da

pena (notadamente a privativa de liberdade) e sua execucéao.

>* Sobre as linhas gerais da Escola Classica, v. item 1.2.1 deste trabalho.
*® V. item 1.2 deste trabalho.
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1.4 A protecao de bens juridicos (Roxin)

1.4.1 Bem juridico: dificuldade conceitual

Como ressalta Hassemer (2005, p. 56, grifo do autor):

O conceito de bem juridico deve-se a idéia de bem do lluminismo. Ele foi
formulado e fundamentado por PAUL JOHANN ANSELM FEUERBACH por
volta do século XIX, como arma contra uma concepc¢ao moralista do Direito
Penal. A infracdo contra uma norma (moral ou ética) ndo podia ser
suficiente para explicar uma conduta como criminosa, senao,
primeiramente, a prova de que esta conduta lesiona interesses reais de
outros homens, precisamente “bens juridicos”. Com isso foi introduzida a
mudanca para um sistema do Direito Penal orientado empiricamente,
mesmo que ainda necessitasse de muitas lutas para atrair a atencdo do
legislador penal e dos juristas sobre as consequéncias de seus
procedimentos.

De acordo com o0 magistério de Stratenwerth (2005, p. 65, grifos do autor):

O conceito de “bem” foi introduzido na discussdo juridico-penal por
BIRNBAUM em 1834, com a expressa finalidade de alcancar uma definicao
“natural” de delito, independente do direito positivo. Até hoje, entretanto,
esta pretensdo nado foi atingida. Para BINDING, que foi quem realmente
impds o conceito de “bem juridico”, o Unico fator determinante era a decisdo
do legislador de outorgar protecéo juridica a um bem. Em contraposicéo, foi
sobretudo VON LISZT e a doutrina neokantiana do Direito Penal,
representada entre outros por M. E. MAYER e HONIG, os que buscaram
desenvolver parametros “pré-legais”. VON LISZT definiu bens juridicos
como “interesse humanos” que decorrem da vida, apesar de nunca se haver
logrado oferecer com precisdo quais interesses merecem protecdo penal e
guais ndo; foi natural, contudo, apoiar-se em condi¢cdes materiais da vida do
homem. As doutrinas neokantianas, de sua parte, para definir o contetido do
bem juridico, fizeram referéncia as idéias valorativas previamente dadas
pela cultura, com o que fortaleceram novamente a importancia dos pontos
de vista normativos, mas nao puderam aporta-los a teoria do bem juridico.
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A visdo de autores classicos como Liszt, que procuraram fundamentar o
conceito em interesses humanos, mostra-se hoje superada (STRATENWERTH,
2005, p. 68-69):

[...] € impossivel fazer declaracdes de validade geral acerca da questédo de
guais sdo os interesses humanos que sdo suficientemente importantes a
ponto de merecerem protecdo penal e contra quais formas de ameaca esta
deve se dirigir. Isso pode ser comprovado por meio de uma consideracéo ao
individuo. A questdo de quais de seus “bens” aparecem como dignos de
protecdo e que grau a eles corresponde na hierarquia de interesses esta
sujeita tanto a mudancas histéricas, como a possibilidade e a medida de
perigo ao qual a conduta humana possa expb-los. Pense-se apenas na
problematica das ingeréncias da tecnologia genética no genoma humano.
Nessa medida, nos vemos em meio a convicgbes valorativas em geral
divididas e também controvertidas, sobre as quais deveria haver uma
confrontacdo em discurso publico, que, sem embargo, nao pode
fundamentar de uma maneira vinculante.

No pensamento neokantista, do mesmo modo que no positivismo juridico de
Von Liszt, também nao se via no conceito de bem juridico a pretensao de limitar a
liberdade de decisdo do legislador na sancdo de normas penais (BACIGALUPO,
2006).

Sob tal dética, os bens juridicos constituiam-se de interesses humanos
referidos culturalmente em funcdo de necessidades individuais. Quando tais
necessidades fossem socialmente dominantes, tornar-se-iam valores culturais e,
neste caso, converter-se-iam em bens juridicos, desde que se reconhecesse a
necessidade de sua existéncia e de se lhes conferir adequada protecao juridica.

Para o finalismo ontologiscista de Hans Welzel, o bem juridico correspondia
ao bem vital para a comunidade ou para o individuo que, em razdo de sua

significacao social, torna-se merecedor de protecao juridica. Disse o autor:

O Direito Penal deve proteger, antes de mais nada, determinados bens
vitais para a comunidade (valores materiais), como, por exemplo, a
integridade do Estado, a vida, a saude, a liberdade, a propriedade, etc. (os
chamados bens juridicos) [...] Assim assegura a vigéncia dos valores de
fundo ético-sociais de carater positivo [...] (1997, p. 2)
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Assis Toledo, partindo a concepcéo de Welzel, conceitua bens juridicos como
“valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz
social, e coloca sob sua protecdo para que nao sejam expostos a perigo de ataque
ou a lesdes efetivas” (2000, p. 16).

Mais recentemente, a nocdo de bem juridico foi associada a idéia de

lesividade social, para a qual, segundo Hassemer (2005, p. 57, grifo do autor):

Nem toda lesdo de um interesse humano (de um bem juridico) provoca uma
reacdo do Direito Penal, sendo somente algumas que do mesmo modo
também tem carater socialmente prejudicial, que, portanto, excedem o
conflito entre o autor e a vitima, os prejuizos individuais da vitima.

N&o se vé na dogmatica, todavia, uma nocao precisa de bem juridico, sendo
aproximacodes segundo diversos pontos de vista. Como ressalta Prado (2003, p. 44):
“Apesar de o postulado de que o delito lesa ou ameaca de les@o bens juridicos ter a
concordancia quase total e pacifica dos doutrinadores, 0 mesmo nédo se pode dizer a
respeito do conceito de bem juridico™®.

E, nas diferentes opinides, ndo se encontram pressupostos claros que visem
a conferir ao legislador arestas em sua liberdade de decisdo sobre quais condutas
pode incriminar.

Registre-se, para encerrar, que a nés parece fora de dlvidas que a missao
crucial do jurista do Direito Penal, muito mais do que simplesmente definir o que é
bem juridico, deve ser encontrar quais sdo os limites para a sua prote¢do por meio

das normas penais.

°® René Ariel Dotti inicia sua obra Curso de Direito Penal: Parte geral com a seguinte colocacgdo: “A
missdo do Direito Penal consiste na protecdo de bens juridicos fundamentais ao individuo e a
comunidade” (2003, p. 3, grifo do autor).
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A perspectiva doutrinaria que procura estabelecer como aresta a referéncia a
valores constitucionais, neste sentido, mostra-se de todas as concepcodes, a

preferivel®”.

1.4.2 O Direito Penal como responsavel pela protecdo subsididria de bens

juridicos

Segundo Roxin (2006, p. 32), a funcdo do Direito Penal é a protecao
subsidiaria de bens juridicos:

Os limites da faculdade estatal de punir s6 podem resultar da finalidade que
tem o direito penal no &mbito do ordenamento estatal. [...] Penso que o
direito penal deve garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica,
livre e igualitaria entre os homens, na medida em que isso ndo seja
possivel, através de outras medidas de controle soOcio-politicas menos
gravosas.

Complementa, ainda, o autor (2006, p. 35):

" Luiz Regis Prado, em sua obra Bem juridico-penal e constituicdo, adere a esta concepcao

arrematando na conclusao de seu trabalho que: “Do exposto ressai que a ingeréncia penal deve ficar
adstrita aos bens de maior relevo, sendo as infracdes de menor teor ofensivo sancionadas, por
exemplo, administrativamente. A lei penal, advirta-se, atua ndo como limite da liberdade pessoal, mas
sim como seu garante. Por derradeiro e em suma, o remate do raciocinio é o de que as relacdes
entre as teorias constitucionais amplas e restritas ndo sdo de antagonismo, mas de
complementaridade. Isso resulta no agasalho de uma diretriz constitucional de natureza eclética ou
intermediaria — de justo meio e ndo hermética — , que privilegia o texto constitucional, prima facie a
concepcao de Estado Democratico e Social de Direito, o bem juridico (substancial) ancorado na
realidade sécio-individual, complementada, ainda, por elementos de uma visdo metodolégica prépria
e de peculiar natureza do bem juridico-penal, numa enformacdo que se compatibiliza com os
modernos postulados da ciéncia do Direito Penal e da Politica Criminal” (2003, p. 111). Devemos
frisar, contudo, que, para nds, o fundamental ndo é saber se o Direito Penal protege bens juridicos,
como afirma a maioria dos autores, ou a garantia da vigéncia da norma, mas, como ja dissemos neste
estudo, cumpre delimitar quais normas (ou quais bens) sao dignos de protecéo por meio do Direito
Penal. Destarte, somos da opinidao de que o Direito Penal deve encampar somente a protecdo de
normas juridicas (ou de bens juridicos) referidas expressa ou implicitamente no Texto Constitucional.
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[...] a finalidade do direito penal [...] € caracterizada como “protecao
subsidiaria de bens juridicos”. Sdo chamados bens juridicos todos os dados
gue sédo pressupostos de um convivio pacifico entre os homens, fundado na
liberdade e na igualdade; e subsidiariedade significa a preferéncia de
medidas soécio-politicas menos gravosas. De maneira substancialmente
analoga diz-se também que o direito penal tem a finalidade de impedir
danos sociais, que ndo podem ser evitados com outros meios, menos
gravosos. Protecdo de bens juridicos significa, assim, impedir danos sociais.

1.4.3 Critica a posicao de Roxin

Em que pese a énfase que Roxin deposita em sua no¢édo de bem juridico, ndo
se pode dizer, com seguranca, que 0 conceito por ele proposto apresenta-se como
condicionador da legislacéo criminal.

O proprio Roxin o reconhece (apud BACIGALUPO, 2006, p. 40):

[...] ainda n&o se esclareceu se a limita¢@o a protecado de bens juridicos, que
se alcanca a respeito da concre¢do do conceito material de delito, tem um
efeito somente politico-criminal ou juridico-vinculante com a conseqiéncia
da invalidade da norma penal que se choque contra tal premissa.

A protecdo de bens juridicos, desse modo, ndo se mostra necessariamente
como pressuposto de legitimidade do Direito Penal (BACIGALUPO, 2006).

1.5 A garantia da vigéncia da norma (Jakobs)

Gunther Jakobs, Professor Catedratico de Direito Penal na Alemanha, atribui
ao Direito Penal finalidade diversa da que a quase unanimidade dos autores lhe
incumbe. Para este autor, ndo se trata de proteger bens juridicos. Deve o Direito
Penal, isto sim, garantir a vigéncia da norma, por meio da asseguracao de
expectativas normativas.

Para Jakobs (1996), cumpre ao Direito Penal, por meio da pena, contradizer

uma contradicdo, isto €, a pena criminal contém uma mensagem de contradicdo a
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um ato que contradisse uma norma determinante da identidade da sociedade. O
Direito Penal, dessa forma, confirma a identidade da sociedade. O sentido principal

da pena é uma autoconfirmacdo do ordenamento juridico; seus sentidos secundarios

Y

sdo aqueles ligados a psicologia individual ou social, inibindo comportamentos
criminosos. Quando se aplica uma pena por meio de um procedimento, o Direito
Penal restabelece, no plano comunicativo, a vigéncia da norma, perturbada pelo
cometimento da infragc&o penal.

Jakobs (2003, p. 93) aduz que “[...] a garantia juridico-penal da norma deve
garantir a seguranca de expectativas”. Nesse sentido, “a pena deve reagir mediante
um comportamento que ndo possa ser interpretado como compativel com um
modelo de mundo esbogado pela norma”.

O pensamento desse autor deve ser compreendido com vistas a sua

concepcao de sociedade e do papel que as normas exercem em sua configuracao:

A sociedade € a construcdo de um contexto de comunicacdo que de
gualquer modo poderia estar configurado de modo diverso daquele que se
encontra configurada no caso concreto (ndo fosse assim, ndo se trataria de
uma construgcdo). Posto que se trata de uma configuragdo, e ndo da
constatacdo de um estado, a identidade da sociedade se determina por
meio de normas, e ndo por determinados estados ou bens (ainda que,
certamente, pode ser que em alguns aspectos possa deduzir-se a propria
norma de modo correto a partir de seu reflexo, isto é, a partir de bens). O
contexto de comunicacdo deve ser capaz de manter sua configuragao
diante de modelos divergentes, caso se pretenda evitar que toda
divergéncia seja tomada como comeco de uma evolucao, e inclusive ha que
se assegurar 0s requisitos da evolucdo, pois do contrario, ndo se poderia
distinguir o que € evolucao do que € apenas casual.

Uma parte das normas aqui tratadas advém do mundo racional, dentro do
qgual se produz, na era moderna, a comunicacdo que é de entendimento
comum, e que ndo necessita de uma estabilizacdo especial: esta parte das
normas se encontra assegurada de modo suficiente pela via cognitiva; quem
ndo a aceite, pode ser compreendido em algumas sociedades particulares,
mas somente nestas.

Para dizé-lo com um exemplo: quem nao viva sobre a base de uma imagem
de mundo mais ou menos acertada a partir do ponto de vista das ciéncias
naturais, perdera de pronto na sociedade moderna ocidental todas aquelas
oportunidades que se estimam vantajosas; dito de modo mais concreto: as
casas cujos célculos de estatica sdo incorretos ndo se sustentam em seus
alicerces, e quem oferecer bruxaria para tanto, encontrara, de qualquer
modo, seguidores a margem da sociedade.

Outra parte de normas constitutivas da sociedade carece por completo de
tal forca genuina para se auto-estabilizar; concretamente, todas aquelas
normas que conforme a concepcdo da sociedade ndo podem ser
representadas como leis naturais, e no momento atual tampouco como leis
reveladas, mas como normas feitas, ainda que feitas com boas intencdes.
Enquanto que as normas do primeiro tipo conformam uma base do
comportamento obrigada para todo aquele a quem resultam acessiveis — e
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guem nao tem acesso a elas é socialmente incompetente —, sobre as
normas do segundo tipo cabe dispor subjetivamente, a0 menos no caso
concreto. Referindo-me ao Ultimo exemplo: ninguém pode querer
seriamente comecar a construcdo de uma casa pelo primeiro piso, mas é
possivel desejar e inclusive realizar uma constru¢éo em local proibido pelo
Direito urbanistico. Isto pode se resumir com a seguinte férmula: uma
vontade defeituosa baseada em um conhecimento defeituoso € sinal de
incompeténcia e acarreta em maior ou menor grau a uma poena naturalis,
enquanto que o defeito volitivo isolado ndo carece temer per se as
consequéncias negativas derivadas do comportamento.

Precisamente por conta da evidente contingéncia destas normas, € dizer,
por forca de — sit venia verbo — a indemonstrabilidade da vontade correta
em relacdo com as normas juridicas, e também morais, sua vigéncia ha de
se garantir de outro modo, precisamente por meio de uma sancdo. No caso
das normas juridico-penais, portanto, por intermédio da pena imposta em
um procedimento formal. Desde o final do Direito natural, a pena ja ndo se
impde a sujeitos irracionais, mas a sujeitos refratarios. A sancdo contradiz o
projeto de mundo do infrator da norma: este afirma a ndo-vigéncia da norma
para 0 caso em questdo, mas a sang¢do confirma que esta afirmacédo é
irrelevante. (1996, p. 26-28)

Pode-se concluir, em resumo, que, no pensamento de Gunther Jakobs, “a
finalidade da pena é a manutencdo estabilizada das expectativas sociais dos
cidadaos. [...] O direito penal, portanto, protege a validade das normas e essa
validade é o ‘bem juridico do direito penal” (BACIGALUPO, 2005, p. 184, grifo

N0SS0).

1.6 A vigéncia da norma como o “bem juridico” do Direito Penal (Bacigalupo)

1.6.1 A busca de um Direito Penal racional

Toda a dogmatica sempre demonstrou sé€ria preocupacdo com a construcao
de um Direito Penal racional.

As concepcdes dominantes, ao centrarem a racionalidade do Direito Penal na
tematica relativa a finalidade da pena, baseiam-se em uma “racionalidade
instrumental”, isto €, na visdo de que o Direito Penal pode ser um meio (ou

instrumento) adequado para se lograr um fim (a imposicdo de um castigo, a
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prevencdo do delito, a protecdo de bens juridicos, a ressocializacdo, entre outros).
Isso depende, contudo, de uma demonstracdo empirica quase irrealizavel®®.

Dai decorre a seguinte conclusdo: se ndo € possivel comprovar
empiricamente que o Direito Penal € um meio para se alcancar o fim que o legitima,
nao tem sentido basear sua racionalidade a partir da oOtica de uma racionalidade
instrumental.

A construgcao de um Direito Penal racional depende, desse modo, de uma
mudanca de enfoque, na qual se abandona a idéia de racionalidade instrumental em
nome de uma racionalidade comunicativa®.

A funcdo da pena, nesse contexto, é a de servir como uma resposta
expressiva de desautorizagéo e ratificagdo da norma vigente. O Direito Penal, entao,
passa a cumprir um papel ligado a garantia da vigéncia da norma (Jakobs).

"Somente sobre as bases de uma compreensdo comunicativa do delito”, diz
Jakobs, “entendido como afirmac&o que contradiz a norma e a pena entendida como
resposta que confirma a norma pode se falar em uma relacéo iniludivel entre ambas,
e nesse sentido, em uma relagao racional” (1996, p. 18).

Prossegue o autor dizendo que: “o Direito Penal restabelece no plano da
comunicacdo a vigéncia perturbada da norma, toda vez que se leva a cabo
seriamente um procedimento como consequéncia de sua infracao” (1996, p. 19).

Nas palavras de Bacigalupo (2006, p. 41), “a vigéncia da norma”, sob o influxo

da racionalidade comunicativa, torna-se “o bem juridico do Direito Penal”.

%8 “As teorias preventivas”, declarou Hassemer, “ndo sdo mais do que a esperanca de uma solucéo”
ggapud BACIGALUPO, 2006, p. 35).

Segundo Habermas, citado por Bacigalupo (2006, p. 31): “A racionalidade comunicativa permite
uma orientacdo segundo pretensfes de validade, mas ela mesma ndo proporciona uma orientacao
para resolver problemas praticos — a razdo comunicativa ndo é informativa, nem é diretamente
pratica.” O penalista argentino esclarece que, para Habermas, a racionalidade consiste na “disposi¢éo
de um sujeito com capacidade linglistica e capaz de acdo de adquirir e utilizar conhecimentos
faliveis”. Habermas esclarece que: “Enquanto os conceitos basicos da filosofia da consciéncia
imp6em entender o conhecimento como conhecimento de algo do mundo objetivo, a racionalidade se
refere a orientacéo do sujeito isolado em suas representacdes e manifestagdes. A razdo centrada no
sujeito encontra sua medida nos critérios de verdade e resultado, que regulam as relagbes do sujeito
agente com respeito ao mundo dos possiveis objetos ou fatos. Mas, do mesmo modo que conosco,
contudo, concebemos o conhecimento como algo transmitido comunicativamente, a racionalidade se
refere a capacidade de orientacdo a respeito de pretensdes de validade ou afirmagédo, apoiadas no
reconhecimento intersubjetivo. A razdo comunicativa encontra seus critérios no procedimento
argumental da introducdo direta ou indireta de pretensdes a respeito da verdade de proposicdes,
correcao normativa, verdade subjetiva e harmonia estética” (apud BACIGALUPO, 2006, p. 31).
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Essa linha de pensamento € exposta pelos adeptos da teoria da prevencao
geral positiva (Jakobs, Hassemer e Bacigalupo), para a qual a pena criminal reforca

a autoridade do direito e a vigéncia da norma juridica:

A pena é coacao [...] Em primeiro lugar, é coacédo enquanto portadora de um
significado, portadora de uma resposta ao fato: o fato, como ato de pessoa
racional, significa algo, significa uma desautorizagdo da norma, um ataque a
sua vigéncia, e a pena também significa algo; significa que a afirmacéo do
autor € irrelevante e que a norma segue vigente sem modificacdes,
mantendo-se, portanto, a configuragdo da sociedade. (JAKOBS, 2005b, p.
20, traducéo livre)

Deve-se frisar que adotar a prevencao geral positiva ndo significa abandonar
a humanizacéo da pena ou deixar de imprimir & sua execug¢do um sentido de ajuda
ou tratamento. Estas, entretanto, s&o fungOes latentes e ndo centrais da pena
criminal (cf. BACIGALUPO, 2006).

1.6.2 O desafio politico do Direito Penal

Quer se entenda que a missédo do Direito Penal € a protecdo de bens juridicos
ou a garantia da vigéncia da norma®, persiste ainda seu desafio politico: quais
normas (ou quais bens juridicos) pode o Direito Penal legitimamente proteger? Qual
modelo de Direito Penal € compativel com um Estado Democratico de Direito
fundado na dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°)?

Nesse sentido, insere-se a discussao do presente trabalho.

A relacdo de causalidade material, como critério de imputacao do resultado a
conduta, ndo satisfaz as exigéncias de um Direito Penal colocado no contexto do art.

