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Resumo: O presente artigo busca demonstrar o porqué de o exame do
desvalor da a¢do na tipicidade dever ser regido pela perspectiva ex ante. Em
um segundo momento, busca-se, a partir das premissas assentadas, refletir
acerca das possibilidades de desenvolvimento da teoria da imputag¢io do tipo
penal. Ao final, demonstra-se que as reflexdes empreendidas nio inviabilizam
tipos penais que tutelam bens juridicos coletivos, mas, pelo contrario, podem
contribuir para uma adequada epistemologia dessa categoria.

Palavras-chave: Perspectiva ex ante. Desvalor da a¢io. Direito subjetivo.
Bem juridico. Imputagio.

Abstract: This paper aims to demonstrate why the examination of the de-
valuation of action at the typical level should be conducted by the ex ante
perspective. After, from the previous premises it is reflected on the possibilities
of developing the theory of criminal imputation. In the end, it is demonstra-
ted that the reflections undertaken do not make criminal types that protect
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collective legal goods unfeasible, but, on the contrary, may contribute to an
adequate epistemology of this category.

Keywords: Ex ante perspective. Devaluation of action. Right. Legal good.
Imputation.

Sumario: 1. Introdugio. 2. O problema. 3. Impossibilium nulla obligatio est. 4.
Consideragdes conforme a teoria da pena. 5.As virtudes da imputa¢io objetiva.
6. Os defeitos da imputacio objetiva. 7. Uma nova esperanga: lineamentos
para uma imputagao direcionada a harmonizacao de esferas de liberdade. 8.
Breve excurso: os delitos contra bens juridicos coletivos. 9. Conclusio.

1. Introdugao

Desde o advento das modernas teorias da imputacio objetiva, o tipo
objetivo —antes relegado a mera causalidade — ganhou destaque nos debates
sobre a teoria do delito. Agora, por exemplo, sio muitos os que sustentam
que, para ser possivel afirmar a existéncia de uma conduta tipica de matar
no sentido do art. 121 do Cddigo Penal (CP), nio basta somente constatar
um nexo causal entre conduta e resultado, mas também aferir que a conduta
cria um risco juridicamente desaprovado e que esse risco criado foi o que
se realizou no resultado'. Assim, os pais de um homicida nio realizam um
ato tipico de matar ao conceberem a crianca que,anos depois, mataria uma
pessoa, apesar de estar presente o nexo de causalidade. Aqui, é inserido um
exame valorativo restritivo: o ato de conceber uma crian¢a nio cria um
risco relevante para a ocorréncia de um resultado morte, na medida em
que é muito pouco provavel que uma crianga venha a se tornar, no futuro,
uma homicida, sendo, portanto, um risco remoto, insuficiente para afirmar
o que a doutrina chama de desvalor da a¢io (ou da conduta).

No exame do desvalor da a¢io, objetiva-se afirmar se, sob o prisma
juridico-penal,a conduta praticada pelo agente é ou nio um ato proto-
tipico do verbo contido no tipo penal. Em outras palavras, objetiva-se
aferir se, aos olhos de um observador racional, seria razoavel supor a
adequacio da conduta em provocar o resultado penalmente relevante.
Normalmente, essa aferi¢ao ¢ feita por meio de alguma figura dimen-
sional objetiva (objektive Maf3figur), podendo esta ser, por exemplo, um

1

Por todos, cf. GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 4* ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 25-31.
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membro do circulo social do autor, um homem médio, um homem
prudente, entre outros. Permanecendo no exemplo do futuro homici-
da, trata-se de aferir se um observador racional julgaria que um ato de
conceber uma crianga ¢ ou nio uma conduta proibida pelo art. 121,
CP. Conforme ja dito, o risco de gerar um homicida é demasiadamente
remoto, de modo que se trata de um risco irrelevante e, portanto, nio
¢ uma conduta proibida pelo tipo penal do homicidio.

Segundo a opinido dominante, a afericio do desvalor da conduta
limita-se aos dados disponiveis ex ante, isto é,aquelas informagdes que um
homem prudente (ou qualquer outra figura dimensional objetiva) poderia
conhecer no momento da pritica da conduta®. Ademais, considera-se que,
nos casos em que ha conhecimentos especiais, ou seja, quando o autor
sabe de fato mais do que saberia um homem prudente comum, esses
dados também devem ser considerados no exame ex ante. Diante desse
panorama, ¢ debatida a corre¢do nio s6 da consideragio de conhecimentos
especiais, mas da propria limitagdo aos dados disponiveis ex ante. O presente
trabalho tem como escopo examinar este tltimo problema: o desvalor da
acio deve ser aferido limitando-se aos dados ex ante? Em caso afirmativo,
deve limitar-se aquilo que um homem prudente comum conheceria ou
considerar também todos os dados que o agente pode conhecer?

Essa tarefa inicia-se com uma breve exposicdo dos argumentos
contrarios a perspectiva ex ante (1). Em seguida, exponho as razdes que
respaldam a perspectiva ex ante no nivel do desvalor da conduta (2 e 3).
A partir dessas reflexdes, observo os méritos (4) e as imprecisoes (5) da
teoria da imputacio objetiva pensada principalmente por Claus Roxin.
Ap0s, aponto, a partir da concepgio segundo a qual o direito tem como
finalidade a harmonizac¢io de esferas de liberdade individuais, um novo
norte para a teoria da imputa¢io no direito penal (6). Por fim, demonstro
como as razdes apresentadas nio contradizem a possibilidade de exis-
téncia de tipos que tutelam os chamados bens juridicos coletivos, mas
possibilitam um novo caminho para a interpretacao desses delitos (7).

2. O problema

Se o desvalor da conduta nada mais € do que a cria¢io ou incremen-
to de um risco juridicamente desaprovado, por que é imperioso limitar
o exame do risco aos dados disponiveis ex ante? Em outras palavras, a
criacdo ou incremento de um risco ¢ um dado estritamente objetivo no

2 Ibidem, p.33 e ss.
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sentido de dispor de qualquer dado da psique do autor ou, pelo con-
trario, esta limitado aquilo que era cognoscivel ao agente? No caso de
se defender a segunda op¢io, nao haveria uma inadequada antecipacio
da anilise do tipo subjetivo? E possivel, limitando-se a anélise do risco
a dados ex ante, continuar chamando a imputa¢ao objetiva de objetiva?
Alguns autores respondem a muitas dessas questdes de forma negativa.

Segundo Struensee, a “traicoeira procedéncia da dogmatica da
imprudéncia é terminologicamente encoberta’ na imputa¢io objeti-
va, de modo que todos os elementos da imprudéncia sio transferidos
para o tipo objetivo. Ele aduz, ainda, que os casos de cursos causais
extraordinarios, atipicos ou remotos niao sio nada mais do que ocasides
em que o autor nao conhece suficientemente o perigo, nio havendo
um dolo adequado aquele contexto causal, sendo, assim, situacdes de
erro de tipo®*. Struensee prossegue posicionando-se contrariamente ao
instituto do conhecimento especial no tipo objetivo, pois tais casos nio
si0 meramente excepcionais e somente demonstram que tanto o delito
doloso quanto o culposo dependem sempre da representacio do autor’,
além de aduzir que inexistem critérios para determinar quais contetdos
de consciéncia pertencem ao conhecimento especial e quais pertencem
ao tipo subjetivo’. O conhecimento especial nada mais seria que uma
categoria provisoria da qual a dogmatica nio teria encontrado lugar na
violagio do dever de cuidado na imprudeéncia e que induz ao erro de
crer que o juizo sobre a violacdo do dever de cuidado seria “objetivo”,
abarcando somente de forma excepcional o conhecimento do autor’.
Para Struensee, em suma, o tipo subjetivo deve conter todas as circuns-
tancias que definem o delito pertencentes ao ambito psiquico do autor,
enquanto o tipo objetivo deve conter todos os elementos necessarios
do delito que se encontrem fora da psique do autor®. Assim, o autor nio
¢ um critico meramente da perspectiva ex ante, mas da propria teoria
da imputa¢io objetiva.

> Tradugio livre. STRUENSEE, Ebehard. Acerca de la legitimacion de la imputacién
objetiva como categoria complementaria del tipo objetivo. Trad. Fabricio Guariglia.
Revista Peruana de Ciencias Penales, Lima, v. 3, n. 6, p. 751-772, 1998, p. 755.