1° do Texto Maior. Ndo se pode conferir a imputacdo, destarte, um carater

® Nao ha confundir-se o desafio dogmatico (protecéo de bens juridicos ou garantia da vigéncia da
norma) com o desafio politico. Alids, como assinala Bacigalupo, “a suposta oposicao entre protecao
da vigéncia da norma e a do bem juridico ndo € tdo dramatica como se costuma apresentar e, muito
provavelmente, tampouco tem o significado ideoldgico que freqlientemente se Ihe assinalam. Por que
razao a vigéncia da norma ndo poderia ser um bem juridico?” (2006, p. 41).
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puramente naturalistico, porquanto o Direito Penal ndo lida com seres inanimados,
regidos por uma relacdo de causalidade “cega”.

Conforme se procurara demonstrar, ainda que ndo se possa abrir mao da
apreciacdo da relacédo de causalidade fundada na teoria da conditio sine qua non
(por forca do disposto no art. 13, caput, do CP e do art. 29, caput, do CPM), deve-se
acolher a teoria da imputacéo objetiva como corretivo ao dogma da causalidade.

Por fim, nas palavras de Antonio Luis Chaves Camargo (2002, p. 191):

A teoria da imputagcdo objetiva reformula a teoria do delito, exigindo um
esforco de cada jurista penal, para poder estabelecer as esferas de
responsabilidade, com a aplicagdo mais adequada da lei penal, com
respeito incondicional aos principios norteadores do Estado Democratico de
Direito.
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2 A RELACAO DE CAUSALIDADE NO DIREITO PENAL

2.1 Os primoérdios

Em sua obra intitulada Do Nexo Causal — aspecto objetivo do crime, Paulo
José da Costa Junior faz interessante relato sobre a evolugdo do nexo de
causalidade na Filosofia.

Diz Costa Junior (1964, p. 79): “Que é gue se deve entender por causa? Esta
ndo é a sede apropriada para tentar resolver tdo intricado assunto”. E, citando
Virgilio, arremata: “felix qui potuit rerum cognoscere causas”.

Ensina, ainda, o autor, que Aristételes®® distinguia quatro causas:

Formal, material, eficiente e final. Designou-as, porém, com expressdes
diferentes désses adjetivos empregados pela escolastica. Entre outros usou
0s substantivos: esséncia, forma, paradigma (“causa formalis”), natureza,
substancia (“causa materialis”), principio do movimento (“causa efficiens”),
fim (“‘causa finalis”). As duas primeiras causas sdo constituidas pelos
conceitos de forma e matéria, criados por Aristoteles ao estudar o problema
da mudanga. A matéria é o substrato que suporta as determinagfes, é 0
permanente sob a mudanca. Mas para que a nova determinacdo possa ser
atribuida a matéria é preciso que, de algum modo, nela ja esteja antes da
mudanca. Ou seja: matéria é a poténcia. A forma é o que a matéria se torna
em sua mudanca; € o determinado; €, no plano abstrato, a diferenca; no
plano do vir-a-ser, é o ato. E o cognoscivel em si, do ponto de vista l4gico;
e, do ontolégico, é o que ja de mais real. Se a matéria € o mdltiplo e o
disperso, a forma é o uno e o simples. A forma ja é algo do espirito. Com
éste, ela é “a quantidade suprimida”. E o objeto da intui¢do intelectual e do
conceito, a esséncia da coisa no pensamento. (COSTA JUNIOR, 1964, p.
79)

Vale dizer que o significado que Aristételes atribuia & expresséo “causa”’ ndo
coincide com o conceito de causa das ciéncias naturais, que muito influenciou o
Direito Penal, desde meados do século XIX.

Costa Junior (1964, p. 81) prossegue citando as causas segundo a

escolastica (“prima causa”, “causa principalis” e “causa instrumentalis”, que

o1 «E extremamente dificil dar ‘uma defini¢ao filosofica de causa e ja Aristoteles nos alertava sobre a
delicadeza de formula-la” (ASUA, 1951, p. 424).
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correspondem, respectivamente, “aquela que ndo tem causa”, aquela que é o
“artifice”, e ao “instrumento”). Menciona, ainda, Santo Tomas, para quem existe a
“causa que produz e a que deixa realizar-se algo: ‘causa directe’ e ‘causa indirecte’ ”,
além das causas “univoca’ e “aequivoca”, “adductiva” etc. Em Descartes, a
expressdo causa também se utiliza na relagdo logica, como sinbnimo de razéo.
Depois, Leibnitz, Wolff e Schopenhauer seguem a linha de Descartes, mas conferem
a causa um “conteudo mais real”.

Kant, por seu turno, afirma que: “O conceito de causa significa uma particular
modalidade de sintese, na qual a qualquer coisa, A, se op0e, segundo uma regra,
qualquer coisa inteiramente diferente, B” (apud COSTA JUNIOR, 1964, p. 82). Para
John Stuart Mill, “causa sé podia ser identificada ao antecedente invariavel do
fendbmeno conseqiiente chamado efeito” (apud COSTA JUNIOR, 1964, p. 82).

Diante do exposto, segundo Costa Junior, € necessario, em primeiro lugar,
distinguir causa de causalidade. Causa indica um “elemento da representacao”,
distinto do efeito, que a ele se une por meio de uma relagdo: a causalidade. A
Filosofia e a Sociologia sempre demonstraram grande preocupacdo em conceituar a
causalidade ou o principio da causalidade (Kant), ndo sé nas relacdes naturais mas
também nas humanas. Essa abordagem interessa particularmente ao Direito e,
sobretudo, ao Direito Penal, como se vera adiante.

E mister frisar, em sintese conclusiva, que a teoria da causalidade juridico-
penal ndo pertence, propriamente, a seara da Filosofia Geral nem a das Ciéncias
Naturais, porquanto se ocupa de estabelecer um vinculo gnoseoldgico entre conduta
e resultado, a fim de que se possa justificar, concorrentemente com os demais

requisitos do crime, a responsabilidade juridico-penal do autor (MAURACH, 1962).

2.2 As teorias sobre arelagdo de causalidade

O estudo das diversas teorias elaboradas dogmaticamente para explicar a
relacdo de causalidade permite distinguir dois grandes grupos: o da teoria que nao
faz qualquer distingdo entre os fatores que antecederam o resultado (teoria da
condicdo simples), e o daquelas que dao aos antecedentes diferente hierarquia

(teorias da condicéo qualificada ou individualizadoras).
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A teoria da condicdo simples, isto €, que ndo estabelece niveis de importancia
entre os antecedentes do resultado, € mais conhecida como teoria da conditio sine
gua non ou da equivaléncia dos antecedentes.

Boa parte dos autores atribuem-na a Von Buri e Stuart Mill, muito embora haja
quem a considere concebida, originariamente, por Glaser®.

Para esta teoria, todo o fator que exercer influéncia em determinado
resultado, ainda que minimamente, sera considerado sua causa. Para Stuart Mill, no

dizer de Costa Junior, qualquer distincdo entre causa e condicdo € “arbitraria e
destituida de base cientifica” (1964, p. 92).

%2 Costa Junior, em nota de rodapé (n. 38) da obra Do nexo causal (1964, p. 91), aponta que
Maurach, em seu Tratado de Direito Penal, atribui a Glaser a elaboracdo da teoria para o Direito
Penal austriaco. De fato, Maurach diz textualmente que: “Fundada por Glaser (para o direito penal
austriaco), introduzida por Buri na pratica do RG, se caracteriza esta teoria por uma sugestiva clareza
no modo de abordar os problemas e nas conclus@es alcancadas. A causa do evento se averiguara
exclusivamente abstraindo-a a partir do resultado. Nao se distinguira entre ‘causas’ e ‘condi¢des’ do
resultado tipico (‘equivaléncia’, pois, de causas e condi¢des): causa do resultado é toda a condicao
gue ndo pode ser suprimida (em um ‘processo hipotético de eliminagdo’) sem que fique excluido o
resultado na sua configuragdo concreta” (1962, p. 229). Tobias Barreto faz coro ao dizer, referindo-se
a Glaser, que “ele estabelece um principio fecundo, cuja aplicacdo pode ser um meio seguro de
chegar ao termo desconhecido do problema. Tal me parece esta sintese: ‘Se se busca abstrair, diz
ele, o pretendido autor de um crime dado da soma dos fatos que o constituem, e mostra-se que, ndo
obstante, o resultado aparece, que, ndo obstante, a seriacdo das causas intermédias permanece a
mesma, entdo é claro que o ato criminoso ou a sua imediata conseqiiéncia, ndo pode ser posta a
conta deste individuo™ (2000, p. 304). Roxin (2002a, p. 275) confirma ser considerado Glaser “o
primeiro defensor da teoria da equivaléncia”, pois j4 escrevia em 1858: “Para a verificacdo do nexo
causal existe [...] um ponto de apoio seguro; se se excluir mentalmente o suposto autor da soma dos
acontecimentos, e ficar demonstrado que ainda assim o resultado ocorre, que ainda assim a cadeia
de causas intermediarias permanece a mesma, entdo esta claro que o fato e o resultado ndo podem
ser considerados em efeito desta pessoa. Se, por outro lado, ficar demonstrado que, uma vez
excluida esta pessoa do cendrio dos acontecimentos, o resultado ndo podia ocorrer, ou tivesse de
ocorrer de uma maneira completamente diversa: entdo € justo considera-lo efeito da atividade da
pessoa”. Roxin, contudo, adverte que “a fundamentacdo mais profunda da teoria da equivaléncia
remonta [...] @ Maximilian von Buri, sob cuja influéncia, enquanto conselheiro do Tribunal do Império,
a teoria se consolidou desde bem cedo também na jurisprudéncia: primeiro na decisdo RGSt 1, 373, e
a partir dai de maneira constante; em muitos casos utiliza-se da idéia da conditio sine qua non sem
que se recorre a formula especial da ‘exclusdo mental’. Esta aparece pela primeira vez no ano de
1910, em RGSt 44, 137 (139): ‘s6 se pode falar em lesdes corporais seguidas de morte se as lesdes
nao puderem ser excluidas mentalmente, sem que ao mesmo tempo o resultado morte seja
eliminado’, a partir dai comecou ela a ser utilizada em numerosos julgados” (2002a, p. 275-276).
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Sob o enfoque da conditio sine qua non®®, havera relacdo de causalidade
entre todo e qualquer fator que anteceder o resultado e nele tiver alguma
interferéncia. O método utilizado para se aferir o nexo de causalidade é o da
eliminacdo hipotética, vale dizer, quando se pretender examinar a relacdo causal
entre uma conduta e um resultado, basta elimina-la hipoteticamente e verificar, apos,
se o resultado teria ou ndo ocorrido exatamente como se dera. Assim, se depois de
retirado mentalmente determinado fator, notar-se que o resultado ndo teria se
produzido (ou ndo teria ocorrido exatamente do mesmo modo), poder-se-a dizer que
entre a conduta (mentalmente eliminada) e o resultado houve nexo causal. Por outro
lado, se a concluséo for a de que, com ou sem a conduta (hipoteticamente retirada)
o resultado teria se produzido do mesmo modo como se deu, entéo ficara afastada a
relacdo de causalidade®.

Essa teoria ja sofreu varias objecfes, dentre as quais se podem apontar: a) a
de confundir a parte com o todo; e b) a de gerar solucbes aberrantes, mediante um
regresso ao infinito ou produzindo um ciclo causal interminavel.

Diz-se que a teoria da equivaléncia confunde “a parte com o todo”, porquanto
“se causa € o conjunto das condicbes, como podera ser considerada causa uma
condicdo isolada? Em outras palavras: se E=a + b + ¢, E = a. Ai esta o salto mortal
da doutrina, no plano I6gico” (COSTA JUNIOR, 1964, p. 94).

As solugbes aberrantes decorrentes da teoria da conditio sine qua non
referem-se a um exagero nos antecedentes e um excesso nos conseqientes. Os
casos em que ha exagero nos antecedentes correspondem ao chamado regressus
ad infinitum. S&o exemplos classicos: a discussao da relagdo de causalidade entre a
fabricacdo da arma de fogo e o homicidio praticado com o instrumento bélico; o nexo

causal entre a confeccdo de uma cama por um marceneiro e 0 estupro nela

®3 A teoria da equivaléncia dos antecedentes possui ampla aceitagdo entre aqueles que defendem ser
0 nexo de causalidade o método adequado para a imputacdo do resultado a uma conduta. Eis o
testemunho de Maurach, com relacdo a Alemanha: “No presente [referindo-se ao estado da teoria do
crime na década de 1960], reina acordo em torno do ponto de vista precisamente sobre a teoria da
conditio sine qua non” (1962, p. 225; paréntese nosso). Seu tradutor (Juan Cordoba Roda) o confirma
na pratica da jurisprudéncia espanhola de entdo: “A teoria da condicdo ou da equivaléncia é
dominante na préatica espanhola” (MAURACH, 1962, p. 230). Em nosso pais, desde a entrada em
vigor do Cédigo Penal de 1940, notadamente por for¢a de seu art. 11, caput (que corresponde ao art.
13, caput, do Cddigo Penal vigente), a teoria da conditio possui ampla aceitacdo entre nossos
doutrinadores e na jurisprudéncia. Cumpre fazer men¢édo a uma das poucas vozes divergentes, a de
Paulo José da Costa Junior, que, na obra Do nexo causal — aspecto objetivo do crime (1964),
expressamente critica a opcdo de nosso legislador, apresentando predilecdo pela teoria da
causalidade adequada.

® Sublata causa tollitur effectus (suprimida a causa, cessa o efeito).
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cometido; a relacdo sexual entre os pais que conceberam o criminoso e o delito por
ele praticado...

Os excessos nos conseqientes referem-se aos “cursos causais
extraordinarios”®. S&o exemplos: a imputacdo da morte decorrente do incéndio no
hospital ao agente que atropelou a vitima culposamente, fazendo com que ela fosse
internada no nosocémio; a atribuicdo da morte de um paraplégico durante
desabamento em um estabelecimento fechado a quem deu causa a sua condicdo de
deficiente fisico em anterior acidente, caso se constate que o falecido teria
sobrevivido se nao tivesse reduzida sua mobilidade.

Dentre as teorias da condi¢cdo qualificada ou individualizadoras, merece
destaque a teoria da causalidade adequada. A maioria dos autores atribui sua
criacdo a um fisidlogo, Von Kries®. Segundo ela, somente se reputa causa o
antecedente adequado a producado do resultado. “Para que se possa considerar um
resultado como causado por um homem, faz-se mister que éste, além de realizar um
antecedente indispensavel, desenvolva uma atividade adequada a concretiza¢do do
evento” (COSTA JUNIOR, 1964, p. 98).

Causa, portanto, € apenas o antecedente adequado a producao do resultado,
segundo uma regularidade estatistica. O nexo de causalidade ndo se afere por meio
da simples eliminacdo hipotética, mas por intermédio de um juizo de prognose
péstuma objetiva. Em outras palavras, para se verificar a relacdo de causalidade
entre conduta e resultado, deve-se analisar se, no momento da conduta, o resultado
se afigurava como provavel ou possivel, segundo um prognéstico capaz de ser

realizado por uma pessoa mediana, baseado no quod plerumque accidit.

Em resumo: o julgador, retrocedendo no tempo até o momento da conduta,
e colocando-se no lugar do agente, analisa os fatos, ja verificados, como se
ainda devessem verificar-se (“nachtragliche Prognose”). Emite, entdo, um
juizo que é o corolario de um silogismo, cuja premissa maior é constituida
pelo conhecimento das leis da natureza (conhecimento nomoldgico), e cuja
premissa menor é integrada pelas condicBes particulares em que se
encontrava o agente (conhecimento ontolégico). E éste juizo é o futuro do
passado (COSTA JUNIOR, 1964, p. 99)

® Na doutrina brasileira, os casos que se aludem como “cursos causais extraordinarios” costumam

ser referidos como causas supervenientes relativamente independentes a conduta. Registre-se que

0s autores estrangeiros também usam a expressao “cursos causais hipotéticos” para se referir a tais
rupos de casos.

® Como anota Costa Jinior, ha autores que sustentam ter sido ela concebida por Von Bar (1964, p.

98, nota de rodapé n. 67).
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A teoria em questdo também sofreu diversas objecdes. Houve, em primeiro
lugar, quem julgasse supérfluo o exame do que j4 aconteceu como se nao
houvesse, ainda, ocorrido. Forte critica, contudo, foi a que apontou ser impossivel
determinar, com a precisdo estatistica que a teoria sugere existir, o grau de
possibilidade para que uma conduta produza determinado resultado. Houve, por fim,
guem a taxou de ser responsavel por uma ampliacdo excessiva das causas de
irresponsabilidade penal, gerando um excesso de absolvicbes (COSTA JUNIOR,
1964)%".

Ha, ainda, outras teorias individualizadoras, todas derivadas, em certa
medida, da teoria da causalidade adequada. S&o elas: a teoria da condi¢do perigosa
— Grispigni, a da causa humana exclusiva — Antolisei, e a da causalidade juridica —
Maggiore (apud COSTA JUNIOR, 1964).

Para a teoria da condicdo perigosa, os antecedentes do resultado ndo se
encontram em plano de equivaléncia, devendo o Direito Penal ocupar-se somente
das causas que possam ser consideradas como condi¢des perigosas.

Pela teoria da causa humana exclusiva, por sua vez, deve-se diferenciar a
causalidade humana da mecanica, porquanto o ser humano é provido de
consciéncia e vontade e, assim, pode antever, dentro de certo limite, os efeitos que
podem derivar de suas agbes ou omissbes. O que escapar do controle humano
deverd ser considerado fato excepcional, no qual ndo se fara presente a relacédo de
causalidade.

J4 conforme a teoria da causalidade juridica, deve-se diferenciar a
causalidade cientifica da naturalistica, metafisica ou filoséfica. Cumpre ao jurista,
entdo, na diversa gama de causas, identificar aquelas a que, segundo seu juizo, se
possa atribuir relevancia.

Hungria (1958, p. 61-63, grifos do autor) indica, ainda, as teorias da eficiéncia
(“causa € a condicdo mais eficaz”); da causa proxima (“in jure non remota causa, sed
proxima spectatur. E preciso distinguir entre causa [causa imediata] e condi¢&o

[causa remota]”); da causa decisiva (“causa € o elemento dindmico que decide da

¢ Costa Junior manifesta expressa predilecdo em favor da teoria da causalidade adequada em
detrimento da equivaléncia dos antecedentes: “Concluindo: a doutrina da causalidade adequada
mostra-se completa em relagdo aos crimes qualificados pelo resultado, aos delitos omissivos, a co-
autoria, a tentativa impossivel, a conceituagdo do perigo e a muitos outros institutos de Direito Penal.
N&o é, porém, uma teoria propriamente causal. Trata-se mais de uma concepcdo de relevancia
juridica. Contudo, apesar de suas naturais deficiéncias, afigura-se-nos preferivel a teoria da
equivaléncia” (1964, p. 102).
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espécie do efeito. Os elementos estaticos sdo simples condi¢cdes e, como tais,
juridicamente imponderaveis”); do equilibrio (“causa é a foérca ultima que, rompendo
o equilibrio entre os elementos favoraveis [positivos] e os contrarios [negativos],
produz o evento”); da condicdo insubstituivel (“s6 é causa a condicdo indispensavel
em relacdo ao evento”); do movimento atual (“causa é o movimento atual, em
contraposicdo ao estado inerte”); da causa tipica (“ndo existe propriamente um
problema de causalidade, mas apenas a questdo de enquadramento [Subsumptio]
do fato no tipo penal, mediante a interpretacdo do texto legal, especialmente do
sentido do ‘verbo’ que preside a configuracdo do crime”); da causa relevante para o
Direito Penal (“s6 é juridicamente relevante a causa idénea [a idoneidade, aqui,
diversamente da teoria de Von Kries ou da causalidade adequada, ndo € necessaria
para a existéncia do nexo causal, mas para a relevancia juridico-penal]’); da
tipicidade condicional (“existe nexo causal, em direito penal, quando entre uma
determinada conduta tipica e um determinado evento, consistente em particular
modificacdo do mundo externo, existe uma relacdo que tenha os caracteristicos de

sucesséao, necessidade e uniformidade”).

2.3 A teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da conditio sine qua non e as

causas independentes

Desenvolveu-se, no ambito da teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da
conditio sine qua non, o estudo das causas independentes. Cuida-se de fatores que
podem interpor-se no nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, de modo a
influenciar no liame causal.

A doutrina distingue causas dependentes e independentes. As primeiras
seriam as que tém origem na conduta do sujeito e inserem-se dentro da sua linha de
desdobramento causal natural, esperada. Sado elementos situados no ambito do
quod plerumqgue accidit, isto é, decorréncias normais ou corriqueiras da conduta
(como ocorre no caso da morte por choque hemorrdgico subseqiente a um
ferimento pérfuro-inciso profundo; ou, ainda, segundo nossa jurisprudéncia, na
hipotese da morte por conta de infeccéo hospitalar).

Quanto as causas independentes, sdo as que, originando-se ou ndo da
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conduta, produzem por si s6 o resultado. Elas configuram um fator que esta fora do
quod plerumque accidit, ou seja, ndo pertencem ao ambito do que normalmente
acontece. Sao eventos inusitados, inesperados, dos quais se pode citar a morte
provocada por sangramento oriundo de uma pequena ferida incisa, em vitima
hemofilica.