+ Ibidem, p. 764-765.
> Ibidem, p. 765.
& Ibidem, p.771.
7 Ibidem, p. 771.
8 Ibidem, p. 768.
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Para Burkhardt, o conceito de perigo, quando limitado a dados ex
ante no desvalor da acdo da imputacio objetiva, possui uma terminologia
enganosa, na medida em que o significado comum do termo “perigo”
traduz uma situacao objetiva, isto é, nao influenciada pela representa-
¢do de alguém’. Em outras palavras, o conceito comum de perigo nio
se limita aos dados acessiveis no momento da conduta, mas sim todos
os dados objetivamente existentes. Assim como Struensee, Burkhardt
considera que ha uma inadequada mescla entre o objetivo e o subjetivo,
na medida em que, com a consideracio dos conhecimentos especiais,
a doutrina adiciona elementos subjetivos (cognoscibilidade individual)
a circunstancias objetivamente cognosciveis para o exame do desvalor
da acdo'. Burkhardt aduz, ainda, que o juizo de perigo ex ante viola o
principio da economia (Sparsamkeitsprinzip), na medida em que seria
um conceito supérfluo para a imputacio'!, sobretudo por partir de um
pressuposto possivelmente erroneo do ponto de vista da proibi¢io, na
medida em que esta pode ser inidonea para a protecio de um bem ju-
ridico a partir de um juizo ex ante, mas idonea por um juizo ex post12.
Ademais, Burkhardt assevera que a doutrina dominante insere no tipo
objetivo, sob a rubrica da violagio do dever de objetivo de cuidado,
elementos subjetivos intrinsecos ao conceito, no sentido da falta de
cuidado interna do agente, o que contribuiria para a confusio entre o
objetivo e o subjetivo’. Das reflexdes anteriores, o autor conclui assim
que no tipo objetivo a avaliacio sobre a cria¢io desaprovada de um risco
deve ser feita recorrendo a todos os elementos disponiveis ex post, ndo
se limitando somente aos dados ex ante e eventuais incorrecoes devem
ser tratadas no tipo subjetivo'.

Pelas razdes acima aduzidas, um defensor da perspectiva ex ante
no desvalor da conduta deve responder a seguinte pergunta: se o tipo
¢ objetivo, por que limitar a avaliacio somente aos dados cognosciveis

BURKHARDT, Bjorn. Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez, una apor-
tacién contra la “confusién entre lo subjetivo y lo objetivo”. Trad. Nuria Pastor
Muioz. In:WOLTER,, Jirgen; FREUND, Georg (orgs.). El sistema integral del derecho
penal. Madri: Marcial Pons, 2004, p. 154-155.

10" Ibidem, p. 158-159.
" Ibidem, p. 165.
12 Ibidem, p. 167.
3 Ibidem, p. 170-188.
" Ibidem, p. 190-192.



REVISTA DO INSTITUTO DE GIENGIAS PENAIS | vol. 5. Dez.- Maio. 2020 62

ao agente? Uma resposta ¢ necessaria na medida em que ha uma
realidade objetiva independente da subjetividade do individuo. Essa
resposta passara por duas razoes que possuem como ponto de partida o
principio impossibilium nulla obligatio est: (i) todo tipo penal representa
um comando normativo com uma func¢io de determina¢io, que deve
ser possivel de ser cumprido para que a obrigacido seja valida; (if) do
ponto de vista da teoria da pena, ndo seria justo punir alguém pela nio
realizacdo do impossivel.

3. Impossibilium nulla obligatio est

Todo tipo penal estabelece uma obrigacio, que ser, tracando um
paralelo com o direito civil, de fazer nos crimes omissivos e de ndo fazer
nos delitos comissivos. Essa obrigacio ¢ dirigida a seres humanos, o que
significa dizer, por exemplo, que uma cobra peconhenta, apds levar uma
pessoa a Obito, ndo pratica uma a¢io de matar no sentido do art. 121, CP.
O direito, afinal, tem a finalidade de viabilizar a convivéncia humana®
e somente seres humanos sio capazes de agir conforme a comandos
normativos. Essa obrigacio estabelecida pelo tipo penal deve ser possivel
de ser realizada pelo individuo em razio do principio juridico impossi-
bilium nulla obligatio est', que prescreve que toda obriga¢io impossivel
de se realizar é nula'’.

Dessa forma, entra em cena a fun¢io de determinacio de uma
norma de conduta, que, na linguagem da teoria das normas, signifi-
ca dizer que toda norma tem como funcio orientar atos humanos e
a consequeéncia disso € que essa obrigacio deve ter como ponto de
partida a representacio do destinatario da norma no momento do seu
comportamento, para que ele possa assim decidir se age ou nio con-
forme o dever'®. Somente dessa forma a obrigacio torna-se possivel de

15 Por exemplo, cf. o conceito kantiano de direito:“O direito &, pois, o conjunto de con-

di¢des sob as quais o arbitrio de um pode ser reunido com o arbitrio do outro segundo

uma lei universal da liberdade.”. KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do

direito. Trad. Jodosinho Beckenkamp. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 34.

Esse mesmo brocardo pode ser expresso de outras formas, como obligatio inpossi-

bilium nulla est ou impossibilium est nulla obligatio.

17 Cf., por exemplo, PUFENDORE Samuel. The Political Writings of Samuel Pufendorf.
Trad. Michael J. Seidler. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 118.