De acordo com a teoria da equivaléncia e seu juizo de eliminacdo hipotética,
guando o resultado for produto de causas dependentes, o0 agente por ele
respondera.

No que concerne as causas independentes, entretanto, se faz necessario
distinguir entre as causas absolutamente e as relativamente independentes da
conduta.

Por causas absolutamente independentes, entendem-se as que produzem por
si sO o resultado, ndo possuindo qualquer origem ou relacdo com a conduta
praticada. Nesse caso, 0 resultado ocorreria de qualquer modo, com ou sem 0O
comportamento realizado (eliminacdo hipotética), motivo pelo qual fica afastado o
nexo de causalidade (fazendo com que ndo se possa imputar o resultado ao autor
da conduta).

As causas absolutamente independentes da conduta dividem-se em
preexistentes ou anteriores (quando anteriores a conduta), concomitantes ou
simultaneas (quando ocorrem ao mesmo tempo), e posteriores ou supervenientes
(quando se verificam ap6s a conduta praticada). A titulo de ilustracdo, citam-se
alguns exemplos: a) efetuar disparos de arma de fogo, com intencdo homicida, em
pessoa que falecera minutos antes (a morte anterior configura causa preexistente);
b) atirar em pessoa que, no exato momento do tiro, sofre ataque cardiaco fulminante
e que nado guarda relacao alguma com o disparo (o infarto € a causa concomitante);
c) ministrar veneno na comida da vitima, que, antes que a peconha faga efeito, vem
a ser atropelada (causa superveniente; nesse caso, 0 agente sé responde pelos atos
praticados, ou seja, por tentativa de homicidio)®®.

Ja4 as causas relativamente independentes, por seu turno, sdo as que,
agregadas a conduta, conduzem a producdo do resultado. Com base na teoria da
equivaléncia dos antecedentes, a presenca de uma causa desta natureza nao exclui

0 nexo de causalidade.

® Mencionamos tais exemplos em nossa obra Direito Penal: Parte geral (Colecéo Curso e Concurso).
5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 100.



57

Do mesmo modo que as causas absolutamente independentes, elas também
se dividem em preexistentes ou anteriores, concomitantes ou simultaneas e
supervenientes ou posteriores.

A titulo de exemplo, observem-se os seguintes casos hipotéticos: a) efetuar
ferimento leve, com instrumento cortante, num hemofilico, que sangra até a morte (a
hemofilia é a causa preexistente, que, somada a conduta do agente, produziu a
morte). Note-se que, nesse exemplo, pressupde-se que o sujeito tenha efetuado um
golpe leve no ofendido, que ndo produziria a morte de uma pessoa saudavel; b)
efetuar disparo contra a vitima que, ao ser atingida pelo projétil, sofre ataque
cardiaco, vindo a morrer, apurando-se que a soma desses fatores produziu a morte
(considera-se, nesse caso, que o disparo, isoladamente, ndo teria o condao de
matéd-la, o mesmo ocorrendo com relacdo ao ataque do coracdo — causa
concomitante); c) apdés um atropelamento, a vitima € socorrida com algumas lesdes
ao hospital; no caminho, a ambuléancia explode, ocorrendo a morte (a explosao da
ambulancia € a causa superveniente que, aliada ao atropelamento, deu causa a
morte do ofendido)®®. Deste Gltimo exemplo ha algumas variantes dignas de
mencédo: a vitima chega ilesa da ambulancia ao hospital, que se incendeia; a vitima
chega sem outras lesdes ao hospital, mas falece por decorréncia de um erro meédico;
ou, ainda, depois de ser atendida no nosocomio, tem uma de suas pernas
amputadas como consequéncia da gravidade dos ferimentos e, depois de receber
alta, morre num incéndio ocorrido no interior de um teatro, de onde né&o conseguiu
fugir em razao de sua reduzida capacidade de locomocéo.

Em todos os casos retratados no grupo das causas relativamente
independentes da conduta, hd nexo causal entre esta e o resultado (pela teoria da
conditio). A imputacdo do resultado ao agente, todavia, exigira outro elemento, de
carater subjetivo, consistente em se verificar se a causa era por ele conhecida (o
que conduzira a responsabilizacdo a titulo de dolo), ou, ao menos, previsivel
(indicativo de culpa). Sem tais requisitos, por 6bvio, ter-se-ia a responsabilidade
objetiva do agente, algo repudiado de ha muito no campo do Direito Penal.

As situacOes designadas como causas relativamente independentes

supervenientes da conduta correspondem aquilo que o0s autores estrangeiros

% Mais uma vez, mencionamos tais exemplos em nossa obra Direito Penal: Parte geral (Colecéo
Curso e Concurso). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 101.
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denominam “cursos causais extraordinarios ou hipotéticos”. Sdo casos em gue néo
havera imputacdo pela teoria da imputacdo objetiva (como se verd adiante). De
qualguer modo, vale consignar que tais casos se enquadram no art. 13, § 1°, do CP,

gque expressamente exclui a responsabilidade do agente.

2.4 Qual o problema central: causalidade ou imputac&o?”®

O escorco das diversas teorias sobre a relacdo de causalidade pode fazer
crer seja esta o aspecto fundamental para se atribuir a alguém determinado
resultado. O nexo de causalidade, contudo, independentemente da teoria em que se
funde, ndo passa de um instrumento para se responder a questédo, esta sim crucial,
consistente em saber quais sdo os critérios adequados para a imputacdao. Isto €,
sobre quais bases deve-se erguer o aspecto objetivo do crime, permitindo que
determinado resultado possa ser considerado “obra” de alguém e, como
conseqiiéncia, a ele atribuido (imputado)?™*.

A rigor, cumpre advertir que, toda teoria do crime € um meio técnico-juridico
de imputacéo, ou seja, para se estabelecer a quem se deve imputar determinados

fatos penalmente relevantes.

® Kelsen, em sua classica Teoria pura do direito, advertia que causalidade e imputacdo ndo se
confundem: “Na descricdo de uma ordem normativa da conduta dos homens entre si é aplicado
aquele outro principio ordenador, diferente da causalidade, que podemos designar como imputacao”
(2003, p. 86). Mais adiante, arremata que: “A forma verbal em que sao apresentados tanto o principio
da causalidade como o da imputacdo é um juizo hipotético em que um determinado pressuposto é
ligado com uma determinada consequéncia. O sentido da ligacdo, porém, é — como ja vimos —
diferente nos dois casos. O principio da causalidade afirma que, quando é A, B também é (ou serd).
O principio da imputagédo afirma que, quando € A, B deve ser” (2003, p. 100). Deve-se sublinhar que o
conceito kelseniano de imputacdo ndo é o adotado no presente trabalho. Quando falamos de
imputacéo, referimo-nos ao conjunto de critérios normativos pelos quais se pode atribuir determinado
resultado a uma pessoa (e, como reflexo disto, as consequéncias juridicas previstas em lei para quem
Elroduzir este resultado).

A sobrelevada importancia dada ao nexo causal, como verdadeiro dogma e resposta Unica a
imputagdo, pode ser vista no pensamento dogmatico nacional e também estrangeiro. A titulo de
exemplo, Maurach diz que: “Apesar de a acéo e o resultado se encontrarem, na estrutura do crime,
em planos distintos, aquele como conceito da vida anteposto ao tipo, e este como culminacdo do tipo
criado pelo legislador, deve existir entre ambos uma linha de conexdo que mostre a causacao do
resultado tipico precisamente pela atuagdo da vontade. A elaboracéo de tal enlace ideal entre acdo e
resultado tipico é o assunto préprio da teoria do nexo causal’ (1962, p. 221, grifo do autor). Jimenez
de Asua, de sua parte, assevera, na introducdo do capitulo intitulado “A relacdo de causalidade”, que:
“para que o resultado possa ser imputado a alguém, é preciso que exista um nexo causal ou uma
relacdo de causalidade entre a conduta de um ser humano e o resultado sobrevindo” (1951, p. 422).
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Imputar, dizia Berner (apud BACIGALUPO, 2005, p. 177), significa “por nas
costas de um suijeito algo objetivo”’?.

Desde as primeiras décadas do século passado, estabeleceu-se,
dogmaticamente, outro campo de discussdo. Ao invés de se determinar qual a
melhor teoria sobre a relacdo de causalidade, procurou-se estabelecer qual o melhor
critério de imputacéao.

Coube a Richard Honig, inspirando-se em Karl Larenz, explorar este campo
fértil de discusséao cientifica na seara do Direito Penal, posteriormente desenvolvido
por Claus Roxin.

Com efeito, o civilista Karl Larenz, na década de 1920, resgatou o conceito de
imputacdo, quando entdo havia nitido predominio do dogma da causalidade.

Baseando-se numa concepc¢ao hegeliana de imputagéo, sustentou que:

A imputacdo ndo significa outra coisa sendo o intento de diferenciar o
proprio fato dos eventos casuais. Quando afirmo que alguém é o autor de
um evento, quero dizer que esse evento € seu proprio fato, com o que quero
dizer que ele néo é obra da casualidade, mas de sua propria vontade. (apud
BACIGALUPO, 2005, p. 178, grifos do autor)

Na sintese de Prado e Carvalho (2002, p. 31):

Para Larenz, a imputacdo objetiva descreve aquele juizo pelo qual
determinado fato surge como obra de um sujeito, ou seja, a imputacdo nada
mais € do que a tentativa de delimitacdo entre fatos proprios do agente e
acontecimentos puramente acidentais.

Seguindo o caminho trilhado por Larenz, Honig introduziu, no ambito do

Direito Penal, o tema da imputacdo, como aspecto central e anterior a causalidade:

2 segundo Kant: “Imputacéo (imputatio) em sentido moral € um juizo mediante o qual alguém é visto
como o autor (actio libera) de uma acgéo, que entdo se denomina fato (factum) e esté sob a égide das
leis” (apud BACIGALUPO, 2005, p. 177). Para Kelsen, “a imputa¢cdo ndo consiste noutra coisa sendo
nesta conexao entre o ilicito e a consequéncia do ilicito” (2003, p. 91). Remetemos o leitor a nota n.
70, em que ressalvamos ndo termos adotado, neste trabalho, o conceito kelseniano (ou mesmo o
kantiano) de imputacao.
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Dado que a intervencao final nos eventos naturais constitui a esséncia da
conduta humana, a finalidade objetiva é o critério para a imputagdo de um
resultado e, por vezes, para sua delimitagcdo a respeito dos eventos causais.
Imputavel, de acordo com ele, é aquele resultado que pode ser pensado
como finalmente realizado. (PRADO e CARVALHO, 2002, p. 35; grifos dos
autores)

E de ver que Honig, diversamente de Larenz, direcionava seu foco para a
imputacao do resultado (e ndo do comportamento).

Os juizos de imputagdo propostos por Larenz e Honig intentavam corrigir a
amplitude do nexo de causalidade (notadamente, daquele fundado na teoria da
conditio sine qua non). Para isto, contudo, ao invés de elaborarem diferentes teorias
sobre a relacdo de causalidade, abandonaram-na em nome de um juizo que a
precede: o da imputagéao.

Merece registro, ainda, a obra de Hardwig, na década de 1950, retomando,
como fizera Honig vinte anos atras, o tema da imputacdo, quando so se falava em
nexo de causalidade. Para ele, “a imputacao significa a verificacdo de uma relacao
positiva, de um nexo, entre um acontecimento e uma pessoa, no sentido de
reconhecer ou reprovar a conduta da pessoa, seguindo um complexo de normas da
razao” (apud GRECO, 2002, p. 48). Greco aduz que:

[...] podemos ressaltar aquilo que, de uma perspectiva atual, sobressai
como relevante no trabalho de Hardwig, um trabalho que, apesar de seus
meéritos, teve pouca penetragdo e influéncia na doutrina de sua época. O
primeiro desses méritos é ter voltado a falar em imputacdo numa época em
qgue tal palavra encontrava-se riscada do vocabulario dos penalistas. O
segundo é ter ele elevado a idéia de imputagcao a um lugar central na teoria
do delito, antecipando alguns esforcos atuais, como os de Jakobs, para o
gual a teoria do delito nada mais representa que uma teoria da imputacao.
Em terceiro lugar, Hardwig trabalhou, de modo, ao que parece, pioneiro,
com as idéias de evitabilidade/dirigibilidade no dmbito da imputacao; idéias
gue depois seriam retomadas por varios autores, em especial por Otto, e
gue até hoje desempenham um papel de destaque nas discussées. E, por
fim, no conceito de causalidade normativo-final se v& um claro precursor da
teoria do aumento do risco, criada por Roxin poucos anos mais tarde, em
1962. (2002, p. 52-53, grifo do autor)

Como se vera adiante, essa linha de pensamento frutificou no terreno do
chamado “sistema funcionalista”, no qual se concebeu a atual teoria da imputacéo

objetiva do resultado.
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2.5 A relacao de causalidade no contexto dos sistemas penais e da estrutura

do crime

2.5.1 Sistemas penais: 0 pensamento sistematico

Cabe definir, de inicio, o que se entende por “sistema” e, em seguida, o
significado de “sistema penal”.

Kant definia sistema como unidade dos multiplos conhecimentos a respeito de
uma idéia.

Bertalanffy (2003, p. 56), em sua teoria geral dos sistemas, conceitua-o como
“um complexo de elementos interatuantes”, sendo que tal interacao significa que os
elementos se relacionam de tal modo que o comportamento de cada um numa dada
relacdo é necessariamente diferente de seu comportamento em outra.

Ja no ambito juridico, deve-se entender por sistema, o conjunto de normas
(principios e regras), ordenadas de maneira légica e concatenada entre si.

A construcdo de um pensamento sistematico tem ocupado grande parte dos
trabalhos cientificos em Direito Penal. Argumenta-se que tal forma de pensar permite
uma aplicacdo segura e previsivel do Direito Penal, evitando-se 0 acaso e a “loteria”
nas decisdes dos tribunais.

Liszt (apud ROXIN, 2002b, p. 34) afirmava, no comec¢o do século passado,
que: “[...] somente a ordenacdo dos conhecimentos em um sistema garante aquele
dominio sobre todas as particularidades, seguro e sempre disposto, sem o qual a
aplicacdo do Direito € sempre um diletantismo, abandonada ao acaso e a
arbitrariedade”.

Welzel (1997, p. 01), na década de 1960, reiterando uma tese que ja
sustentava ha anos, assim ponderava: “[...] (o Direito Penal) como ciéncia
sisteméatica para a base de uma Administracdo da Justica uniforme e justa, pois
somente o conhecimento das relacdes internas do Direito eleva sua aplicacdo para

um patamar acima do acaso e da arbitrariedade”.
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Roxin (2002a), desde a década de 1970 até os dias atuais, defende com
énfase o emprego do pensamento sistematico’®, enumerando-lhe algumas
vantagens: a) a facilitacdo do exame de casos — o aplicador do direito, em face de
um caso concreto, ira examinar cada requisito do crime de modo ordenado: 1) fato
tipico, 2) antijuridicidade, 3) culpabilidade (como pressuposto de aplicacdo da pena);
b) a ordenacdo do sistema como pressuposto de uma aplicagcdo uniforme e
diferenciada do direito — a construcdo de um sistema da bases seguras e uniformes,
evitando uma solucao improvisada e imprevisivel dos problemas penais — a Justica
Penal deixa de ser uma “loteria”; c) simplificacdo e melhor manuseabilidade do
direito — o aplicador do direito tera sua tarefa facilitada, pois conseguira solucionar
rapidamente 0s casos concretos (assim, por exemplo, diante de um caso de
sonambulismo, no qual ndo existe conduta penalmente relevante, ficara dispensado
0 exame da tipicidade, antijuridicidade e da culpabilidade); d) o contexto sistematico
como diretriz para o desenvolvimento praeter legem do Direito — a fixacdo de bases
sisteméaticas permite extrair fundamentos que extravasam 0s preceitos meramente

legais, auxiliando na solucao de problemas n&o antevistos pelo legislador.

2.5.2 O sistema classico (Liszt/Beling/Radbruch)

Denomina-se sistema classico aquele resultante das licdes de Franz von Liszt
e Ernest Beling, com contribuigbes de Gustav Radbruch.

Sua origem remonta ao final do século XIX, quando da publicacdo do Tratado
de Von Liszt. Representou uma verdadeira revolucéo, tanto na abordagem cientifica
do Direito Penal, quanto na preocupacdo com a construcdo de uma sélida teoria do
delito.

A estrutura do crime, apresentada por Von Liszt de modo claro, didatico e

sistematicamente estruturado, produziu enormes avangos no campo dogmatico.

® Roxin (2002a) admite riscos no pensar sistematico, embora conclua que estes sdo infimos diante
das vantagens que ele traz. Tais perigos seriam: a) desatencéo a justica do caso concreto — por mais
gue se busque a formulagéo de um sistema penal abrangente, jamais sera possivel dar solucao justa
a todo e qualguer caso concreto; b) reducdo de possibilidades de solucdo dos problemas — o
atrelamento a um sistema limita a busca de formas diferenciadas de resolucdo de questdes penais; ¢)
deducdbes sistematicas ilegitimas do ponto de vista politico-criminal — o que decorre da diversidade de
premissas que leva a construcdo de algumas conclusdes, tornando-as inaplicaveis politico-
criminalmente a casos diversos; e d) utilizacdo de conceitos demasiado abstratos.
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Atribui-se a esta fase da dogmatica, por exemplo, o mérito de espancar de vez a
responsabilidade penal objetiva, visto que o dolo e a culpa foram erigidos a
elementos essenciais do crime (como espécies de culpabilidade), sem os quais ele

nao existe.

O conceito classico de delito [...] estava influenciado de modo decisivo pelo
naturalismo do final do séc. XIX, que desejava submeter as ciéncias
humanas ao ideal de exatiddo das ciéncias naturais, alicercando, em razao
disso, o sistema juridico-penal em dados da realidade mensuraveis e
empiricamente comprovaveis. (ROXIN, 2002a, p. 201)

O sistema classico incorporou duas importantes teorias: a teoria causal ou
naturalista da acdo (acdo como inervacdo muscular, produzida por energias de um
impulso cerebral, que provoca modificagdes no mundo exterior — Von Liszt); e a
teoria psicolégica da culpabilidade (culpabilidade como vinculo psicolégico que une o
autor ao fato, por meio do dolo ou da culpa).

Para os penalistas classicos, o crime continha dois aspectos, a saber, um
objetivo, composto do fato tipico e da antijuridicidade, e outro subjetivo, integrado
pela culpabilidade.

O fato tipico, por sua vez, continha os seguintes elementos: acéo; tipicidade;
resultado (modificagdo causal no mundo exterior provocada pela conduta); e nexo
de causalidade (orientado segundo a teoria da equivaléncia dos antecedentes ou
da conditio sine qua non).

A antijuridicidade apresentava-se como conseqiéncia inerente a tipicidade. O
fato tipico presumia-se antijuridico, salvo quando presente alguma causa justificante
— legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de um direito. Tais causas possuiam somente elementos (ou
requisitos) objetivos, de modo que prescindiam, para sua constatacdo, da presenca
de elementos subjetivos; em outras palavras, atuava em legitima defesa mesmo
aguele que desconhecia totalmente a existéncia de uma agressao injusta contra Si
ou terceiro, desde que objetivamente a repelisse.

A culpabilidade era compreendida como o vinculo psicolégico que unia o
autor ao fato por intermédio do dolo ou da culpa. A imputabilidade do agente,

entendida como capacidade de ser culpavel, atuava como seu pressuposto.
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Como ensina Ponte (2002, p. 20), “a culpabilidade consistiria exclusivamente
na referéncia psiquica do agente a certos acontecimentos externos a sua pessoa.
Seria 0 nexo psiquico entre 0 mundo sensivel do autor e o resultado tipico, tanto nos
crimes dolosos quanto nos culposos”.

Em que pese o fato de muitas das idéias elaboradas pelos classicos ainda
serem defendidas (com raz&do) nos dias de hoje, dentre elas a negacdo da
responsabilidade penal objetiva, muitas foram alvo de criticas, as quais levaram a
um aperfeicoamento.

Calha, aqui, um paréntese. Como aponta Bacigalupo (2006, p. 20), o
desenvolvimento do Direito Penal pode certamente ser entendido a luz da “teoria das
geracoes” de Ortega y Gasset: “Cada geracdo consiste em uma peculiar
sensibilidade, em um repertério organico de intimas propensdes, quer dizer que
cada geracao tem sua vocacao propria, sua historica missao”.

N&o ha davida de que todas as geracdes dardo suas contribuicbes a ciéncia
como um todo e, em particular, a ciéncia do Direito Penal. Sob esta perspectiva, as
geracbes podem sempre ser consideradas “cumulativas”, jA que partem de um
esquema anteriormente apresentado e, com a referéncia em mestres que 0s
antecederam, fornecem suas contribui¢cdes para o avan¢o da dogmatica penal.

Assim, “A dogmatica de hoje, de qualquer modo, ndo é a negacdo do
passado, é a que teriam feito nossos antepassados se vivos fossem”
(BACIGALUPO, 2006, p. 20).

Feita esta breve adverténcia, cumpre indicar algumas das criticas sofridas
pelo sistema classico.