18 Cf. RENZIKOWSKI, Joachim. Teoria das normas e dogmatica juridico-penal.

Trad. Alaor Leite. In: LEITE, Alaor; TEIXEIR A, Adriano; ASSIS, Augusto (orgs.).
Direito penal e teoria das normas: estudos criticos sobre as teorias do bem juridico,

16
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cumprimento pelo individuo e, desse modo, ¢ valida. Em outras palavras,
um individuo, por exemplo, s6 pode cumprir a orientagio normativa
contida no art. 121, CP —*“nao mate!” — se a ele for possivel conhecer a
situacdo concretamente perigosa para a vida de alguém e, assim, decidir
se cumpre ou nio esse imperativo de ndo matar. Evidentemente, essa
decisdo individual ndo estara presente da mesma forma nos delitos cul-
posos, sobretudo na culpa inconsciente, mas o importante aqui é focar
nio naquilo que foi efetivamente conhecido, mas no que o agente era
capaz de conhecer se tivesse o cuidado devido.

Portanto, se a representacio do agente ¢ o ponto de partida do
exame da norma de comportamento, a perspectiva ex ante ¢ a Uni-
ca op¢ao legitima na afericio do desvalor da conduta. O centro da
questdo ¢ a concepcao fundamental de que o direito sé pode orientar
comportamentos humanos e, para isso, ¢ preciso que um individuo, ao
menos, possa conhecer as circunstancias em que o seu comportamento
estd inserido'”. A impossibilidade de conhecer uma situacio perigosa é
uma barreira instransponivel a imputacdo se o que se deseja é valorar
um comportamento humano. Somente em abstrato todas as normas
de conduta vigem o tempo todo, o que significa dizer que, no mundo
dos fatos®, é preciso que uma determinada circunstancia fitica esteja
presente e seja cognoscivel ao individuo para que este tenha condi¢des
de conhecer o perigo de desrespeito ao imperativo normativo. Somente
nesses termos torna-se possivel que uma pessoa possa agir conforme
o dever, isto ¢, tendo condi¢des de optar por orientar ou nio o seu
comportamento a norma de conduta.

Ignorar isso ¢ desconsiderar que o ser humano se diferencia dos
outros seres conhecidos da natureza justamente por ser capaz de agir
conforme maximas de conduta, afinal, “[q/uando um homem nao pode
escolher, ele deixa de ser um homem™?'. Assim, o exame do desvalor da con-
duta por meio de dados ex post em certa medida iguala o ser humano a

da imputa¢io objetiva e do dominio do fato. 1* ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017,
p- 33 (nota de rodapé 43).

' No mesmo sentido, FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. Trad. Ricardo
Robles Planas. In: WOLTER, Jirgen; FREUND, Georg (orgs.). El sistema integral
del derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2004, p. 239.

Isto ¢, o mundo sensivel, situado no espaco e no tempo; o local onde os atos hu-

manos acontecem.

* BURGESS, Anthony. Laranja Mecdnica. 2* ed. 6* reimpressio. Trad. Fibio Fernandes.
Sio Paulo: Aleph, 2014, p. 85.
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cobra peconhenta do exemplo citado acima. Em outras palavras, a nao
ser que se queira imputar a cobra peconhenta a conduta descrita no
artigo 121, CP, o critério correto, se impossibilium nulla obligatio est, & a
concepcio ex ante. Reconhecer isso equivale a constatar que a norma
nio se dirige a animais, plantas, minerais ou a fendmenos da natureza,
mas somente a orientar condutas de seres humanos. Por 1sso, no famoso
exemplo do sobrinho que recomenda ao tio um passeio num bosque
e que o tio falece atingido por um raio num dia chuvoso, seria um
absurdo afirmar que o golpe do raio é um injusto.

4. Consideracoes conforme a teoria da pena

Uma segunda linha argumentativa, que esta diretamente ligada ao
argumento da obrigacido impossivel, é de ordem deontologica: nao é
possivel justificar ao individuo apenado a imposi¢do da pena em razio
do nio cumprimento de uma obrigacido impossivel. E isso sera funda-
mentalmente importante na medida em que todo injusto penal pressu-
pde a pena como consequéncia®, o que nio pode ser desconsiderado,
portanto, no momento da constituicao do injusto. O argumento, aqui,
prima facie s6 poderia ser feito de forma complementar ao acima aduzido,
pois uma consideracdo conforme a teoria da pena, apesar de relevante
para a constitui¢cdo do injusto penal, na realidade pode ser realizada para
qualquer momento da estrutura do delito, de modo que nao serve para
identificar per se o foco do problema em questio, isto ¢,sobre a limitacao
do exame do desvalor da conduta aos dados disponiveis ex ante.

Todavia, para este especifico tema, uma argumenta¢io conforme a
teoria da pena tem per se relevancia para o debate, na medida em que o
direito penal, diferentemente de outros ramos, ndo permite responsabilidade
objetiva. Isso significa que o direito penal é o ramo do direito que € mais
influenciado pelo fato de que somente se proibe condutas humanas. E
isso tem relacdo direta com o fato de que somente no direito penal
responde-se o injusto culpavel com uma pena.

Essa resposta penal diferencia-se das respostas de outros ramos do
Direito tanto quantitativamente quanto qualitativamente. O aspecto quantita-
tivo € amplamente reconhecido e normalmente é abordado pela maioria
dos manuais no momento de dissertar sobre o objeto da tutela penal e/
ou a subsidiariedade ou wultima ratio do direito penal: este é o ramo cuja

2 Nio no sentido da pena como imperativo categdrico, mas de que somente a rea-
lizagdo e um injusto penal é suscetivel de pena.
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resposta é potencialmente mais dura®. Entretanto, é o aspecto qualitativo que
aqui ¢ fundamental, na medida em que a pena é nio s6 a imposicao
de um simples mal sensorial, mas sobretudo ¢ dotada de um desvalor
ético-social que faz dela uma forma qualificada de resposta estatal®.
Aqui ha um reproche que ¢ intrinseco ao injusto penal, de modo que
o crime nio ¢ a mera causacao de um resultado indesejado, mas ¢ a sua
realizacdo de forma erronea. Pode-se dizer, dessa forma, que o injusto
penal é para o Direito o que o pecado é para a religido, no sentido de que é
necessariamente um comportamento humano erréneo.

A responsabilidade objetiva civil, isto ¢, aquela decorrente da sim-
ples causacido de um dano, tem carater meramente compensatorio: a vitima
teve o seu direito violado e por isso deve ser restituida pelo causador
do dano. Para o direito penal, ao contrario, a reponsabilidade € eminen-
temente subjetiva, e 1550 tem repercussio para a constitui¢io do injusto.
Nio i toa o deslocamento do dolo e da imprudéncia para a tipicidade
¢ normalmente considerada uma das maiores — talvez a maior — con-
tribui¢des do finalismo para o direito penal®. Hoje em dia parece ser
absurdo afirmar, por exemplo, que um homicidio doloso é meramente
a forma de culpabilidade mais grave do seu correspondente imprudente,
de modo que o injusto penal doloso e o injusto penal culposo sao duas formas
distintas de praticar um comportamento erréneo cuja resposta é a pena.

Pelo aduzido até aqui, as boas razdes estio a favor da limitagio
do desvalor da conduta aos dados ex ante. Afirmar a existéncia de um
injusto penal quando o agente nio tinha condi¢des de conhecer o pe-
rigo € nio s6 equiparar o ser humano a uma coisa, mas ignorar que o

» Exemplificativamente: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tiatado de direito penal:
parte geral. 23 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 55-57; GRECO, Rogério. Curso de
direito penal: parte geral. 13* ed. Niteroi: Impetus, 2011, p. 47-49; MARTINELLI,
Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Ligdes fundamentais de direito penal: parte
geral. 3* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 171-172; REALE JUNIOR, Miguel. Ins-
tituigoes de direito penal: parte geral. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 21-26;
SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 7* ed. Floriandpolis: Empério
do Direito, 2017, p. p. 5-6.

2 Isso ndo passa despercebido, por exemplo, por SCHUNEMANN, Bernd. O direito
penal é a ultima ratio da prote¢do de bens juridicos: sobre os limites inviolaveis do
direito penal em um Estado de Direito liberal. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, n. 53, p. 9-37, 2005, p. 16.

Por exemplo, ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco entre seus méritos e defi-
ciéncias. Trad. Marina Pinhao Coelho. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 15, n. 65, p. 9-25, 2007, p. 19-20.

25
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injusto penal nada mais pode ser do que um erro humano. A solugio de
Burkhardt de resolver eventuais imprecisdes no tipo subjetivo, apesar
de ndo levar manifestamente a exclusdo da concep¢io ex ante do exame
da tipicidade, simplesmente descarta os acertos da teoria da imputacio
objetiva, fazendo com que o método de imputacio praticamente regrida
a0 que era no finalismo®. Em outras palavras, retornando ao exemplo
exposto supra, uma cobra peconhenta até praticaria uma a¢io objetiva
de matar no sentido do art. 121, CP, mas nio seria imputavel pela falta
do elemento subjetivo — o que ja seria uma constatacido potencialmen-
te imprecisa, pois é sabido, por exemplo, que os animais também sio
dotados de cogni¢do. Dizer que uma cobra objetivamente matou uma
pessoa até pode ser razoavel, mas dizer que ela praticou objetivamente
um crime de homicidio dificilmente seria defendido por alguém.