Os autores classicos davam a acdo uma definicdo exageradamente ampla,
compreendendo a acdo em sentido estrito (isto €, um fazer) e a omissao (ndo-fazer),
ambas consideradas causais (teoria causal ou naturalista da acdo), ou seja,
produtoras de modificacdes no mundo exterior.

Note-se que a omissdo ndo da ensejo a relacdes de causalidade do ponto de
vista natural, visto que consiste em um “nada’, e do “nada, nada vem” (ex nihilo,
nihil). O ndo-agir ndo constitui causa real e efetiva de algum evento. Aquele que nao
age, quando muito, deixa de interferir numa relacdo de causalidade preexistente,
mas nao cria uma por si sé. Por esse motivo, v.g., a pessoa que presencia um

homicidio praticado por terceiro e nada faz, embora pudesse fazé-lo, ndo pode ser
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considerada responsavel pela morte da vitima, a ndo ser que possua algum dever
juridico de impedir esse resultado (como um policial em servico).

A omissdo penalmente relevante ndo é causal, mas normativa, isto é, baseia-
se na existéncia de um dever juridico (ou normativo) de agir, visando afastar o
resultado (v. art. 13, § 2°, do CP vigente).

Para os classicos, a intencdo (dolo) do agente somente deve ser examinada
no ambito da culpabilidade (e ndo quando da verificagdo da conduta). Ao separarem
a intencdo da conduta, separaram em teoria o que, na realidade, ndo se dissocia.

Como ponderou Welzel (1997), todas as pessoas, em funcdo de seus
conhecimentos prévios sobre as relacdes de causa e efeito, podem antever, dentro
de certos limites, as consequéncias possiveis de seus atos e, desta forma, os
dirigem a uma dada finalidade. A conduta humana penalmente relevante ndo pode
ser analisada sem a intencdo que a moveu.

Com a insercao do dolo no ambito da culpabilidade, os classicos encontraram
dificuldades para explicar o crime tentado, em que o componente animico mostra-se
fundamental para o enquadramento tipico do fato. Sem o exame da inten¢do, ndo ha
como descobrir qual fato tipico ocorreu e, por vezes, nem sequer €& possivel
determinar se ocorreu ou ndo algum fato penalmente tipico.

Além disso, a outorga de natureza psicoldgica a culpa foi outro ponto fragil
dentro do sistema classico. Sabe-se que a culpa, diversamente do dolo, ndo tem
cunho subjetivo, mas normativo. Seu exame requer um juizo de valor, em que se
compara a diligéncia empregada pelo agente que causou o resultado, com aquela
gue deveria ter sido adotada por uma pessoa de mediana prudéncia e
discernimento.

Outro aspecto falho logo apontado pela doutrina, notadamente a alema,
consistiu na falta de uma solucdo satisfatéria para os casos de coacdo moral
irresistivel e obediéncia hierarquica (em nosso CP, v. art. 22). Nestas situagdes,
poder-se-ia verificar a presenca de todos os elementos estruturais da teoria do
crime, o que impunha concluir, no plano tedrico, que houve crime e, portanto, o
agente € merecedor de pena. No entanto, em tais casos, a aplicacdo da pena
criminal mostrava-se injusta.

Na tentativa de aperfeicoar muitos dos aspectos acima indicados, os autores
propuseram algumas reformulacées dogmaticas, dando nascimento a outro sistema

penal, o neoclassico.
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2.5.3 O sistema neoclassico (Frank/Mezger)

O pensamento chamado “neocléssico” diverge do anterior, em primeiro lugar,
por seu aporte filosofico. Enquanto os classicos tinham inspiracdo no positivismo de
Augusto Comte, o0s neoclassicos se viram grandemente influenciados pelo
neokantismo e pela filosofia de valores.

Com respeito a estrutura do crime, diversos aspectos sujeitos a criticas,
conforme se apontou no item anterior (2.5.2), foram aperfeicoados.

No que tange a culpabilidade, ocorreu um avanco consideravel. Reinhard
Frank reformulou a no¢éo de culpabilidade a medida que vinculou a ela a idéia de
reprovabilidade. Para Frank, sé se poderia considerar culpavel um comportamento
reprovavel socialmente, ou seja, digno de censura.

Assim, v.g., aquele que age sob coacdo moral irresistivel, pratica um fato
tipico e antijuridico, mas desprovido de culpabilidade (a despeito de agir com dolo),
dada a nao-reprovabilidade de seu comportamento. Ndo ha como censurar aquele
que, na situacdo concreta, em face dos fatores externos que o pressionavam, néo
possuia outra alternativa de conduta’.

Dessa premissa, Frank concluiu por acrescentar, na estrutura da
culpabilidade, um elemento: a exigibilidade de conduta diversa. Assim, no
pensamento neoclassico, a culpabilidade compunha-se de trés elementos: a
imputabilidade, o dolo ou culpa, e a exigibilidade de outra conduta.

Em funcdo da reestruturacdo promovida no campo da culpabilidade, perdeu
espaco a teoria psicoldgica (integrante do sistema classico), entrando em seu lugar a
teoria psicolégico-normativa ou normativa da culpabilidade.

“Para os adeptos da teoria psicologico-normativa, a culpabilidade é um juizo
de valor sobre uma situacdo fatica de ordinario psicolégico, e seus elementos
psicologicos, quais sejam, dolo e culpa, estdo no agente do crime, enquanto seu
elemento normativo esta no juiz” (PONTE, 2002, p. 21).

Figuravam, entdo, como alguns dos pilares deste sistema, a teoria causal ou
naturalista da acdo e a teoria psicolégico-normativa da culpabilidade.

Neste contexto da evolucdo dogmatica, houve tentativas de lapidar outros

™ O conceito de culpabilidade consolidado por Frank, somente em tempos recentes, sofreu tentativas
de reformulacdo, permanecendo durante muitos anos como um consenso dogmatico (ROXIN, 2002a).
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aspectos da teoria do delito, como o tratamento do erro de proibicdo. Para tanto,
recorreram 0s neoclassicos a teoria do dolus malus, propondo que o dolo deveria ser
normativo (ou hibrido), vale dizer, integrado pela consciéncia e voluntariedade do
ato, mais a consciéncia da ilicitude da conduta. Assim, aquele que agisse desprovido
do conhecimento da ilicitude do ato ndo atuava dolosamente’™.

Com respeito ao nexo de causalidade, pode-se afirmar que poucas
modifica¢des foram introduzidas.

No ambito das idéias de Von Liszt, como se viu anteriormente, a teoria do
delito dava primazia ao elemento objetivo (sobre o subjetivo) e, ademais, propunha
uma teoria geral da causalidade, uma vez que esta, até entdo, somente se mostrava
problematica em certos tipos de delitos, como o homicidio e as les6es corporais (cf.
BACIGALUPO, 2006).

A critica elaborada sob a perspectiva filosofica do neokantismo ndo modificou
de maneira substancial a concepcdo de Von Liszt, porquanto apenas explicou a
relagéo de causalidade como um fendémeno cultural e ndo meramente causal. Ja que
para 0os neoclassicos, como colocou Grinhut (1930 apud BACIGALUPO, 2006, p.
29), “a sociedade néo é algo dado e determinado — como acreditava Von Liszt — mas

um conceito valorativo.”

2.5.4 O sistema finalista (Hans Welzel)

A dogmatica convencionou indicar como marco do sistema finalista, o ano de
1931, quando Hans Welzel publicou um trabalho intitulado Causalidade e omissao.

As idéias de Welzel influenciaram de modo decisivo todo o pensamento
dogmatico, a partir da metade do século passado.

Grande parte do que se passa no campo da Ciéncia do Direito Penal é
consequéncia do que sucede no contexto das idéias da filosofia e das ciéncias
sociais (cf. BACIGALUPO, 2006). O sistema finalista de Welzel aproxima-se

filosoficamente das “doutrinas fenomenoldgico-ontolégicas que buscavam encontrar

> Tal solugcédo ndo ficou isenta de questionamentos, visto que o dolo (elemento animico) passara a
conter um componente normativo (a consciéncia da ilicitude). Além disso, dava-se énfase a
consciéncia atual da ilicitude, quando o fundamental era perquirir a respeito da consciéncia potencial
da ilicitude (como demonstrou Hans Welzel).
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certas leis estruturais da esséncia humana e torna-las o fundamento das ciéncias
gue se ocupam do homem” (ROXIN, 2002a, p. 202).

Um dos fundamentos da doutrina de Welzel, no que se refere a estrutura do
crime, consistiu na afirmacdo de que a finalidade é a espinha dorsal da conduta
humana.

Segundo o0 autor, todos os homens dirigem seus comportamentos
finalisticamente, baseados em seus conhecimentos prévios sobre as relacdes de
causa e efeito, de modo que podem antever, dentro de limites, as possiveis
conseqguUéncias de seus atos.

Da constatacdo empirica de que ninguém age sem ter, por detrds, uma
intencdo, por mais singela que seja, Welzel reformulou o conceito de dolo e de
conduta, e reestruturou os elementos da teoria do delito.

Sendo a intencdo a espinha dorsal da conduta, ndo se pode analisar a acao
humana sem perceber o intuito que a moveu. Nos sistemas anteriores, a conduta era
desprovida de qualquer finalidade, pois o dolo somente era analisado no campo da
culpabilidade.

Como consequéncia, Welzel passou a sustentar que o dolo (e a culpa)
deveriam fazer parte do fato tipico, e ndo da culpabilidade. O fato tipico, entéo,
passou a ser integrado de: a) conduta (dolosa ou culposa); b) tipicidade; e c)
resultado naturalistico e nexo de causalidade (nos crimes materiais ou de resultado).

No que tange a antijuridicidade, a mudanca sensivel residiu na afirmacéao de
que as causas de justificacdo deveriam conter ndo sé requisitos objetivos, mas
também subjetivos. Assim, por exemplo, age em legitima defesa aquele que repele
injusta agressdo, atual ou iminente, a direito proprio ou alheio, utilizando-se
moderadamente dos meios necessarios, desde que o faca com a intencdo de
salvaguarda de um direito seu ou de outrem.

Hans Welzel verificou, ainda, que o dolo ndo poderia ser integrado por
elementos de natureza normativa. Em seu conteddo somente cabiam a consciéncia
e a voluntariedade do ato (“dolo natural” ou “dolo neutro”). A consciéncia da ilicitude
fora, entédo, “retirada” do dolo, mas mantida na culpabilidade.

O autor, ademais, propunha que o cerne da questdo ndo era examinar se o
agente possuia consciéncia atual da ilicitude do ato praticado, mas sim, consciéncia
potencial do carater de ilicitude de seu comportamento.

A culpabilidade, conforme seu modo de entender, teria 0s seguintes
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elementos: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa.

Imprescindivel observar que as inovadoras idéias de Welzel resultaram em
duas novas teorias: a teoria finalista da acdo e a teoria normativa pura da
culpabilidade, como dois dos pilares do sistema finalista.

Entende-se por teoria finalista da acdo aquela que sustenta ser a conduta
humana, um acontecer final, e ndo meramente causal. A finalidade se mostra
presente porque o ser humano, gragas ao seu saber causal (conhecedor das leis da
causa e efeito), pode direcionar seus atos para a producao de um resultado querido.
Acdao e finalidade, portanto, sdo inseparaveis.

Com a insercao do dolo e da culpa na seara do fato tipico, a doutrina passou
a estruturar de maneira diferenciada o fato tipico do crime doloso e o fato tipico do
crime culposo.

O ultimo era composto pelos seguintes elementos: a) conduta voluntéaria; b)
resultado involuntéario; c) tipicidade; d) relacdo de causalidade (material); e€) quebra
do dever de cuidado objetivo (dever de nédo lesar bens alheios, exigido de pessoas
de mediana prudéncia e discernimento); e f) previsibilidade objetiva do resultado
(possibilidade de antever o evento segundo o que normalmente acontece — quod
plerumque accidi — e de acordo com o critério de uma pessoa de mediana prudéncia
e discernimento).

Com as licdbes de Welzel, todos os elementos da culpabilidade continham
natureza normativa, porquanto exprimiam um juizo de valor (dai sua teoria ter sido
denominada de “normativa pura da culpabilidade”). Além disso, segundo o escélio
desse penalista, todas as descriminantes putativas deveriam ser tratadas na esfera

da culpabilidade (“teoria extremada ou extrema da culpabilidade”)"®.

® A teoria extremada ou extrema da culpabilidade constitui uma das variantes da teoria normativa
pura da culpabilidade. Difere da teoria limitada da culpabilidade justamente no que concerne ao
tratamento das descriminantes putativas. A teoria extremada considera que todas as descriminantes
putativas traduzem casos de erro de proibicdo e, portanto, devem ser tratadas a luz da culpabilidade.
Para a teoria limitada, contudo, é preciso distinguir se o erro do agente incidiu nos pressupostos
faticos da causa de justificacé@o, o que produziria um caso de erro de tipo (permissivo), ou nos limites
normativos da excludente de antijuridicidade, o que resultaria num caso de erro de proibicdo
(indireto). Segundo acreditamos, o Cdédigo Penal vigente adotou a teoria limitada da culpabilidade,
consoante se nota no tratamento dado ao assunto no art. 20, § 1°, e no item 17 da Exposicdo de
Motivos da nova Parte Geral. Reconhece-se, entretanto, que a questdo é controvertida. Ha autores,
como Mirabete (1998) que afirmam ter nosso Codigo se filiado a teoria extremada da culpabilidade, e
0s que, como Luiz Flavio Gomes (1994), dizem termos acolhido uma abordagem diversa das acima
sintetizadas, uma vez que o erro contido no art. 20, § 1°, ndo poderia ser qualificado quer como erro
de tipo, quer como erro de proibicdo, isto &, seria um erro sui generis.
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Isso valia tanto para 0s casos em que 0 agente se equivocasse a respeito dos
pressupostos faticos de uma causa de justificacdo (descriminante putativa por erro
de tipo ou erro de tipo permissivo), quanto para a hipdtese em que seu equivoco
atingisse os limites normativos de uma excludente de ilicitude (descriminante
putativa por erro de proibicdo ou erro de proibicédo indireto).

Vale acrescentar que o sistema finalista de Hans Welzel influenciou em boa
parte a doutrina nacional, a partir da década de 1970, destacando-se os trabalhos de
Luis Luisi, René Ariel Dotti e Damésio de Jesus.

Houve, de igual modo, quem o criticasse. Hungria, em texto que questionava

varios aspectos da teoria de Hans Welzel, declarou:

Como toda a vez que a Europa acende fogo, a América Latina ha de emitir
fumaca, é escusado dizer que ja chegou até o Brasil a teoria finalista, tendo
havido mesmo quem dissesse que ela que € a solucdo definitiva de
fundamentais problemas até hoje insollveis do tecnicismo juridico. (1967, p.
9)

Durante muitos anos, as criticas sofridas por este sistema eram
fundamentalmente intra-sistematicas, ou seja, questionavam aspectos relativos a
coeréncia interna do sistema e assinalavam eventuais incompatibilidades entre ele e

o texto legal. Cite-se, a titulo de exemplo, Hungria:

Ninguém jamais contestou que a acao voluntaria se dirija necessariamente
a um fim, devendo este, sub specie juris, como reconhecem os finalistas,
ser juridicamente relevante; mas é bom de ver que isso ndo impede, de
modo algum, que, na analise conceitual da estrutura juridica do crime, se
separe da “agdo” a sua “dire¢do finalistica”, para, atendendo-se ao critério
de classificar homogeneamente os elementos de um todo, inserir a direcao
finalistica (representada no pensamento do agente) no elemento subjetivo
ou psiquico, enquanto a ac¢édo se ha de incluir no elemento objetivo ou fisico.
N&o ha razdo alguma, de irredutivel necessidade, para que o dolo dos
finalistas, de carater puramente psicolégico, ndo permitindo distinguir entre
0 estrangular uma crianca e o dar uma esmola, seja indestacavel da acéo,
como se ndo se pudesse tratar separadamente o espirito e 0 sangue, 0
animico e o corporal.

Com esse dolo acrébmico, sob o ponto de vista ético-juridico, os finalistas
ndo vacilam em chegar a conclusdo paradoxal de que os proprios
inimputaveis (o louco, o idiota, a crianca, o ébrio) poderiam praticar crimes
dolosos, pois mesmo eles sdo capazes de acao finalistica. O que até agora
se chamou “culpabilidade”, cujas formas s&o o dolo e a culpa stricto sensu,
ndo seria mais que a reprovabilidade da conduta e a consciéncia ou
possibilidade de consciéncia da contrariedade ao direito ou da ilicitude
juridica. (1967, p. 8-9, grifos do autor)
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Somente no ultimo quarto do século passado, € que as suas bases filoséficas
foram objeto de questionamento, dando origem ao “funcionalismo”. Observe-se em

Roxin:

[...] eu mesmo defendo uma extensa introducdo de dados empiricos na
sistematica e na dogmatica das teorias gerais do direito penal. Mas oponho-
me a maneira como isso € feito pela teoria finalista da acdo e suas
pretensbes quase de direito natural, oposi¢do essa que articularei em trés
pontos.

Primeiramente, € até possivel que a estrutura da agdo, enquanto o0 Unico
dado ldégico-real descoberto pelo finalismo, influencie marcantemente a
construcdo do sistema juridico-penal, mas ela em nada contribui para
impedir infiltracBes ideoldgicas no &mbito da dogmaética penal.[...]

Em segundo lugar, a acéo final, se tomada como fundamento empirico-
ontolégico do direito penal e oposta aos pontos de partida normativos,
compreende apenas um aspecto limitado da realidade, abrangendo de
modo bastante incompleto o substrato fatico dos acontecimentos juridicos
penalmente relevantes. [...]

Em terceiro lugar, € verdade que a teoria finalista da acdo gera
consequéncias para a estrutura do delito que influenciaram extensamente a
jurisprudéncia e a legislacdo alemas (e as brasileiras). Assim, a chamada
teoria da culpabilidade, que ndo atribui qualquer relevéncia para o dolo. [...]
A teoria finalista da acdo chega, assim, a resultados praticos, mas estes
resultados ndo sdo, de modo algum, necessariamente corretos, e sim em
parte corretos e em parte errbneos. Isso também refuta as pretensGes
guase jushaturalistas dos resultados obtidos. (2006, p. 57-58)

Destaque-se, por derradeiro, que, voltando os olhos para o intra-sistematico,
a teoria finalista da acdo continuava sendo uma teoria da transformac¢do do mundo
exterior, de modo que pouco avanco se produziu em matéria de relacdo de

causalidade.

2.5.5 O sistema funcionalista (Roxin/Jakobs)

A elaboracdo de um pensamento sistematico, como se viu acima, constitui
preocupacao quase unanime na evolucao recente do Direito Penal. Ha, contudo, um
ponto fundamental de discordia: trata-se de definir se elementos relativos a politica

criminal devem influenciar a construcdo do sistema juridico-penal (tendéncia mais
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recente), ou se a dogmatica penal deve ser totalmente alheia a tais consideracfes
(concepcao tradicional).

Durante o século passado, a grande maioria dos autores prop6s que a
“missdo do trabalho sistemético em Direito Penal deve ser alheia e, além disso,
contraria, a toda espécie de finalidade politico-criminal” (ROXIN, 2002b, p. 33,
sintese do autor sobre o pensamento sistematico de Liszt). Essa visdo carrega,
indiscutivelmente, uma influéncia do positivismo juridico, segundo o qual a esfera
juridica deve ser analisada sem qualquer influéncia das dimensdes sociais ou
politicas.

Disso resulta uma sistematica que, certamente, conduz a solucdes
inequivocas e uniformes na aplicagdo do Direito Penal, mas, ndo necessariamente,
justas.

Preocupando-se com esse problema, Jescheck (1969 apud ROXIN, 2002b, p.
37) propbs que o importante deve ser sempre a “solu¢cdo da questdo de fato”,
devendo as exigéncias sistematicas ocupar segundo plano na aplicagdo do Direito
Penal.

Roxin, na mesma esteira, aduz que o0s problemas politico-criminais
configuram o conteuddo proprio da teoria geral do delito. O sistema juridico-penal,
desse modo, deve ser orientado pela busca de solucdes justas (isto €, politico-
criminalmente satisfatérias), ndo se admitindo mais a separacdo entre dogmatica
penal e politica criminal, como tradicionalmente concebida. Assim, para Roxin
(2002b, p. 49):

[...] o caminho correto s6 pode consistir em deixar penetrar as decisdes
valorativas politico-criminais no sistema do Direito Penal, em que sua
fundamentacao legal, sua clareza e legitimagcdo, sua combinacéo livre de
contradicBes e seus efeitos ndo estejam sob o enfoque das abordagens do
sistema formal positivista proveniente de LISZT.

[..]

A vinculagdo entre Direito e a utilidade politico-criminal ndo podem se
contradizer, mas devem harmonizar-se em uma sintese, do mesmo modo
gque o Estado de Direito e o estado social ndo formam em verdade
contrastes inconciliaveis, mas uma unidade dialética. Uma ordem estatal
sem uma justica social ndo forma um Estado material de Direito.
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A partir da unidade sistemética entre politica criminal e dogmatica penal,
Roxin (2002b, p. 58) estrutura sua teoria do crime afirmando que todas as
“categorias concretas do delito (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) devem
sistematizar-se, desenvolver-se e contemplar-se desde o inicio sob o prisma de sua
funcao politico-criminal”.