Com isso, uma primeira constatagio pode ser feita: o desvalor da
acao deve limitar-se ao exame dos dados disponiveis ao autor naquele
exato momento em que ele agiu.Todavia, ainda é preciso, mesmo que
superficialmente, retornar ao exame do método da imputa¢io objetiva,
de modo a tracar um panorama de suas virtudes, bem como de suas
deficiéncias. Com isso, torna-se possivel olhar para o futuro com uma
inabalavel esperanca: aproximar-se da verdade (mesmo que nunca se
chegue) e, assim, diminuir a probabilidade de decisdes injustas, sobretudo
numa area em que a injusti¢a equivale ao pior dos males humanos: a
puni¢io de um inocente.

5. As virtudes da imputagao objetiva

O exame do desvalor da acio, isto é, 0 da criacdo ou incremento de
um risco juridicamente desaprovado de realizacao do resultado previsto
no tipo penal, tem a virtude de mostrar que também nos delitos dolosos
hi a violacio de um dever objetivo de cuidado. E o proprio Roxin que
aduz que a sua teoria da imputacdo objetiva “permite, pela primeira vez,
construir um sistema do ilicito culposo”*’. Com a pretensio de uso das
categorias referentes a criagdo de um risco juridicamente desaprovado
em substitui¢io dos critérios desenvolvidos pela doutrina do delito

2 Similar, GRECO, Luis. Das Subjektive an der objektiven Zurechnung: Zum ,,Pro-
blem* des Sonderwissens. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Freiburg,
n. 117, p. 519-554, 2005, p. 529.

27 ROXIN, Claus. A teoria da imputacio objetiva. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 10, n. 38, p. 11-31, 2002, p. 21.
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imprudente até entdo (evitabilidade, cognoscibilidade, viola¢ao do de-
ver de cuidado etc), hd a transferéncia desses critérios também para os
delitos dolosos®. Dessa forma, a teoria da imputag¢io objetiva consegue
chegar a acertada conclusio de que todo injusto penal é violador de
algum dever” e que, nos casos de delitos de resultado, esse dever s6 pode
ser o de cuidado com o bem tutelado pelo tipo penal. Isso porque nos
delitos de resultado ha uma distancia espaco-temporal entre conduta e
resultado, de modo que a a¢do esperada nao pode ser a de nio produzir
um resultado. Em outras palavras, nos delitos de resultado, a agdo nao
leva instantaneamente ao resultado. Por isso, a acdo devida dos delitos de
resultado deve ser justamente aquela que ndo cria ou incrementa um
perigo ao valor tutelado pela norma ou que permanece dentro daquela
zona de perigo que deve ser juridicamente tolerada num Estado orien-
tado a prote¢do das liberdades humanas, isto ¢, que tem como fim a
harmoniza¢io das esferas de liberdade individuais.

Com isso, um individuo que comete o injusto penal do homicidio
doloso nio s6 o faz porque mata alguém consciente do que faz, mas
também porque viola um dever objetivo de cuidado com a vida alheia.
O que a imputagido objetiva faz é dar outra roupagem a ideia geral de
dever objetivo de cuidado, que se converte justamente na criagio ou
incremento de um risco juridicamente desaprovado.Assim, de fato, abre-
-se caminho para uma constru¢do mais precisa sobre o contetdo desse
dever de cuidado. A respeito disso, ha a virtude de inserir na valoracio
sobre o dever o conteiido das normas extrapenais de seguranga, o principio da
confianga e a figura dimensional objetiva do homem prudente30. Com isso, é
possivel uma avaliagdo mais justa, pois nem todo ato perigoso pode ser
desaprovado pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, se bem explorado, esse método tem o potencial de
simplificacdo da imputac¢do, na medida em que traga um critério minimo

# Expressamente, ROXIN, Claus. Ingerencia e imputacién objetiva. Trad. Ratl Pa-

riona Arana. Revista Penal, Madri, n. 19, p. 152-161, 2007, p. 153.

Kant ji defendia a ideia geral segundo a qual todo injusto ¢ violador de um dever:
“Justo ou injusto (rectum aut minus rectum) em geral ¢ um ato enquanto é conforme ou
contrario ao dever (factum licitum aut illicitum), seja de que espécie for o proprio dever,
segundo seu contetido ou sua origem. Um ato contrario ao dever se chama transgres-
sa0 (reatus)” (grifado no original). KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do
direito. Trad. Jodosinho Beckenkamp. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 26.

29

" Sobre essas categorias, cf. GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagio objetiva.