“A construcao sistematica juridico-penal ndo deve orientar-se segundo dados
prévios ontolégicos (acdo, causalidade, estruturas logico-reais etc.), mas ser
exclusivamente guiada por finalidades juridico-penais” (ROXIN, 2002a, p. 205).

Essa abordagem é designada por funcionalismo (analise da teoria do crime
segundo a funcao politico-criminal do Direito Penal)’’. O funcionalismo contém dois

componentes nucleares:

1) A teoria da imputacédo ao tipo objetivo (ou teoria da imputacao objetiva),
gue condiciona a imputacdo de um resultado ao tipo objetivo a criacdo de um perigo

nao permitido dentro do alcance do tipo.

A imputacdo objetiva, ao considerar a agdo tipica uma realizacdo de um
risco permitido dentro do alcance do tipo, estrutura o ilicito a luz da funcéo
do direito penal. Esta teoria utiliza-se de valora¢des constitutivas da acao
tipica (risco ndo permitido, alcance do tipo), abstraindo de suas variadas
manifestagdes onticas. (ROXIN, 2006, p. 79-80)

2) Expansdo do conceito de -culpabilidade para uma idéia de
responsabilidade, resultando dai que aquela, como condi¢cdo indispensavel para
imposicdo da pena, deve aliar-se a necessidades preventivas da sancao penal (a
culpabilidade e as exigéncias de prevencéao limitam-se reciprocamente, e alguém soé

sera penalmente responsavel, se ambas concorrerem simultaneamente).

" Em Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Jakobs define o
funcionalismo como “aquela teoria segundo a qual o Direito Penal encontra-se orientado a garantir a
identidade normativa, a constituicao e a sociedade” (1996, p. 15).
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No dizer de Roxin (2002b, p. 59):

A categoria delitiva que tradicionalmente denominamos culpabilidade tem
em realidade muito menos a ver com a averiguacao do poder agir de outro
modo, algo empiricamente dificil de se constatar, mas sim com o problema
normativo de saber se, e até que ponto, nos casos de circunstancias
pessoais irregulares ou condicionadas pela situacdo, convém impor-se uma
sangdo penal a uma conduta que, a principio, esta ameagcada com uma
pena.

Além de Claus Roxin, ha outro penalista adepto do funcionalismo. Trata-se de
Gunther Jakobs.

H& uma diferenca fundamental, todavia, entre a concepcédo destes autores,
porquanto divergem quanto a missdo do Direito Penal. Para Roxin, trata-se da
protecdo subsidiaria de bens juridicos (funcionalismo racional-teleoldgico). Para
Jakobs, ndo é a protecdo de bens juridicos, mas a garantia da vigéncia e do respeito
as normas’® (funcionalismo sistémico) — v. item 1.4, do presente trabalho.

Pode-se dizer, ainda, que o funcionalismo de Roxin € moderado em
comparacdo ao de Jakobs, uma vez que aquele admite seja o Direito Penal
submetido a limites exteriores ao sistema penal. Na concepcdo de Jakobs,
entretanto, nota-se um funcionalismo monista ou exacerbado, em que o sistema
penal considera-se fechado (autopoiético), ndo se admitindo ingeréncias externas
como fatores que o limitariam. Apenas em Roxin é que o funcionalismo encontra

limites na realidade empirica.

2.6 A relacéo de causalidade nos Cédigos Penais brasileiros

A preocupacdo com a relacdo de causalidade em Direito Penal coincide, em

boa parte, com o inicio do periodo cientifico do Direito Penal (final do século XVIII).

® Uma das consequiéncias praticas da diferenca entre os pensamentos desses autores, resulta que
Roxin propde limitacBes materiais expressas ao direito de punir estatal, relacionadas com a dignidade
da pessoa humana (e com a protecéo subsidiaria de bens juridicos), o que ndo se vé em Jakobs.
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As Ordenac¢des do Reino de Portugal, que vigoraram no Brasil até 16 de dezembro
de 1830, ndo dedicaram uma linha sequer ao assunto’®.

Nosso Cédigo Criminal de 1830 representou, como se sabe, enorme avango
para o Direito Penal péatrio. Sua Parte Geral, contudo, ndo se dedicava ao exame do
nexo de causalidade. Na Parte Especial € que se viam, incidentalmente, referéncias
a relacéo de causalidade entre a conduta e o resultado (naturalistico).

Com base nos arts. 194 e 195 do Cddigo Imperial, inseridos na Secédo
referente ao homicidio, nota-se que a aferi¢do relativa ao nexo causal ficava a cargo
de auxiliares do juizo, e que, havendo davidas a respeito, decidia-se pela aplicacéo
de pena mais branda (prisdo com trabalho por dois a dez anos®®). O art. 195 do
Cddigo era assim redigido: “O mal se julgara mortal a juizo dos facultativos; e,
discordando estes, ou ndo sendo possivel ouvil-os, sera o réo punido com as penas
do artigo antecedente”.

Tratamento similar ocorreu no Cédigo Penal de 1890, pois este também néo
se referia ao nexo causal em sua Parte Geral®'.

Salgado Martins (1957, p. 99) assinala que este Cédigo: “Adotou, no tocante a
relacdo de causalidade, um critério individualizador, distinguindo entre a causa e
condicdo”. Diz-se individualizadora a teoria que apresenta condi¢cdes qualificadas,
isto é, que outorgam graus de hierarquia diferentes aos diversos antecedentes de

um resultado.

® Recorde-se gque, como visto anteriormente (item 1.3.1), o Livro V das Ordenacdes do Reino, o qual
tratava da matéria penal, sequer possuia uma subdivisdo entre normas penais e processuais. Além
disso, ndo havia diviséo entre regras gerais (“Parte Geral”) e normas especiais (“Parte Especial”).

8 A pena cominada ao homicidio era de morte, galés perpétuas ou prisdo com trabalho por no
minimo vinte anos, sendo “qualificado” o crime (art. 192); ou galés perpétuas ou prisdo com trabalho
por no minimo seis anos, quando “simples” (art. 193). A pena mais branda a que o texto se refere é a
do art. 194 do Cdédigo, assim redigido: “Quando a morte se verificar, ndo porque o0 mal causado fosse
mortal, mas porque o offendido ndo applicasse toda a necessaria diligencia para removel-o. Penas —
de prisdo com trabalho por dous a dez annos”.

. 0 equivoco de se disciplinar o nexo de causalidade casuisticamente na Parte Especial do CP foi
apontado com precisdo por Maurach (1962, p. 223): “N&o ha qualquer divida que a causalidade nao
pode situar-se na Parte Especial, como atributo de particulares grupos de delitos, regulando
casuisticamente. A questdo referente a quando uma determinada manifestacdo de vontade
representa a causa de um resultado tipico constitui problema pertencente a estrutura geral do delito.
Isto ndo afeta o fato de que as questbes de causalidade possam ser de interesse apenas de um
reduzido grupo de crimes, a saber, aqueles fatos puniveis nos quais o resultado tipico, longe de estar
incluido na acdo tipificada, pode ser separado idealmente, como caracteristica objetiva do tipo, da
manifestacdo de vontade. Assim, a morte da vitima como resultado de uma lesdo, a producédo do
prejuizo patrimonial no estelionato como conseqiéncia da disposicdo produzida pelo engodo (estas
infracdes eram designadas, primitivamente, como delitos com ‘resultado exterior’)”.
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A observacao de Salgado Martins fora feita com fulcro no art. 295 do Cddigo
Penal de 1890, o qual dispunha sobre o conceito de “lesdes mortais” para fins de

homicidio, estatuindo que:

Para que se repute mortal, no sentido legal, uma lesdo corporal, é
indispensavel que seja causa efficiente da morte por sua natureza e sede,
ou por ter sido praticada sobre pessoa cuja constituicdo ou estado morbido
anterior concorram para tornal-a irremediavelmente mortal.

Hungria (1958, p. 63-65, grifos do autor) fez profunda critica ao tratamento

gue nosso primeiro Cédigo Penal republicano deu ao tema:

Como é sabido, o Cédigo de 1890, ainda adstrito a distingcbes medievais
entre causa lethalis absoluta e causa lethalis relativa ou causa per se e
causa per accidens, concedia privilegium ao homicidio doloso concausal,
isto &, reduzia aprioristicamente a pena quando, para o resultado “morte”,
tivessem concorrido as condi¢cdes personalissimas do ofendido ou a
inobservancia, por parte déste, do regime médico-higiénico reclamado pelo
seu estado. Era uma solugédo injustificavel, nada mais traduzindo que uma
aberrante condescendéncia para com 0 criminoso. Se o agente procede
necandi animo (isto é, como dolo, direto ou eventual, distintivo do
homicidio), que importa, sob o duplo ponto de vista da imputatio facti e da
imputatio juris, a preexisténcia, concomitancia ou superveniéncia de uma
causa que, embora alheia ao calculo do agente, favoreca ou condicione a
eficiéncia letal da lesdo infligida, sem ultrapassar a érbita do perigo criado
por esta ou incidindo na sua linha de desdobramento fisico? Argumenta-se
gue em tal caso, ndo obstante a existéncia do animus occidendi, o evento
“morte” do ponto de vista objetivo, ndo pode ser imputado exclusivamente a
conduta do agente e, assim, a pena deve ser diminuida. Afeicoando-se a tal
critério, 0o antigo Cdédigo, entretanto, ndo lhe prestava estrita fidelidade:
reduzia a pena na hipétese das “condi¢cdes personalissimas do ofendido”
(isto &, condicdes anatomo-fisioldgicas anormais ou excepcionais; mas nao
patologicas) e na de “inobservancia do regime médico-higiénico”, mas
equiparava a lesao mortal per se a que produz a morte por coeficiéncia da
“constituicdo ou estado mérbido anterior” da vitima (isto €, causas
patologicas). Era evidente o ilogismo, desde que idéntico, em qualquer
dessas hipoteses, o grau de cooperacdo da concausa: tanto faz que a morte
tenha resultado da concorréncia, por exemplo, do estado hemofilico ou
diabético do ofendido, quanto da fragilidade congénita do seu osso frontal,
atingido pelo golpe, ou de um processo infeccioso conseqiiente a lesao
recebida e mal cuidada. No caso de “inobservancia do regime médico-
higiénico”, a reducdo da pena era maior do que no das “condi¢bes
personalissimas”, por entender-se que se apresentava ainda menos intima
a coligacdo entre o fato do agente e a concausa. Era a preocupacéo de
middo objetivismo para a graduagdo da punibilidade, a redundar no
despropésito de se considerar a evitabilidade do resultado letal como uma
condicdo de menor punibilidade do homicidio doloso ou de admitir-se uma
estranha compensacéao entre o dolo do agente e a negligéncia da vitima.
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Mais adiante, a Consolidacdo das Leis Penais, em 1932, ndo trouxe qualquer
modificacdo no regramento do nexo causal.

O tratamento dado pela legislacdo a relagdo de causalidade era um retrato do
pensamento juridico-penal do século XIX, em que, até Von Liszt, somente se
concebia a relacdo de causalidade como problema especifico de alguns crimes. Néo
havia, até o citado tratadista, uma teoria geral da causalidade no campo da teoria do
delito (BACIGALUPO, 2006).

Em 1940, com a edicdo do Cdodigo Penal, deu-se importante mudanca no
panorama legislativo pertinente a relacdo de causalidade. Com efeito, a matéria
passou a ser tratada na Parte Geral, em dispositivo especialmente dedicado ao

tema:

Relacdo de causalidade

Art. 11. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa a a¢d0 ou Omissao
sem a qual o resultado néo teria ocorrido.

Paragrafo Unico. A superveniéncia de causa independente exclui a
imputagcdo quando, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores,
entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Nosso Direito Positivo incorporava a conhecida teoria da equivaléncia dos
antecedentes ou conditio sine qua non. Por meio dela, o estabelecimento da relacéo
de causalidade da-se mediante um processo de eliminag&o hipotética.

Por tal procedimento, quando se pretender averiguar a relacdo de
causalidade entre um fator e algum resultado, basta eliminar mentalmente este fator,
e verificar se o resultado teria (ou ndo) ocorrido da forma como se deu. Caso a
resposta seja afirmativa, isto é, verifique-se que o resultado teria se produzido de
qualguer forma, ndo havera nenhuma relacdo de causalidade, e o fator considerado
sera absolutamente irrelevante. Se, por outro lado, notar-se que o resultado néo teria
ocorrido, o nexo causal estara estabelecido. Assim, por exemplo: “A” envenena “B”,
que vem a falecer em raz&o da pegonha. O nexo causal € evidente, pois se “A” ndo

houvesse ministrado o veneno, “B” nao teria morrido.



78

Nossos comentadores sempre ponderaram que a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, embora representasse ‘“irrefutavel dado de légica”, deveria ser
adotada no campo do Direito Penal com cautela. Hungria (1958, p. 66) advertia:
“desde que nao se confundam a causalidade objetiva e a causalidade subjetiva
(culpabilidade), a imputatio facti e a imputatio juris”.

O saudoso penalista esclarecia, ainda, que:

Apos a averiguagdo de um evento penalmente tipico na sua objetividade,
tem-se de apurar, ndo somente se foi causado por alguém, mas, também,
se 0 agente procedeu dolosa ou culposamente. O requisito da culpabilidade
€, sob o prisma juridico-penal, um corretivo a excessiva amplitude do
conceito de causa (no sentido puramente l6gico). (HUNGRIA, 1958, p. 66,
grifos do autor)

Damasio de Jesus (2005), de igual modo, pondera no mesmo sentido,
embora, com mais acerto, esclareca que a verificagdo do dolo e da culpa,
imprescindivel como sempre, ndo faz parte da culpabilidade (causalismo), mas do
fato tipico (finalismo).

O argumento acima retratado traduz uma preocupacgao unanime da doutrina,
consistente em evitar um regresso ao infinito, que a teoria poderia acarretar. Seria
absurdo, por exemplo, punir-se como participe de um estupro, o carpinteiro que
fabricou o leito em que a violéncia sexual fora praticada ou, ainda, condenar os pais
pelo crime cometido por seu filho, simplesmente porque o geraram...

Deve-se frisar, inclusive, que o proprio legislador, ao editar a regra acima
transcrita, notando o exagero a que poderia chegar (0 mesmo exagero que fizera
Honig, na Alemanha, dar o primeiro passo para a teoria da imputagao objetiva), criou
uma excecdo & equivaléncia dos antecedentes, no paragrafo Unico do art. 11%% “A
superveniéncia de causa independente exclui a imputacdo quando, por si SO,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem o0s
praticou”.

O citado dispositivo contempla as chamadas concausas ou causas
relativamente independentes supervenientes a conduta, ou, na terminologia de

Honig, os cursos causais extraordinarios (ou hipotéticos). O exemplo tradicional

82 Corresponde ao atual art. 13, §1°, do CP, com sutil modificac&o redacional.



79

€ 0 seguinte: “A” atropela “B” culposamente. Este é levado de ambulancia ao
hospital, onde vem a morrer em razao de um incéndio.

A Reforma de 1984 pouco inovou no assunto®. A redacdo do art. 11, caput,
do CP/40 foi reproduzida no atual art. 13, caput. O art. 13, § 1°, do CP atual dispde,
de modo quase idéntico ao art. 11, paragrafo Unico, do CP/40, que: “A
superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagdo quando,
por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem
os praticou.”®*

Ha que se registrar ter o legislador acrescentado, no dispositivo que cuida do
nexo de causalidade (atual art. 13), o tratamento aos crimes omissivos improprios,
para 0s quais condicionou a imputagcdo a existéncia de um dever juridico
antecedente®.

A exposicdo permite concluir que nosso ordenamento penal consagra, no
plano legislativo, a teoria da equivaléncia dos antecedentes, com a excecao relativa
as causas supervenientes relativamente independentes a conduta.

Mister consignar a opinido de Costa Janior, para quem nosso Caédigo Penal
ndo acolheu a teoria da equivaléncia dos antecedentes, a0 menos nao em sua
concepcgao “pura”.

Segundo o autor (2008, p. 78), “O Cdbdigo vigente acolheu, como limite, a
teoria da equivaléncia causal. Mas, a fim de que a condicdo possa ser considerada
causa, exige um quid plus (algo a mais): a adequacéo da condicdo”. E termina: “Em

resumo: condicdo (positiva) + adequacéo = causa (positiva)”.

Logo, causa é a condicdo adequada, vale dizer, idénea, possivel, ndo
excepcional. Se se pretendesse dar uma rotulagem a teoria abracada pelo
Cadigo, poder-se-ia dizer: condicionalidade adequada. No classico exemplo
do hospital que se incendeia, onde vem a perecer o paciente ferido la
internado, a conduta anterior (lesdes sofridas) constitui condicdo do evento.
Tal condigcdo, entretanto, ndo chega a transformar-se em causa porque,
mercé de uma valoragdo pdstuma, a conduta ndo se mostrou idonea a
produzir o resultado final. (COSTA JUNIOR, 2008, p. 78)

8 0 atual art. 13, caput, do CP corresponde, ipsis literis, ao art. 11, caput, do CP/40.

8 A Reforma de 1984 introduziu a expressdo “relativamente” (“causa relativamente independente”).
De modo equivocado, contudo, manteve a referéncia a causa que produziu “por si sé” o resultado
(sugerindo que poderia estar indicando uma causa absolutamente independente). V. COSTA
JUNIOR, 2008.

% V. art. 13, § 2°, do CP vigente.
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2.7 A relacdo de causalidade no Cédigo Penal de 1969 e no Cbédigo Penal Tipo

para a América Latina

Em 1963, a convite do governo Janio Quadros, o entdo Ministro aposentado
do Supremo Tribunal Federal, Nelson Hungria, recebeu a incumbéncia de elaborar
um anteprojeto de Cdédigo Penal. Seu trabalho resultou no Decreto-lei n° 1.004, de
1969.

Surgia, entdo, a perspectiva de mudanca de nosso Cdédigo Penal. Como se
sabe, entretanto, este Codigo teve largo periodo de vacatio legis (com sucessivos
adiamentos), e acabou sendo revogado, ao tempo do governo de Ernesto Geisel,
sem nunca ter entrado em vigor. Durante o longo periodo que antecedeu a
expectativa de vigéncia deste Codigo, o texto de 1940 sofreu diversas alteragdes,
qguando, enfim, entendeu-se que o0 atual encontrava-se mais atualizado que o
vacante.

O Caddigo de 1969 dava a relacdo de causalidade tratamento semelhante ao
do Codigo de 1940, com o acréscimo da disciplina da causalidade da omisséo (de
modo muito préximo ao que se deu com a Reforma de 1984).

Deve-se destacar que, em 1969, foi editado, igualmente, o Cédigo Penal
Militar (Decreto-lei n° 1.001, de 1969), que se encontra em vigor e, no tocante ao

nexo causal, dispde (de modo idéntico ao que dizia o Codigo de 1969) que:

Relagdo de causalidade

Art. 29. O resultado de que depende a existéncia do crime somente é
imputavel a quem |Ihe deu causa. Considera-se causa a acao ou omissdo sem
a qual o resultado n&o teria ocorrido.

§ 1°. A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a
imputacdo quando, por si s6, produziu o resultado. Os fatos anteriores,
imputam-se, entretanto, a quem os praticou.

§ 2°. A omiss&o é relevante como causa quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem tenha por lei
obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; a quem, de outra forma,
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; e a quem, com seu
comportamento anterior, criou o risco de sua superveniéncia.
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Nota-se, do exame do texto legal, que a legislacdo castrense também baseia
0 juizo de imputacdo na relacdo de causalidade. Percebe-se, ainda, que esta se
funda na teoria da conditio sine qua non. Alias, a redacdo do caput do art. 29 do
Cdbdigo Penal Militar é idéntica a do art. 13, caput, do Cédigo Penal atual.

O mesmo se pode dizer do art. 29, §1°, acima reproduzido, e do art. 13, §1°,
do Caodigo Penal comum.

Percebe-se, entretanto, ténue distingdo redacional entre o art. 29, § 2° do
Cddigo Penal castrense e o art. 13, §2° do Cddigo Penal, no que diz respeito ao
dever juridico de evitar o resultado decorrente da “ingeréncia na norma”. O Cdédigo
Militar emprega a formula “quem, com seu comportamento anterior, criou o risco de
sua superveniéncia (referindo-se ao resultado)”, enquanto que o Cdédigo Penal diz:
“[....] quem: c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado”.

Também na década de 1960, por iniciativa do Instituto de Ciencias Penales
de Santiago do Chile, formou-se uma comissao com integrantes de diversos paises
da América Latina, com o escopo de elaborar um Cédigo Penal Tipo para a América
Latina.

A comissédo responsavel pelo exame da relacdo de causalidade reuniu-se no
Rio de Janeiro (houve diversas reunides tematicas em diferentes cidades de paises
latino-americanos). Decidiu-se, contudo, que esta matéria ndo deveria ser
disciplinada no ambito do Cddigo Penal Tipo, razdo pela qual nenhum de seus
dispositivos contém referéncia ao assunto.

Claudio Heleno Fragoso (1977), analisando a legislacdo penal latino-
americana, disse a respeito do Cédigo Penal Tipo, em tom pessimista, que:

O CP Tipo para a América Latina constitui generosa inspiracédo do Instituto
de Ciencias Penales, de Santiago do Chile, em 1963, e ap0s imenso
trabalho, no curso de vérios anos, ndo conduziu a resultados satisfatorios. O
sistema de trabalho adotado, com a busca de solugbes legislativas com
critérios democraticos, em grandes assembléias heterogéneas, sem
gualquer base criminoldgica, tinha que conduzir a férmulas de compromisso
inadequadas, que geralmente se inspiram na doutrina italiana e germanica
gue hoje domina a ciéncia do direito penal nesta parte do mundo. Concluida
apenas a Parte Geral, nela ndo se encontram soluc8es inovadoras para os
grandes problemas do direito penal de nosso tempo.
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2.8 A relagéo de causalidade nos crimes omissivos

Cumpre recordar, de inicio, que 0s crimes omissivos sdo aqueles que contém,
como comando implicito na lei, normas de carater mandamental ou imperativo, isto
€, um facere. Assim, quando a lei incrimina a omisséo de socorro (CP, art. 135), esta
ordenando a todos por ela atingidos que, nas situacdes descritas no tipo penal,
ajam, prestem socorro, facam aquilo que a norma os impele.

Os crimes omissivos dividem-se em proprios ou puros, e improprios, impuros
OU COMISSIVOS por omissao.

Vale dizer que o debate a respeito da relacdo de causalidade somente tem
razao de ser nos ultimos, ja que os primeiros sao crimes de mera conduta, ou seja, 0
tipo penal incrimina um comportamento, sem fazer qualquer alusdo a resultados
materiais (ou naturalisticos®®). Em outras palavras, ndo importa saber sobre a
relacdo de causalidade, que constitui um elo de ligacdo entre conduta e resultado
(naturalistico) em crimes que deste s&o desprovidos®’.

Quanto aos crimes omissivos improprios, impuros ou comissivos por omissao,
sdo aqueles fatos punidos a titulo de comissdo, a quem se imputa o resultado
previsto no tipo penal, por ter se omitido e, com isto, ndo impedido a sua producéo.

O legislador brasileiro, até antes do CPM (Decreto-lei n°® 1.001, de 1969) e do
CP de 1969 (Decreto-lei n° 1.004, de 1969), havia silenciado a respeito do assunto
(a0 menos néo ditou normas expressas a respeito).

Ao tempo das Ordenag¢des do Reino, via-se a incriminagéo de atos comissivos
em alguns dispositivos, como no caso do Titulo CV das Ordenacdes Filipinas, no
qual eram punidos os que "encobrissem os que querem fazer mal".

O Codigo Criminal do Império, em seu art. 2°, § 1°, definia o crime como "toda
acao ou omissdo voluntaria contraria as leis penais” (grifo nosso).

Na Parte Especial do Codigo de 1830, havia delitos omissivos, como 0 caso

da falta de exacdo no cumprimento dos deveres (art. 153).

8 por resultado naturalistico ou material entende-se a modificacdo no mundo exterior produzida pela
conduta.

8 «O problema nao se apresenta, porém, em todo o campo omissivo. Desponta somente nos crimes
omissivos espurios. Nos delitos propriamente omissivos, pelo contrario, onde o evento oferece um
contelldo meramente juridico, a questdo ndo se pfe. Neles, ndo se recorre a causalidade para
atribuicdo material do fato, dada a auséncia do segundo termo relacional: a transformacéo do mundo
exterior” (COSTA JUNIOR, 1964, p. 125).
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No Caédigo Penal de 1890, o tema era tratado no ser art. 2°: "A violacéo da lei
penal consiste em acdo ou omissdao”. O art. 338 deste Cddigo incriminava a
"omissé@o de declaragdes no registro civil'. No ambito da Consolidagdo das Leis
Penais de 1932, foi mantido o citado art. 2°.

A discussdo acerca da relacdo de causalidade nos crimes omissivos
improprios dava-se no campo dogmatico, com acirrado debate entre as teorias
causal ou naturalista da omisséo e juridica ou normativa da omissdo (adotada no
CPM, no CP de 1969 e na Reforma de 1984).

Para a teoria causal ou naturalista da omisséo, esta constitui um fenémeno
causal, assim como ocorre com a acao. Com outras palavras: seria possivel
estabelecer uma relagdo de causalidade entre um non facere e um resultado
naturalistico. Tal se daria sempre que o omitente pudesse agir para evitar o
resultado e nada fizesse nesse sentido, permitindo, com sua inacdo, que o evento
ocorresse.

Segundo a teoria normativa da omisséo, ndo ha relagdo de causalidade entre
um ndo-agir e um resultado material. O vinculo que permite imputar um resultado a
guem se omitiu ndo € naturalistico, mas normativo; decorre da violacdo de um dever
juridico de agir para evitar o resultado.

A discusséo cientifica sobre a causalidade da omisséo teve inicio, no registro
de Von Liszt, no século XIX. Assim resumiu o autor (2003, p. 230):

Ao passo que Feuerbach, Spangenberg, Martin e outros ndo suscitaram
sequer a questdo da causalidade na omissdo, e somente estudaram a
omissdo sob o ponto de vista de sua ilegalidade e criminalidade, os
sucessores daqueles criminalistas comecaram a colocar a questdo num
terreno falso. Ex nihilo nihil, eis o pensamento que serviu de ponto de
partida. Luden e Zirkler declararam categoricamente que a omissédo é “um
operar de outro modo”. Krug, Glaser, von Bar e Merkel viram, ao contrario,
na acdo que precede a omissdo o momento causal; mas cairam em
insolaveis contradicdes com o principio fundamental da teoria da culpa — a
culpa deve existir no momento do movimento corpéreo. De modo
essencialmente diverso trataram a questdo von Buri, Ortman, Binding,
Halschner, Janka, Biinger, procurando encontrar o momento causal na
omissdo mesma. Formar a resolucdo criminosa, conter o impulso para a
atividade é destruir o obstaculo que se opde ao resultado e destarte o
produzir (teoria da interferéncia). Semelhantemente Berger, Geyer e
Aldosser (causalidade fisica). Também Olshausen pode, se bem o
compreendemos, ser contemplado neste nUmero. Mas esta opinido socobra
de encontro ao fato de que um tal fendbmeno todo interno ndo se da na
omissao culposa, e na dolosa é dificil, sendo impossivel, demonstra-lo.
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No Brasil, Tobias Barreto dedicou-se ao estudo da relacdo de causalidade

Nos crimes comissivos por omissao, ao tempo da vigéncia do Codigo Criminal de

1830. Disse, entao:

E, ainda:

Assim pois uma vez admitindo o nexo de causalidade entre o crime e a
vontade consciente do sujeito criminoso, o0 modo de causar € indiferente.
Nada importa que 0os meios empregados sejam positivos ou negativos. O
direito s6 quer saber se o fendbnemo, que ele qualifica de delito, € um efeito
deliberado da atividade voluntaria deste ou daquele individuo. E tanto basta
para legitimar o conceito dos crimes comissivos, omissivamente praticados.
(2000, p. 154).

[...] Sendo assim, a questdo, que nos detém, se reduz aos seguintes termos:
€ possivel que uma omissdo do homem, do mesmo modo que a sua acgao
seja causal? Pode haver um nexo de causalidade entre um acontecimento,
ofensivo do direito, e uma omisséo, ou um deixar de praticar da parte do
individuo? E mais restritamente a matéria discutida: pode dar-se o nexo
causal entre uma omissdo e uma violacéo das leis penais? Eis o puctum
saliens; e a afirmativa é irrecusavel. (2000, p. 302, grifo do autor)

Tobias Barreto, confessado adepto da teoria causal ou naturalista da

omissao, intentou confirmar sua tese com alguns exemplos, dos quais se transcreve

0 seguinte:

M, em viagem para um certo lugar, tem de passar necessariamente pela
porta da casa de N, que mora a margem de um rio, sobre o qual ha uma
ponte de transito geral e quotidiano. Sucede, porém, que nesse dia a ponte
se acha deteriorada e ndo é transitavel sem perigo. M ignora, mas N
conhece esse estado; e ndo sO deixa de advertir o transeunte da catastrofe
iminente, como ainda se compraz em assistir ao espetaculo, dizendo
cinicamente: vejamos a queda daquele demdnio. Dito e feito; M cai da ponte
arruinada e quebra uma perna. Nao havera imputabilidade criminosa no
proceder de N? Eu acho na verdade justo o que diz von Buri, que seria
muito longe com o principio de direito, que faz a qualquer responséavel pelo
resultado de um ato, que ele pudera, querendo, ter evitado, se se
transportasse esse principio, sem limitacdo alguma, do dominio da ética
para o do direito penal. Mas também me parece inquestionavel que seria
dificil de conservar-se num certo pé de ordem e tranqiilidade uma
sociedade, onde fatos de semelhante natureza tivessem por Unico 6bice, ou
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por corretivo Unico a voz da consciéncia moral, que é relativa as
individualidades, segundo a educacéo, o seu temperamento e suas paixdes
habituais (2000, p. 307)

Muito embora se atribua ao Codigo Penal de 1940 a pecha de néo ter cuidado
da questdo da causalidade nos crimes omissivos, um dos responsaveis por sua
elaboracdo e o maior dentre seus comentadores, Hungria, a via tratada no caput do
art. 11.

O Cddigo, como se vé do art. 11, nado distingue, em matéria de causalidade,
entre acdo e omissao. A eficacia causal da omissao, no entanto, tem sido
objeto de infindaveis controvérsias. [...] Tendo adotado a teoria da
equivaléncia, que néo distingue entre causa e condi¢cdo, o CAdigo nédo podia
deixar de reconhecer a identidade causal entre a acdo e a omissdo. N&o
conservou ele, entretanto, um dispositivo que o Projeto Alcantara fora
buscar no Cadigo italiano (e ja reproduzido no Cédigo uruguaio): “N&o
impedir um evento que se tem o dever juridico de evitar, equivale a causa-
lo” (ulteriormente, o dispositivo foi assim modificado: “Faltar & obrigacéo
juridica de impedir o evento equivale a causa-lo”). Fez bem a Comissao
Revisora em riscar o dispositivo. Desde que se reconhece, do angulo de
vista légico (como j& fazia o Projeto Alcantara), que a omissdo € causal,
redunda numa incoeréncia declarar-se, em seguida, que a omissdo equivale
a causa. E inteiramente ocioso € dizer-se que a omissao sé tem relevancia
penal, como causal, quando represente o descumprimento de um dever
juridico. Ora, também a acado sé tem sentido penal, como causa, quando é
contraria ao dever juridico. O evento lesivo resultante de uma omisséo licita
ndo pode entrar na estrutura de um crime: é objetivamente licito.

Quando existe o dever juridico de impedir o evento? Pode ele resultar: a) de
um mandamento, expresso ou tacito, da ordem juridica; b) de uma relacéo
contratual; c) de uma situacdo de perigo, que se tenha precedentemente
criado, ainda que sem culpa. Assim, a omissdo é causa do evento criminoso
(imputavel a titulo de dolo ou culpa, segundo for a omissédo dolosa ou
culposa) [...] (1958, p. 70, grifos do autor)

E interessante destacar que Hungria afirmava ser a omissdo causal, mas
expressamente vinculava a imputagao de um resultado ao omitente somente quando
este possuia o dever juridico de evita-lo.

Paulo José da Costa Junior (1964, p. 134) sustentou ponto de vista diverso,
em sua obra Do nexo causal — aspecto objetivo do crime. Para ele, vé-se na
omissdo, sem prejuizo de sua natureza normativa, um “momento naturalistico”.
Disse, entdo, o autor que, “apesar de a omissdo ndo se poder consubstanciar em

causa do evento, podera condiciona-lo. O diagnostico, porém, da condicionalidade
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omissiva, sO podera ser realizado através do filtro normativo” (1964, p. 135). Afirmou,
ademais, que o dispositivo contido no Projeto Alcantara Machado, do qual Hungria

elogiava a supressao no Codigo de 1940, era indiscutivelmente necessario.

Assentando-se numa falsa premissa, contida na parte final do art. 11, o
legislador brasileiro suprimiu dispositivo que ndo poderia de forma alguma
suprimir. Indispensavel, pois, o § do art. 40 do estatuto peninsular. Sem ele,
ndo se promove a condicionalidade (rectius: quase condicionalidade)
omissiva a categoria de causa. Necessario, portanto, o decreto de
promog¢ao normativa. Ausente a ficgdo legal, a omisséo perde sentido. Dilui-
se. Desnorteia-se.

Por outro lado, é inaceitavel a assertiva de que ndo sé a omissdo, como
também a acdo “s6 tem sentido penal, como causa, quando contraria ao
dever juridico”.

No crime comissivo, uma Unica violagdo se perpetra: da norma principal. No
crime comissivo-omissivo, duas: da principal e da acessoéria, que estabelece
o dever de agir. Quando se diz, portanto, que a omissao sé tem sentido
guando coligada a uma norma (juridica ou extrajuridica), pretende-se referir
a acessoOria, que estabelece a obrigagdo especifica de agir. Em outros
termos: a omissao exige, afora a norma principal, outra, secundaria, em que
se contém o dever especifico de impedir o evento. A norma principal é
comum aos crimes cOomissivos e aos Comissivos-omissivos. A norma
acessoria é privativa destes ultimos.

Observe-se que, no Codigo de 1969, cujo anteprojeto fora elaborado por
Hungria, adotava-se textualmente a tese segundo a qual s6 se poderia imputar ao
omitente o0 evento, se ele pudesse e devesse agir para evitar o resultado,
estabelecendo-se, ademais, em quais casos se dava tal dever juridico®.

Von Liszt, nas primeiras edicdes de seu Tratado, chegara a declarar ser a
omissdo um fendbmeno causal. Posteriormente, reformulou seu pensamento (2003,

p. 232). O autor adotava concepc¢ao proxima da teoria normativa da omissao:

% Na Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1969 declarou-se que: "Nao se encontram tipificados
na lei vigente, nem nos Cdédigos de sua época [...] como se demonstrou, amplamente, a ilicitude aqui
surge ndo porque o agente tenha causado o resultado, mas porque o ndo impediu violando o seu
dever de garantidor [...] o dever juridico de impedir o resultado surge basicamente com a lei, com o
contrato, ou com a atividade causadora do perigo, mesmo sem culpa [...] ndo é propriamente do
contrato que surge o dever juridico, mas de sua projecao social, como espécie de direito publico,
exercendo-se ndo em relagdo aos outros contratantes, mas ao corpo social”.
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O Direito s6 se ocupa com a omisséo injuridica. Ela é injuridica quando ha
um dever juridico que obriga a operar. Non facere quod debet facere,
podemos dizer com a L. 4, D., 42, 8, de toda pessoa que incorre em
omisséo.

Mas o dever juridico que obriga a operar pode ter diversos fundamentos.
Pode resultar:

1°. de um preceito positivo da ordem juridica [...]

2°. da ag&o anterior que indica a atividade ulterior como conforme ao dever
e como contrario a ele o abandono da diregdo assumida. Especialmente a
provocacao ndo culposa de um resultado injuridico origina a obrigacdo de
obviar, quanto for possivel, as conseqiiéncias posteriores.

Assiste razao a Von Liszt, pois, de fato, a relacdo de causalidade importa num
processo de modificacdo no mundo exterior, por meio de acdes e reacdes, ou, de
causas e efeitos. A omissao, per se, ndo presta qualquer contribuicdo ao evento.

O pensamento de Von Liszt, no tocante a exigéncia de deveres juridicos de
agir para evitar o resultado, originou-se da teoria formal das fontes do dever. Esta
teoria parte do pressuposto de que, para impedir algum resultado, uma omissao

deve ser:

[...] equivalente & sua causacado, quando o ato de impedimento do resultado
proviesse de uma lei ou de um contrato (que também faz lei entre as partes)
ou quando o perigo da producédo do resultado fosse conseqiéncia de um
fato posterior do omitente (casos chamados de ingeréncia). (BACIGALUPO,
2005, p. 494, grifos do autor)

A teoria formal das fontes do dever vé-se incorporada nas licdes de
numerosos penalistas. Segundo Bacigalupo, ela tem sua origem remota em

Feuerbach e na concepcéo liberal do direito:

[...] cujo ponto de partida sup8e que o “cidaddo ndo esteja originariamente
obrigado a omitir, razdo pela qual o crime omissivo pressupde sempre um
fundamento juridico (lei ou contrato), mediante o qual se fundamenta a
obrigacao de agir. Sem este ndo se chega a ser delingliente por omissao”. A
incorporacdo dos casos de ingeréncia € posterior e somente pdde encontrar
o fundamento que permitisse afirmar sua equivaléncia com a acdo mediante
a “teoria da causalidade da agdo executada no lugar da omitida”, que
afirmava que a acdo positiva realizada no lugar da imposta pelo
ordenamento juridico era a causa do resultado (teoria do aliud agere). Esta
tese de Luden foi, de modo geral, rejeitada: resultava evidente que se a
outra agdo era suprimida mentalmente, segundo a féormula da teoria da
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equivaléncia dos antecedentes, o resultado teria ocorrido de qualquer forma.
A partir de entdo, o problema dos casos de ingeréncia ndo encontrou
nenhuma solucao plausivel no ambito da teoria formal das fontes do dever.
Na dogmatica espanhola, de qualquer forma, é de se destacar o ponto de
vista de Gimbernat Ordeig, que vem a sustentar que a ingeréncia é,
praticamente, a Unica fonte do dever que pode fundamentar os crimes
culposos comissivos por omissdo. (2005, p. 494, grifos do autor)

Tal teoria fora considerada por demais restrita e ndo abarcava situacdes que,
segundo o sentimento de justica, deveriam ser consideradas como fontes geradoras
do dever juridico de evitar o resultado. Isto se via, notadamente, segundo aponta
Bacigalupo, nos casos de “relacdes estritas de convivéncia” e de lagos em que se
estabelecia a obrigacdo de impedir um resultado mediante uma “livre aceitacao”,
sem a existéncia de um negoécio juridico celebrado nos moldes da lei civil (2005, p.
495).

Hans Welzel equiparava os crimes omissivos proprios e improprios quanto a
estrutura do tipo, afirmando que a distincdo se dava notadamente no que se refere a
posicdo de garante®, exigida somente nos Ultimos (desse modo, aderia & teoria
normativa da omissao, muito embora considerasse a omissédo, assim como a acao,
como condutas finalisticamente orientadas)®.

Ao discorrer a respeito da posicdo de garante, Welzel a identificava nos
seguintes casos: a) relacdo de garante decorrente de um preceito normativo; b) da
assuncao anterior, pelo sujeito, da garantia da n&o-ocorréncia do resultado (que
poderia advir de um contrato celebrado entre autor e vitima ou de uma acéo fatica de
assuncao deste dever); c) a posicao de garante oriunda de um atuar precedente
perigoso (ingeréncia): “guem com seu agir, ainda que sem culpa, tenha dado lugar
ao perigo iminente de um resultado tipico, tem que impedir a producdo deste
resultado” (1997, p. 254); d) pode, ainda, a relacdo de garante ser fruto de uma
“especial relagdo de lealdade”. Welzel considera esta Ultima categoria, juntamente
com a ingeréncia, “a mais problematica” (1997, p. 257).

A dogmatica atual abandonou a teoria formal das fontes do dever. Mais

recentemente, vé-se énfase na teoria funcional das fontes do dever. Nesta

A posicao de garante, nas licdes de Welzel, designava a relagdo do sujeito com o bem juridico. Sua
tese era mais ampla que a citada teoria formal das fontes do dever.

% Welzel explicava a omissdo a luz de uma finalidade potencial (e ndo atual). A omissdo n&o
representava um mero nao-fazer, mas um fazer ndo-fazer, uma acao possivel segundo o dominio

final do fato por uma pessoa concreta (cf. DOTTI, 2003, p. 310).
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concepcdo, a posicdo do garante da-se como que numa funcdo defensiva ou
protetora do bem juridico tutelado. Saliente-se que as teorias baseadas nas fontes
do dever (formais ou funcionais) e na posicao de garante podem ser consideradas
teorias normativas da omissao (ao lastrearem a responsabilidade do omitente nao
em pressupostos causais, mas juridicos).

Esse foi o caminho seguido pelo legislador brasileiro. A Reforma de 1984 (art.
13, § 2° incorporou a solugdo contida no Cddigo de 1969 (e ja adotada
expressamente no vigente Cadigo Penal Militar). O legislador, neste passo, acolheu
a teoria normativa da omissao, estabelecendo que ao omitente somente se imputara
um resultado naturalistico quando este podia e devia agir para evita-lo. Diz o Cédigo,
ainda, que o dever juridico de agir para evitar o resultado dar-se-a quando houver:

a) Dever legal ou imposicdo legal: isto €, quando o agente tiver, por lei,
obrigacao de protecéo, cuidado e vigilancia (como no caso dos pais com relagéo aos
filhos ou do diretor do presidio no tocante aos presos);

b) Dever de garantidor ou “garante”. ou seja, quando o agente, de qualquer
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado (ndo apenas
contratualmente, como propunha Hungria, em seus Comentéarios). E o caso do
médico plantonista; do guia de alpinistas; do salva-vidas, com relacédo aos banhistas;
da bab4, para com a crianga;

c) Ingeréncia na norma: quando 0 agente criou, com Seu comportamento
anterior, o risco da ocorréncia do resultado (por exemplo: o nadador eximio, que
convida para a travessia de um rio pessoa que nado sabe nadar, torna-se obrigado a
evitar seu afogamento; a pessoa que joga um cigarro acesso em matagal obriga-se
a evitar o incéndio).