4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 59-70.
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geral para todos os delitos (ndo s6 os chamados delitos de resultado),
que ¢ o proprio exame do desvalor da conduta (os delitos de resultado
possuem um plano a mais: o do desvalor do resultado), que deve ser
limitado pela perspectiva ex ante. Portanto, ha o potencial de realizacio
do principio da economia, de modo que a imputag¢io pode ganhar em
simplicidade e ser facilmente aplicavel. Além disso, essa simplicidade
reduz a probabilidade de contradi¢cdes internas, pois um método mais
simples tende a ser mais facil de ter seus eventuais problemas soluciona-
dos. Muitos na doutrina, inclusive, parecem subvalorizar essa virtude de
potencial de simplificagio do método da imputacio com a generalizacio
da aferi¢io da realizacio do dever de cuidado.

6. Os defeitos da imputagio objetiva

Um primeiro problema que um defensor da teoria da imputagiao
objetiva deve enfrentar surpreendentemente passa despercebido no atual
debate: de uma perspectiva global, apesar do potencial de simplificaciao
apontado, a imputa¢do objetiva, nos moldes defendidos pela opinido
dominante, de fato viola o principio da economia. Para demonstrar
como isso ocorre, divido a imputa¢io da tipicidade nos delitos de
resultado em quatro fases: (i) nexo de causalidade; (ii) desvalor da acio
(criagdo ou incremento de um risco juridicamente desaprovado); (iii)
desvalor do resultado (realizagio do risco criado ou incrementado); (iv)
verifica¢do do dolo”. As fases 1 e 2 (nexo de causalidade e desvalor da
a¢a0) sio condi¢des necessarias para qualquer imputa¢io, na medida em
que, quando ausentes, sempre afastam a tipicidade. A fase 3 (desvalor do
resultado) somente afasta a imputa¢do nos delitos culposos, enquanto a
fase 4, quando respondida de forma negativa (ou seja, pela auséncia de
dolo), leva a exclusio da imputacio somente quando ausente a fase 3
ou quando nio existir o delito na modalidade imprudente.

Duas das fases (1 e 3) sdo realizadas desde uma perspectiva ex post,
isto €, analisando todas os dados existentes, enquanto as outras duas
fases (2 e 4) limitam-se aos dados ex ante, ou seja, aqueles que estavam
disponivels ao agente no momento da sua conduta. Dessa forma, a

31 Abstrai-se, aqui, o nivel do alcance do tipo, por duas razdes: (i) a doutrina dominante
nio recepciona essa categoria, por entender que o que o Roxin ali pretende resolver
pode ser aferido no desvalor da a¢io ou no desvalor do resultado; (i7) nio sendo
parte da opiniio dominante, pode-se prescindir dessa categoria para simplificar o
raciocinio. Dessa forma, veja-se que a imputacio ficaria ainda mais complexa com
a adi¢do do alcance do tipo,agravando o problema a luz do principio da economia.
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opinido dominante realiza uma espécie de movimento pendular, transi-
tando entre as perspectivas ex ante e ex post: primeiro ex post, depois
ex ante, depois novamente ex post e, por ultimo, novamente ex ante.
Parece incontroverso que esse movimento poderia ser mais simples
caso nao fosse necessario ficar alterando a perspectiva tantas vezes, em
um verdadeiro movimento de zigue-zague.

Esse movimento nio é s6 estranho, mas tem consequéncias con-
cretas. Se a fase 1, ou seja, o exame do nexo de causalidade, possui
uma resposta negativa, ja é possivel afirmar a atipicidade da conduta. Por
exemplo, veja-se o caso de uma empresa que comete algum crime am-
biental em decorréncia de uma decisio colegiada do seu 6rgao diretor.
Aqui, o debate acerca do nexo causal entre os votos dos diretores e o
dano ambiental tem como escopo a fase 1 e uma resposta negativa leva
a atipicidade penal do voto do diretor. Na fase 2, o exame do desvalor
da acdo, uma resposta negativa também leva a atipicidade da conduta.
Aqui, um exemplo clissico é o dos pais de um futuro homicida, visto
que o ato de conceber uma crian¢a nio esta juridicamente desaprovado
e, portanto, nio ha desvalor da conduta. Entretanto, o que era simples
complica-se na fase 3, em que se examina o desvalor do resultado, pois
uma resposta negativa nao afasta de plano a tipicidade, na medida em
que essa defini¢io depende da auséncia de dolo, que s6 é verificada
na fase 4. Um exemplo simbolico € da pessoa ferida por alguém e que
acaba morrendo nio em decorréncia do ataque, mas de um acidente de
transito sofrido na ambulancia no caminho para o hospital, em razio de
erro crasso do motorista. Aqui, o risco de morte criado pelo primeiro
agressor nao foi aquele que se realizou no resultado, de modo que a ele
deve ser imputado homicidio tentado (se a agressao foi dolosa) ou lesao
corporal culposa®™. Portanto, h a passagem de uma fase para outra em
que nio ha uma defini¢io sobre o “se” da imputagio. A questio aqui é
que inexistem boas razdes para a manuten¢io de uma movimentagio