H& autores, entretanto, que nao concordam com a tese (amplamente
majoritaria) de que nosso Codigo adotara a teoria normativa da omissao.

Ricardo Antunes Andreucci e Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, citados por
Flavio Ribeiro Costa (2007), aduzem que:

Volveu-se, neste passo, seguindo a linha dos legisladores atuais, a férmula
gue se continha no Codigo de 1969, para disciplinar a relevancia etiolégica da
omisséo, estabelecendo-se os destinatarios do preceito primario, para o que
se concretizou, em elenco, o prévio dever de agir. O conteddo da norma,
contudo, ndo implica a adesdo, pura e simples a um conceito normativo,
mesmo porque, mantida a referencia, de origem naturalistica, @ omissdo no
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caput, as hipoteses em que se instaura o dever de agir melhor se ajustam a
antijuricidade do que ao tipo. O legislador, nesta matéria, como em outras,
nao assumiu compromisso doutrinario que transcendesse a sua tarefa
especifica (cf. Trabalho apresentado ao coléquio nacional preparatorio do 12°
Congresso Internacional de Direito Penal, in Revista de Direito Penal, n. 33)

A solucdo adotada pelo legislador patrio afina-se com 0s conceitos da teoria
da imputacdo objetiva, no sentido de estabelecer critérios juridicos de imputacao.
Ora, as situagdes contidas nas alineas do § 2° do art. 13 do CP nada mais s&o do
que critérios juridicos para se imputar um resultado naturalistico a uma omisséao. Isto
demonstra que a simples verificacdo da relacdo de causalidade entre uma conduta
(no caso omissiva, mas isto também vale para a comissiva) e um resultado ndo é
suficiente para se permitir atribuir ao agente a realiza¢ao do tipo objetivo.

Deve-se concluir ponderando que a teoria da imputacao objetiva, sustentada
neste trabalho como corretivo adequado ao nexo de causalidade nos crimes
materiais (vide item 3, a seguir), também se aplica aos crimes omissivos impuros.
Isto vale, notadamente, para os critérios que se extraem da teoria. Como recorda
Antonio Luis Chaves Camargo (2002, p. 71):

Na atualidade, entretanto, foi superado este debate (referindo-se a
discussdo em torno de quais crimes se aplica a teoria da imputacdo
objetiva), e Jakobs propde a aplicacdo da imputacdo objetiva a todos os
tipos da parte especial, incluindo os dolosos e culposos, bem como os
OMIsSivos.

2.9 A passagem da causalidade fisica para a causalidade normativa

Nos sistemas penais classico, neoclassico e finalista, assim como na
evolucdo recente de nosso Direito Penal positivo, preponderou, como visto, a
concepcdo de que a imputacdo entre a conduta e o resultado deveria se dar por
meio de uma relacdo de causalidade material (fisica), baseada na equivaléncia dos

antecedentes. Isto é verdade tanto nos crimes comissivos quanto omissivos.
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A luz do funcionalismo, contudo, predomina uma orientacéo, segundo a qual a
relacdo de imputacdo ha que se embasar em critérios juridicos (e ndo naturalisticos,
naturais ou fisicos).

Tendo em conta a diferenca de enfoque acerca do nexo de causalidade posta
em relevo pela comparacdo dos sistemas penais, deve-se esclarecer que a
chamada causalidade naturalistica, natural ou fisica distingue-se da normativa, posto
gue aquela se estabelece no campo natural e no campo socioldgico.

Nesta ordem de idéias, pode-se dizer que se entende por causalidade
sociologica “as relacbes que efetivamente se dao na realidade social, ndo as
relacbes que se devem dar” Ja a causalidade natural cuida-se daquela que pode
figurar como o “componente do suporte fatico” (VILANOVA, 2000, p. 61, grifos do
autor).

Analisando a causalidade natural ou naturalistica no campo do delito,

Vilanova (2000, p. 62, grifo do autor) prossegue, ponderando que:

Ha uma relacdo de causalidade natural entre a conduta (agcao/omisséo) e o
resultado, que serve de suporte fatico para a conseqiéncia punitiva. Mas a
relacdo causal naturalistica ingressa na hipé6tese: qualifica-se, torna-se
relevante para o sistema juridico. H4 uma juridicizacéo da relacéo causal. E
a norma do sistema que convoca a causalidade, por um critério de valor — o
ser injusta a imputacdo sem o0 sujeito da imputacdo ser agente causal.
Como injusto o é que, sobrevindo a causa inicial, outras causas
intervenientes (que interrompam a série causal originaria e instaurem outra

série causal) lhe sejam imputadas.

Dai se vé que o problema central que compete ao jurista € o de estabelecer
sob quais condicBes deve se erigir a causalidade juridica (ou, como preferimos,
imputacdo segundo critérios juridicos), calcada na busca de solu¢fes justas. Mais
do que procurar um suporte logico ou didatico (como € aquele fundado na
causalidade material e na equivaléncia dos antecedentes), deve-se encontrar uma
sustentacdo compativel com um modelo de Direito (Penal) equitativo e orientado

pela dignidade da pessoa humana.



92

3 A RELACAO DE IMPUTACAO OBJETIVA COMO CRITERIO DE RESTRICAO
DO NEXO CAUSAL

3.1 O que é arelacdo de imputacédo objetiva (objektiven Zurechnung)?

De modo sucinto, pode-se dizer que a teoria geral da imputacdo objetiva
(conforme concebida por Roxin), consiste num conjunto de pressupostos juridicos
gue condicionam a relacdo de imputacdo (atribuicdo) de um resultado juridico (ou
normativo) a um determinado comportamento (penalmente relevante).

Luis Greco (2002, p. 15) a conceitua como: “0 conjunto de pressupostos que
fazem de uma causagcao uma causacao tipica, a saber, a criacao e realizacdo de um

risco ndo permitido em um resultado”.

3.2 Historico da teoria geral da imputacao objetiva

Coube a Claus Roxin, precursor da teoria, indicar sua arvore genealdgica.
Segundo ele, quem primeiro introduziu, no ambito do Direito, 0 conceito da
imputacdo de uma conduta a um resultado como problema de cunho juridico (e ndo
naturalistico) foi o civilista Karl Larenz, em 1927.

Este autor definira o conceito de imputacdo para o Direito, em sua tese de
doutorado, intitulada A teoria da imputacdo de Hegel e o conceito de imputacéo
objetiva (“Hegels Zurechnunglehre und der Begriff der objektiven Zurechnung”).
Nesta obra, Larenz demonstra intensa preocupacéo em estabelecer os pressupostos
juridicos adequados para se determinar quais conseqiiéncias de nossos atos podem
nos ser atribuidas como obras nossas e quais sao obras do acaso.

Richard Honig, em 1930, trouxe para o Direito Penal a mesma preocupacao
de Larenz, em seu artigo Causalidade e imputacdo objetiva (“Kausalitat und
objektive Zurechnung”). Honig tomou como ponto de partida a polémica existente

entre a teoria da equivaléncia dos antecedentes e a teoria da causalidade
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adequada®, no que concerne a busca do critério acertado para se atribuir um
resultado a uma pessoa. O autor concluiu que a afericdo da relacdo de causalidade
material ndo poderia ser (mais) considerada como um dos aspectos centrais da
Teoria do Delito. No lugar de pressupostos causalisticos (ou materiais), deveria o
jurista valer-se de requisitos juridicos para se estabelecer um liame entre acao e
resultado.

Em 1970, Claus Roxin escreveu suas Reflexdes sobre a probleméatica da
imputacéo no Direito Penal, em obra que comemorava os 70 anos de nascimento de
Honig (“Festschrift fir Richard M. Honig”). No ensaio mencionado, Roxin resgatou o
pensamento de Honig quanto a rejeicdo da importancia da causalidade material, e
elaborou as bases fundamentais da “moderna” teoria da imputacao objetiva (calcada
no principio do risco).

[...] a questdo juridica fundamental ndo consiste em averiguar se
determinadas circunstancias se ddo, mas em estabelecer os critérios em
relacio aos quais queremos imputar a uma pessoa determinados
resultados. A alteracdo da perspectiva que aqui se leva a cabo, da
causalidade para a imputacdo, faz com que o centro de gravidade se
desloque, j& em sede de teoria da acdo, da esfera ontolégica para a
normativa; segundo esta, a questdo de saber se é possivel imputar a um
homem um resultado como obra sua, depende, desde o inicio, dos critérios
de avaliacdo a que submetemos os dados empiricos. Por conseguinte se,
como faz Honig, colocarmos no centro de toda a discusséo juridico-penal “o
juizo de imputacdo com o seu carater especifico e basicamente distinto do
juizo causal”, tal implica a tese, hoje muito discutida, da normatividade do
conceito juridico-penal de acéo (ROXIN, 1998, p. 145-146)

A principal diferenca entre a moderna teoria da imputacéo objetiva (Roxin) e

sua concepcao original (Larenz e Honig) consiste em:

%! pela teoria da causalidade adequada, pode-se dizer, em sintese, que somente havera relagédo de
causalidade entre uma conduta e um resultado, se aquela se mostrar como a causa mais adequada a
produzi-lo, segundo um juizo de probabilidade. Esta teoria baseia-se num juizo de prognose péstuma-
objetiva, em que se verifica, em primeiro lugar, se uma pessoa dotada de conhecimentos medianos
poderia antever o resultado como provavel ou possivel na situacdo em que 0 agente se encontrava.
Se a resposta for afirmativa e, portanto, o resultado puder ser antevisto como provavel ou possivel
diante da conduta praticada, ficard estabelecida a relacdo de causalidade.
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Primeiramente, a formulagdo moderna trabalha com a idéia de risco, de
perigo, ainda néo presente de forma explicita nas primeiras construgdes; em
segundo lugar, a formulagdo moderna desenvolve uma série de critérios de
exclusdo da imputacdo, enquanto as teorias primitivas esgotavam-se,
fundag;entalmente, em excluir os resultados imprevisiveis (GRECO, 2002,
p. 15)™.

3.3 A opinido de Roxin

Claus Roxin procura elaborar uma teoria geral da imputacdo objetiva,
aplicavel aos crimes materiais. Para o autor, a imputacao objetiva deve substituir a

relacdo de causalidade, abandonando-se o “dogma da causalidade”.

Esta reducdo da possibilidade objetiva com base no principio do risco,
possibilita uma divisdo do nosso critério que poderia permitir elaborar, para
os crimes de resultado, uma teoria geral da imputacdo completamente
desligada do dogma causal. (ROXIN,1998, p. 148-149)

Roxin qualifica a teoria da equivaléncia de “invencdo metodologicamente

infeliz”, ja que:

[...] necessita de inimeras corre¢des, cuja dificultosa fundamentagdo anula
a vantagem da simplificacdo conseguida através da aplicacdo da teoria da
condicado; além disso, coloca novos problemas, os quais ficam excluidos a
partida se os critérios de imputacdo orientados para a realidade se
aplicarem. (1998, p. 151)

No Brasil, Damasio de Jesus cré que a teoria da imputacdo objetiva vira a
substituir a relacdo de causalidade material, embora admita que, no estagio atual de

sua evolucéo, serve ela de complemento a causalidade objetiva.

%2 Isto &, cuidavam dos chamados “cursos causais extraordinarios”.
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[A teoria da imputac&o objetiva] pretende substituir o dogma causal material por
uma relacao juridica [normativa] entre a conduta e o resultado. Tem a missédo de
resolver, do ponto de vista normativo, a atribuicdo de um resultado penalmente
relevante a uma conduta. Assim, apresenta-se, no futuro, como substituta da
doutrina da causalidade material, procurando dar melhor explicacdo a questdes
gue o finalismo ndo conseguiu resolver. No momento, sem prescindir da
causalidade objetiva, € seu complemento, atuando na forma de critério restritivo
do dogma causal material (2007, p. 23-24, parénteses nN0ssos).

3.3.1 Os niveis de imputacédo conforme Roxin

Roxin (2002a, p. 267-268), deve-se frisar, de inicio, entende que a imputacdo

ao tipo objetivo constitui problema ligado aos crimes que exigem:

Um resultado espaco-temporalmente distinto da acdo do autor. Nos delitos
de simples atividade, como a violacdo do domicilio (8 123) ou o falso
testemunho (8§ 154), a imputagéo ao tipo objetivo esgota-se na subsuncao
sob os elementos especificos do tipo em questdo. [...] Nos delitos de
resultado, pelo contrario, € de se decidir de acordo com regras gerais se a
lesédo ao objeto da acdo (por ex., a uma pessoa nos 8§ 212, 213, ou a uma
coisa, no § 313), pode ser imputada ao acusado como obra sua; se ndo for
esgg 0 caso, ndo tera ele matado, lesionado, danificado, etc., no sentido da
lei™.

Em sua teoria geral da imputacéo objetiva (ligada aos crimes materiais ou de
resultado, como se viu), Roxin a estrutura a partir de trés niveis de imputacdo (ou
trés requisitos juridicos para se imputar um resultado juridico a uma determinada
conduta). Sdo eles: a criacdo de um risco relevante e proibido, a realizacao do risco
no resultado e a exigéncia de que o resultado esteja dentro do alcance do tipo.

O primeiro nivel de imputacdo requer que o sujeito tenha produzido (ou
aumentado) um risco relevante e proibido, caso contrario (riscos irrelevantes,
permitidos ou diminuidos), ter-se-a um fato penalmente atipico.

Roxin indica como riscos irrelevantes os “riscos gerais da vida” (v.g. induzir
alguém a praticar para-quedismo, na esperanca de que um dia o aparelho falhe e a

vitima faleca, ou incentivar uma pessoa a realizar viagem de automoével por uma

% Os §§ citados referem-se aos crimes de homicidio, les&o corporal e dano, no Cédigo Penal alemé&o.
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estrada perigosa, visando a ocorréncia de um acidente fatal). Desta forma, quem se
aproveita de tais riscos ndo pode ser considerado responsavel pelo resultado, ja que
este ndo pode ser tido como sua obra.

Outra categoria com a qual o autor trabalha é a dos “riscos permitidos”. Se o
sujeito produziu um risco permitido, ndo ha imputacéo objetiva ao resultado (e, como
conseqUéncia, a responsabilidade penal). Consideram-se riscos permitidos o0s
autorizados em face de sua utilidade social, como o decorrente do trafego de
automéveis (dentro das regras de transito), a correta utilizacao da lex artis (no caso
da Medicina ou da Engenharia, por exemplo), a pratica de esportes, dentre outros.

Segundo Roxin, também se compreendem no risco permitido os casos aos
quais se aplica o principio da confianca. De acordo com tal principio, hdo se pune
guem pratica o fato na confianca de que terceiros, de quem se espera uma atitude
subsequente, realizaram um ato conforme o Direito; por exemplo, se um motorista
de veiculo automotor trafega na via preferencial, confia que o outro ira aguardar sua
passagem, dando-lhe a preferéncia — se isto ndo ocorrer, ndo se podera imputar
aquele que trafegava na via principal qualquer responsabilidade pelo acidente, ainda
gue fosse possivel a ele evita-lo, reduzindo a marcha do veiculo.

O principio da confianca também incide com relacdo a condutas precedentes
a do autor do fato, quando este age na crenga de que a pessoa que lhe antecedeu
atuou conforme o Direito; por exemplo, se um médico emprega material cirargico,
confia que seus assistentes o esterilizaram corretamente — caso isto ndo tenha
ocorrido, ao médico ndo se imputara a infec¢cdo contraida no paciente, cabendo tal
responsabilidade exclusivamente aos seus antecessores.

O autor ensina, também, que um comportamento redutor do risco proibido e
relevante gerado por terceiro ndo age de modo contrario ao Direito e, por tal razao,
ndo se imputard a ele objetivamente o resultado produzido (v.g., se uma pessoa
convence um furtador a subtrair da vitima mil reais, ao invés de cinco mil, ndo
comete furto, embora tenha influenciado no ato criminoso).

O segundo nivel de imputacdo, a ser analisado depois da verificacdo da
criacdo de um risco relevante e proibido, consiste em constatar se o risco produzido
se refletiu no resultado (ou se este foi produto de outros fatores).

Nesse contexto, sdo analisadas as “causas imprevisiveis” ou “cursos causais
extraordinarios ou hipotéticos” (ou, ainda, causas supervenientes relativamente

independentes a conduta). Nao se imputara objetivamente um resultado ao autor,
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guando este nao detinha controle sobre o desenrolar causal dos acontecimentos.
Destarte, por exemplo, o atropelador nédo responde pela morte do pedestre ferido se
esta se deu por forca de um incéndio no hospital®*.

Também se enquadram neste nivel de imputacéo, os riscos que nao tiveram
nenhuma influéncia no resultado (e, portanto, teriam ocorrido de qualquer maneira).
Ha casos nos quais o resultado teria ocorrido de qualquer modo, ainda que o agente
empregasse toda a diligéncia recomendada para a situagdo. Em assim sendo, n&o
se podera imputar a ele o resultado produzido. O conhecido exemplo do fabricante
de um pincel com pélo de cabra pode ser analisado sob este enfoque. Se o
fabricante deixar de fornecer a seus funcionarios equipamentos adequados de
protecdo individual, e eles vierem a contrair uma infeccdo letal, ndo havera
imputacao objetiva da morte ao ato do fabricante, caso se comprove que o0 evento
letal se dera por influéncia de um bacilo até entdo desconhecido, cujo contagio seria
inevitavel, ainda que os equipamentos e normas técnicas de seguranca houvessem
sido corretamente aplicados.

Por derradeiro, insere o autor, no segundo nivel de imputacao, os resultados
nao compreendidos no fim de protecdo da norma. Cuida-se de perquirir, diante de
uma norma de cuidado, qual a finalidade para que fora ela instituida, isto €, o que ela
visava proteger. Dai verifica-se se havia correlacdo entre o resultado ocorrido e a
norma violada, ou seja, se o resultado produzido encontrava-se no ambito daquilo
que a norma de cuidado procurava evitar.

Roxin exemplifica, recorrendo a norma de cuidado que exige dos ciclistas,
durante a noite, utilizarem um farol. Trata-se de norma de cuidado, cujo escopo é
proteger o proprio ciclista contra acidentes pessoais. Assim, caso dois ciclistas
andem com farol apagado e o que vai a frente seja abalroado por um veiculo, ndo se
pode imputar a morte ao outro ciclista, muito embora se comprove que se ele tivesse
acionado o farol, evitaria a morte. A norma de protecdo visa evitar acidentes

pessoais e nao em terceiros.

% E de registrar que, para tais casos, nosso CP vigente contém expressa solucao (v. art. 13, § 1°).
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O terceiro e Gltimo nivel de imputacdo® consiste em examinar se o risco
gerado esta compreendido no alcance do tipo®. Constatados os niveis anteriores de
imputacao, deve-se analisar se o risco encontra-se dentro do “alcance do tipo, o fim
de protecdo da norma inscrita no tipo (ou seja, da proibicdo de matar, ferir, danificar,
entre outras)” (ROXIN, 2002a, p. 352). Pode haver casos, segundo Roxin (2002a, p.
352), em que o tipo ndo compreende “resultados da espécie do ocorrido, isto €,
guando o tipo ndo for determinado a impedir acontecimentos de tal ordem. Esta
problematica é relevante em especial nos delitos culposos”.

Com relacédo aos delitos dolosos, o exame do risco estar compreendido no
alcance do tipo incriminador tem relevancia em trés situacdes: a) autocolocacéo
dolosa em perigo; b) heterocolocacdo consentida em perigo; c) ambito de
responsabilidade de terceiros.

Por “autocolocacéo dolosa em perigo”, Roxin se refere a situacfes em que 0
ofendido se coloca dolosamente numa situacdo de perigo. Essa atitude exclui a
responsabilidade de terceiros pelos resultados sofridos pela vitima. Assim, v.g., se
alguém realiza algum contato sexual desprotegido com outrem, sabendo ser este
portador do virus HIV, fica afastada a responsabilidade do parceiro decorrente do
contagio venéreo.

Nos casos de “heterocolocacdo consentida em perigo”, Roxin examina fatos
em que o ofendido autoriza, de modo livre e consciente, a que alguém o coloque em
situacao perigosa, como ocorre no exemplo do passageiro que solicita carona a um
motorista visivelmente embriagado, vindo a ferir-se num acidente automobilistico.

H4, finalmente, a chamada “responsabilidade de terceiros” no resultado, a
qual afasta a imputacéo objetiva de quem produziu inicialmente o risco proibido e
relevante. Roxin enquadra as situacdes de erro médico neste ambito. Segundo o
autor, em matéria de erro médico, deve-se distinguir os casos em que 0 erro
substitui o perigo gerado daqueles em que o erro ndo impede a realizagao do risco
no resultado.

Quando o erro médico substitui o perigo, s6 o profissional responde pelo

resultado (por exemplo, se a vitima de um atropelamento, ao ser submetida a uma

% A existéncia deste terceiro nivel de imputacgdo constitui uma das peculiaridades da teoria de Roxin.
% Roxin, inicialmente, fazia uso da expressao “risco compreendido no ambito de protecdo da norma”.
Para evitar confusdes, no sentido de entender-se qual a “norma” a que seu critério fazia referéncia
(isto €, a norma proibitiva constante do tipo penal e ndo outras eventualmente consideradas, como as
normas de transito etc.), passou a utilizar “risco compreendido no alcance do tipo”.
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intervencao cirargica, vem a falecer por decorréncia de um choque anafilatico; o
atropelador responde somente pelas lesfes, imputando-se a morte, exclusivamente,
ao médico).

Quando o erro ndo impede a realizacdo do resultado, vale dizer, o médico
imperitamente deixa de empregar a diligéncia recomendada a um profissional
mediano, deve-se analisar o grau de culpa em que o profissional da Medicina
incorreu. Havendo culpa leve de sua parte, tanto o médico quanto o produtor do
risco inicial (por exemplo, o motorista que atropelou a vitima hospitalizada),
responderdo pelo resultado. Ocorrendo culpa grave, s6 o médico respondera pelo

evento final.

3.4 A visdo de Jakobs

Um dos pontos fundamentais em que a teoria da imputacdo objetiva de
Gunther Jakobs distancia-se da de Claus Roxin reside no enfoque dado a relacdo de
causalidade material.

Enquanto Roxin propde que ela seja completamente substituida pela relacdo
de imputacdo objetiva, Jakobs sustenta ser impossivel abrir mdo de um minimo de
causalidade material na afericdo da responsabilidade penal.

Nesse sentido, a imputacdo objetiva cumpriria um papel negativo, vale dizer,
atuaria como uma teoria para restringir o alcance do nexo causal fundado na teoria
da equivaléncia dos antecedentes. Essa abordagem também se faz presente no
escolio de Enrique Bacigalupo e Juarez Tavares.

Segundo Jakobs, depois de se aferir a existéncia de nexo causal entre a
conduta e o resultado, segundo a teoria da conditio sine qua non, por meio do
processo de eliminacdo hipotética, deve-se verificar se houve imputagdo objetiva
entre a conduta e o resultado, de modo que esta teoria age como um freio (e néo
como substituto) da relagédo de causalidade material.

Gunther Jakobs estrutura a teoria da imputacéo objetiva a partir das seguintes
premissas: a) a imputagdo objetiva é vinculada a uma sociedade concretamente
considerada; b) o contato social gera riscos; e ¢) a imputacao objetiva enfoca apenas

comportamentos que violam um determinado papel social.
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A imputacao enquanto forma, isto €, a tarefa de se determinar quando alguém
deve responder por seus atos, segundo Jakobs, sempre se fez presente na historia
da humanidade.

O autor cita como exemplo, a passagem do Génesis, em que Adao procurou
justificar-se perante Deus, dizendo que a macga que comera lhe fora dada por Eva, a
mulher que Ele havia criado. Adao, portanto, relatava o fato e, ao mesmo tempo,
procurava se defender, transferindo a responsabilidade a mulher que o proprio
Criador Ihe enviara.

O que varia no tempo e o0 espaco — em funcdo de uma sociedade
concretamente considerada — € o conteldo da imputacéo, ou seja, a eleicdo de
quais critérios sdo adequados para que se possa atribuir a alguém a
responsabilidade por seus atos.

Todo contato social sempre produz algum perigo. Trata-se de contingéncia
inafastavel do convivio humano. Desde um simples aperto de méo, capaz de
transmitir germes, passando pelo ato de dividir alguma comida, até atitudes como
permitir que seus filhos pequenos brinquem com outras criancas, conduzir
automaveis, servir bebidas alcodlicas, produzir bens de consumo, entre outras, todo
contato humano traz um potencial irremediavel de perigo.

Estes perigos jamais podem ser eliminados por completo, sob pena de se
paralisar a sociedade. Assim, 0 que se pode esperar razoavelmente das pessoas
nao € que nao gerem quaisquer perigos, mas que cumpram um determinado papel
social. Ndo se pode impedir, por exemplo, que o garcom sirva bebidas alcodlicas no
interior do estabelecimento, mas se pode proibir 0 ato de fazé-lo a um menor de
dezoito anos. Nao ha como impedir a fabricacdo de veiculos automotores, embora
se possa exigir dos fabricantes a observancia de normas técnicas, para que 0S
carros estejam dentro de standards de seguranca automotiva. E impossivel impedir
gue restaurantes sirvam comidas a seus clientes, porém, se pode obriga-los a
cumprir seu papel social mediante a observancia de regras sanitérias.

A imputacdo objetiva apenas guarda referéncia com comportamentos que
violam um determinado papel social. Jakobs fornece alguns exemplos em que nao
h& imputacédo objetiva do resultado ao agente que se manteve dentro do papel social
que |he é atribuido: a) se um mecanico de automlveis conserta um veiculo
automotor, mesmo tendo ciéncia de que seu dono tem o costume de trafegar

desrespeitando o limite de velocidade, ndo se podera imputar a ele algum
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acontecimento fatal decorrente da imprudéncia do motorista; e b) se o garcom serve
uma garrafa de vinho a um cliente, mesmo sabendo que ele saira do
estabelecimento conduzindo um automoével, ndo serd responsabilizado pela morte
decorrente do acidente automobilistico causado por conta da embriaguez ao volante.

Em sua obra A imputacao objetiva no Direito Penal, Jakobs procura assentar
as premissas acima e, em seguida, estabelecer os principios que, segundo sua
teoria, afastam a responsabilidade pelo ato (ainda que exista relagdo de causalidade
material).

O primeiro principio que afasta a imputacdo consiste na criagdo de um risco
permitido. Na visdo de Jakobs, este se da nas seguintes situacfes: a) normas
juridicas que autorizam comportamentos perigosos, como ocorre, por exemplo, com
as regras de transito de veiculos automotores, as praticas desportivas autorizadas
ou normas técnicas de atividades industriais; b) fatos socialmente adequados, v.g.,
um passeio de automovel com amigos ou o ato de levar alguém a uma caminhada
por uma montanha; c) fatos relacionados com uma determinada lex artis, ou seja,
comportamentos praticados com a estrita observancia das regras técnicas de uma
determinada atividade, como a Medicina ou a Engenharia; e d) autorizacdes contidas
em normas extrapenais, por exemplo, o emprego de desforco imediato na defesa da
posse de um bem imovel.

O autor desenvolve, ainda nesta esfera, conceitos de compensacéo do risco e
de variabilidade do risco.

A compensacao de um risco pode ser levada a cabo somente quando a lei
nao estabeleca um determinado padrdao, pois a existéncia de um determinado
standard normativo indica, justamente, que o legislador ndo pretendeu admitir
qualquer tipo de compensacéao de risco. Por tal motivo, se um motorista conduz seu
automovel em estado de embriaguez, essa atitude nédo ficara compensada por sua
maior experiéncia ou habilidade ao volante.

J& a nocdo de variabilidade do risco € utilizada para indicar que 0 mesmo
comportamento produtor de risco pode variar conforme o papel social do agente. Se
a mae cuida da ferida de seu filho e, para isto, emprega um material nao esterilizado,
ndo ha que se falar, objetivamente, em delito, ainda que dai tenha havido um
agravamento das les6es. Se um médico, por outro lado, age de modo semelhante,

h& imputacao objetiva ao tipo penal das lesdes corporais.
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O segundo principio com o qual Jakobs trabalha € o principio da confianca.
Ensina o autor que, na vida em sociedade, as pessoas nao podem ser obrigadas a
sempre desconfiar dos outros, supondo constantemente que as demais pessoas hao
cumprirdo seu papel social. Justamente por isso, haverd exclusdo da
responsabilidade penal quando alguém agir confiando que outrem cumprird 0 seu
papel.

Esse principio, na doutrina de Jakobs, ndo ingressa no conceito de risco
permitido, muito embora se projeta de modo semelhante ao desenvolvido por Roxin.

O terceiro principio € o da proibicdo do regresso: um comportamento licito
nao permite que se impute objetivamente a quem o praticou, atos subseqtientes de
terceiros; v.g., se um motorista de taxi conduz um passageiro até o seu destino, nao
podera ser responsabilizado pelas atitudes de outrem (ainda que criminosas),
mesmo que tenha tomado conhecimento delas no trajeto.

Por fim, o quarto principio € a capacidade (ou competéncia) da vitima. Neste
ambito, Jakobs cuida das situacdes em que houve consentimento livre e consciente
do ofendido, com capacidade de entender e anuir, para a agressao a seus bens
juridicos. Jakobs néo faz, contudo, qualquer distingdo entre casos de “autocolocacao

dolosa” ou “heterocolocacéo consentida” em perigo, como se vé em Roxin.

3.5 Uma viséo possivel a luz do ordenamento penal pétrio

O debate a respeito da viabilidade de adoc¢ao da teoria da imputagcao objetiva
no Direito Penal brasileiro tem ocupado boa parte das discussfes doutrinarias nos
Gltimos anos”’.

Ha, de um lado, autores como Damasio de Jesus, Juarez Tavares, Fernando
Capez e Luis Greco que, expressamente, mostram-se favoraveis a incorporacéo da
aludida teoria ao nosso Direito Penal, independentemente de qualquer reforma
legislativa.

Outros, como Miguel Reale Junior (2004, p. 127), mostram-se céticos quanto

a essa possibilidade. Para este autor:

" Vide JESUS, 2003.
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O sistema (penal) torna-se mais firmemente instrumento de seguranca
juridica se fundado em bases ontoldgicas, em uma estrutura ldgico-objetiva
tal como propde o finalismo, considerando-se, recentemente, que a
construcdo da acdo e do delito a partir da natureza das coisas foi uma das
“mais importantes contribuicdes da histéria do Direito Penal”.

Em nossa opinido, a “imputacdo objetiva’ constitui uma teoria universal de
imputacado, que pode ser adotada por qualquer ordenamento juridico-penal.

Com relacdo a realidade brasileira, ha que se ponderar o fato de que nosso
Caodigo Penal normatizou a teoria da equivaléncia dos antecedentes no art. 13,
caput. Justamente por isso, a concepcado de Claus Roxin no sentido de abandonar
completamente o “dogma da causalidade” ndo se mostra viavel, ao que nos parece.

O dispositivo em questao, todavia, “em momento algum determina que a
realizacdo do tipo objetivo se limitard a causalidade” (GRECO, 2002, p. 170). Depois
do exame do nexo causal, examina-se a relacdo de imputacao objetiva.

Da analise cuidadosa do texto legal, nota-se que, antes de se preocupar com
a relacdo de causalidade, nosso legislador mirou a relacdo de imputagdo. “O
resultado de que depende a existéncia do crime somente € imputavel a quem lhe
deu causa” (art. 13, caput, 12 parte, do CP; grifo nosso).

Além disso, no art. 13, 81°, do CP, criou-se uma excecdo a teoria da conditio
sine qua non que, em termos praticos, resolve boa parte dos problemas
solucionados pela teoria da imputacdo objetiva (notadamente os chamados “cursos
causais extraordinarios ou hipotéticos”).

A presenca de tal excecdo, contudo, ndo torna supérflua a adocédo da teoria
da imputacdo objetiva, uma vez que este dispositivo apenas se aplica aos tais
“cursos causais extraordinarios”, deixando em aberto inUmeros problemas que
somente a teoria em questdo € capaz de solucionar, de modo justo e consentaneo
com um Direito Penal calcado na dignidade da pessoa humana (v.g. regresso ao
infinito, capacidade da vitima, erro médico).

Antes disto, deve-se reconhecer que o art. 13, 81°, do CP, ao representar a
incorporacao legislativa de uma das solu¢cdes propostas pela teoria da imputacao
objetiva, consistente em excluir a imputacdo do resultado nos “cursos causais

extraordinarios”, deve ser lido como um ponto de apoio implicito, no texto legal, a
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teoria da imputacéo objetiva®®.

Os aspectos acima destacados levam-nos a conclusdo de que somente
podemos admitir como valida tal teoria nos moldes propostos por Glinther Jakobs,
vale dizer, como limite ao nexo de causalidade material.

Em outras palavras, a imputacdo deve acontecer em dois planos: 1°) verifica-
se a relacdo de causalidade com base na equivaléncia das condi¢des, obedecendo
ao disposto no art. 13, caput, do CP; 2°) havendo nexo causal, complementa-se o
exame da imputacdo de forma negativa, tanto por intermédio do disposto no art. 13,
§ 1°, do CP, quanto pelos principios da imputacéo objetiva (nos moldes de Jakobs).

No dizer de Bacigalupo (2005, p. 248, grifo do autor), com o qual

concordamos:

A sequiéncia da comprovacao da imputacdo objetiva exige que, de inicio, se
estabeleca uma relacdo de causalidade entre o resultado tipico (por
exemplo, interrupcdo do estado de gravidez, no crime de aborto) e uma
determinada acdo. Em seguida, deve se verificar: 1°) se essa acdo no
momento de sua execucao constituia um perigo juridicamente proibido (se
era socialmente inadequada); e 2°) se esse perigo é o que se realizou no
resultado tipico produzido.

Em sintese: deve-se determinar, inicialmente, a relacdo de causalidade, nos
termos (inafastaveis) do art. 13, caput, do CP%*. Em seguida, deve-se verificar a
presenca da hipétese do art. 13, § 1°, do CP, e, apds, analisar, sob a dtica da
imputacéo objetiva, como fator tendente & restricdo da causalidade material*®.

Do ponto de vista da teoria do crime, a teoria da imputacao objetiva insere-se,
conforme licdo de Damasio de Jesus, como “elemento normativo do tipo” (2007, p.
37). Cuida-se de elemento implicito no tipo penal de crimes dolosos e culposos.
Deve ela ser analisada no ambito do fato tipico, de modo que a auséncia da relacéo

de imputacdo objetiva (assim como a falta de nexo de causalidade entre uma

% Greco vé no art. 13, §1°, do CP um “ponto de apoio legislativo expresso” da “moderna teoria da
imputacdo objetiva” (2002, p. 173-174).

% Nosso CP condiciona a atribuicdo de um resultado a alguém mediante estabelecimento de uma
relacédo de causalidade material. Trata-se de uma exigéncia da qual ndo se pode abrir méo, diante da
peremptoriedade do texto legal: “o resultado de que depende a existéncia do crime somente é
imputavel a quem |he deu causa”.

19 predomina dentre os autores brasileiros adeptos da imputac&o objetiva, que ela somente pode ser
apreciada apoés a relacdo de causalidade (Vide JESUS, 2003).
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conduta e um resultado material) conduz a atipicidade do fato. Como anota o autor

citado:

A excecdo de Frederico Augusto de Oliveira Santos, que se fundamenta no
pensamento de Juan Bustos Ramirez, € vencedora na doutrina brasileira a tese
de que a imputacdo objetiva pertence a tipicidade, posicdo que adotamos, de
modo que, inexistindo qualquer dos seus requisitos, ainda que subsista a
afetacdo do bem juridicamente protegido, ndo ha tipicidade. Assim, uma conduta
que leva alguém a se submeter a um risco normal da vida em sociedade, o
chamado ‘“risco tolerado” ou “permitido”, ndo gera adequacéo tipica, i.e., ndo
constitui nenhum tipo incriminador. Trata-se de uma permissao genérica para
gualquer conduta que esteja na zona de tolerancia, ao contrario do que ocorre
nas causas de justificacdo, nas quais as circunstancias do fato € que conduzem a
permissdo do comportamento.

S&o0 casos de atipicidade da conduta, dentre outros: direcdo normal no transito,
comportamento dirigido a reduzir a afetacdo do bem juridico, principio de
confianca, etc. (JESUS, 2003, p. 30-31).

Saliente-se que o0 ponto de vista que sustentamos neste trabalho ndo é novo.
Anténio Luis Chaves Camargo defende opinido semelhante. Com efeito, a ele
assiste razao quando pondera que:

As consequéncias da adocdo da imputacdo objetiva no Direito Penal
brasileiro sdo amplas, isto porque atingem todos os institutos da parte geral
do Cddigo Penal, determinando, ainda, como vimos, um sistema penal
aberto, em consonancia com a dignidade humana e o pluralismo ideolégico,
fundamentos do Estado Democratico de Direito (2002, p. 154-155).

Este autor, acrescenta, ainda, que “a teoria da causalidade, equivaléncia das
condicbes, ndo pode ser abandonada, quando se utiliza da imputacéo objetiva para
a analise do fato tipico de relevancia juridico-penal” (2002, p. 157). Assevera
Camargo, ademais, que: “além da relacdo de causalidade, h4 a necessidade da
presenca de um risco ndo permitido no resultado, que serd apurado dentro dos
critérios expostos, sem que haja uma férmula determinada, l6gico-formal, para

chegar-se a esta concluséo” (2002, p. 157-158).
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Prossegue o mencionado autor, dizendo que:

A teoria da equivaléncia das condi¢Bes, contida no art. 13 e §§ 1° e 2° do
Cdbdigo Penal brasileiro de 1984, ndo pode ser abandonada. Ao contrério,
nos crimes de resultado é o nexo entre a existéncia de um fato e a acao
causadora deste resultado.

Esta relagdo causal, entretanto, ndo esgota todo o limite de incidéncia da
norma penal, no sentido da busca de um tipo formal para caracterizar a
conduta examinada, e concluir-se ou ndo pela responsabilidade do agente.
Ha a necessidade de outros exames, no sentido de poder-se imputar
objetivamente a uma pessoa a autoria de um fato como sendo seu, ou,
como adverte Roxin, ao tratar no sistema racional final ou teleoldgico
funcional do Direito Penal, da teoria da imputacéo do tipo objetivo, quando
informa que o Direito Penal classico se satisfez com o conteddo do tipo,
enquanto no neoclassico acrescentou o tipo subjetivo e o finalismo, o dolo,
todos voltados para a mera causalidade. O sistema teleoldgico ndo se
contentou com a mera causalidade, fazendo depender o tipo objetivo da
realizac@o de um perigo ndo-permitido dentro do fim de prote¢cdo da norma,
0 que determina a substituicdo de uma categoria l6gica da causalidade pelo
conjunto de regras orientado para as valoracdes juridicas (2002, p. 188-
189).

Com Camargo, mais uma vez citado, encerramos o0 presente trabalho
destacando que: “A exposi¢cao do tema imputacdo objetiva da mostras claras que é
necessario sua inclusdo na dogmatica penal brasileira” (2002, p. 191). Estamos
certos, ainda, que o vaticinio de Camargo, em 2002, quando augurava a insercao
em nossa dogmética da teoria da imputacao objetiva em breve espaco de tempo, se

fez realidade.
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CONCLUSOES

a) Toda a construcdo dogmaética ligada a teoria do crime, mais do que ser
inspirada em refletir a funcdo do Direito Penal, deve ser orientada pela busca dos

limites constitucionais e politicos para a imposicdo de uma pena criminal.

b) O Direito Penal, informado pelo principio da dignidade da pessoa humana,
cujo conteudo determina-se pela conformacdo com os demais principios e garantias
previstas na Constituicdo Federal, ndo se coaduna com uma causalidade puramente

fisica ou naturalistica.

c) A Ciéncia do Direito Penal, enquanto Ciéncia Humana, deve ser pautada
pela construcdo de critérios normativos de imputacdo, assim nos crimes comissivos

COMO NOS OMISSIiVos.

d) N&o se pode, por outro lado, prescindir da analise da estrutura do crime,
olvidando o Direito Positivo; dai a importancia do estudo histérico da legislacéo

criminal brasileira com relacdo aos requisitos do crime.

e) Arelacdo de imputacdo entre um fato concreto e um resultado penalmente
relevante constitui-se num dos problemas fundamentais da teoria do crime, sendo a

relagédo de causalidade um dos mecanismos utilizados para solucionar o tema.

f) A insercdo da causalidade em nosso ordenamento juridico positivo
transformou-a em verdadeiro dogma, tornando-a (equivocadamente) mais
importante do que a questao que Ihe antecede Idgica e juridicamente — a relacdo de

imputacao.

g) A teoria da imputacdo objetiva cuida de questdo fundamental, consistente
em se determinar quais sdo o0s critérios juridicos adequados para se imputar a uma

conduta um resultado penalmente relevante.
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h) O fato de nosso Cadigo ter normatizado a relacdo de causalidade fundada
na teoria da equivaléncia dos antecedentes (conditio sine qua non) ndo impede a
adocdo da teoria da imputagdo objetiva, como propdem autores como Jakobs e
Bacigalupo, para os quais a imputacdo inicia-se com o0 nexo de causalidade e

corrige-se com a relacdo de imputacéo objetiva.

I) A teoria da imputac&o objetiva pode e deve ser adotada no Brasil como
fator a restringir o alcance da relacdo de causalidade material baseada na

equivaléncia dos antecedentes.

j) O art. 13, § 1°, do CP néo deve ser encarado como simples excecdo a
relacdo de causalidade fundada na teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da

conditio sine qua non.

k) O citado dispositivo deve ser interpretado, por meio de uma releitura
inspirada na moderna dogmatica, orientada pelo respeito a dignidade da pessoa
humana, como texto legal que serve de ponto de apoio implicito a teoria da

imputacao objetiva, porquanto incorpora solu¢cdo que com ela se harmoniza.
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