2 Isso somente ocorre porque hid uma certa relacio entre vida e integridade fisica,
de modo que para lesionar uma vida é pressuposto que se afete a integridade fisica
da vitima. Desse modo, no exemplo citado, nio houve a consolida¢io do risco de
morte criado, mas houve o de lesio corporal. Assim, nio sendo possivel um ho-
micidio culposo tentado, resta a imputacio por lesio corporal culposa consumada.
Todavia, na medida em que vida e integridade fisica nio s3o os Gnicos bens pro-
tegidos por delitos de resultado, é possivel pensar em exemplos em que a auséncia
de desvalor do resultado acarrete a atipicidade da conduta em razio da auséncia
de dolo (pense-se no delito de dano, por exemplo).
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dessas, que s6 ocorre em decorréncia de uma suposta distingio cartesiana
entre objetivo e subjetivo, em que aparentemente nem sequer se cogitou
a possibilidade de essa niao ser a melhor das possibilidades.

Ademais, a estrutura atual da imputagio torna-se vulneravel ao
mais 6bvio dos ataques: se a imputag¢io € objetiva, por que a inclusio
de dados da psique do agente quando na presenca de conhecimentos
especiais? Essa questdo levou, por exemplo, a uma corrente de autores,
dos quais se destaca Jakobs™, a defender a completa desconsideracio dos
conhecimentos especiais do tipo objetivo, o que equivale, no fim das
contas, a0 abandono da perspectiva ex ante no desvalor da a¢io, o que
ja foi criticado acima. O debate acerca dos conhecimentos especiais s6
ganhou tamanha relevancia justamente em razio do enfoque desne-
cessario numa divisio entre tipo objetivo e tipo subjetivo. Se, por um
lado, uma mera mudanca de perspectiva ainda pode nio solucionar o
problema, por outro, pode tornia-lo muito menos importante do que
parece atualmente, na medida em que, de fato, seria absurdo nio con-
siderar os conhecimentos especiais no nivel do desvalor da conduta. A
nivel de esclarecimento: a questio dos conhecimentos especiais nio ¢é
um defeito intrinseco da teoria da imputacdo objetiva, mas simboliza
bem a confusio que pode advir de uma ma compreensio das categorias
da imputa¢io (aqui, de uma divisio que deveria ser meramente classi-
ficatdria entre tipos objetivo e subjetivo)™.

¥ Cf.JAKOBS, Giinther. Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien
juridico.Trad. Enrique Penaranda Ramos. In: Bases para una teoria funcional del derecho
penal. Lima: Palestra Editores, 2000, p. 209-248; JAKOBS, Giinther. R epresentacion
del autor e imputacién objetiva. Trad. Carlos J. Suarez Gonzalez. Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Madri, v. 44, n. 2, p. 493-513, 1991.

Em outras palavras, ¢ inegavel que a classificacio de tipos objetivo e subjetivo tem
um valor didatico e possui consequéncias sistémicas.Veja-se, por exemplo, como o
deslocamento do dolo para a tipicidade influenciou o debate acerca da teoria do
erro.Todavia, isso nio pode significar nada quando se pensa em termos de desvalor
da conduta, pois, a rigor, também o dolo é analisado na perspectiva ex anfe, e isso
por uma razio simples: o que importa € o status mental do agente no momento
da sua a¢io. Se a concepcido ex ante € a correta por evitar um dever impossivel, por
6bvio essa limitagio ndo abarca os conhecimentos especiais. Dessa forma, um critico
dos conhecimentos especiais no desvalor da conduta deveria argumentar mais do
que simplesmente remeter-se a diferenciacio entre tipos objetivo e subjetivo, tendo
em vista que nio ¢é este o cerne do problema. Aqui, uma consideracio de justica é
fundamental: por questdes de isonomia, é justo exigir mais daquele que mais sabe,
na medida em que o maior conhecimento fornece ao agente mais poderes de agir
quando comparado a um ser humano que desconhece.

34
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Um segundo problema ¢ que a teoria da imputacio objetiva, tal
qual pensada hoje, parece fundar-se em pressupostos exclusivamente con-
sequencialistas. Isso significa dizer que um grande ambito dos espacos de
liberdade deixa de ser um exercicio de direito e passa a tornar-se uma
concessao estatal aos individuos em razio de consideracdes de conveni-
éncia. Em outras palavras, a liberdade passa a ser considerada mediante
a sua utilidade social, e nio como um valor intrinseco®. Nio i toa o
instituto do risco permitido é visto pela opiniio dominante como fruto
da ponderacido entre o interesse sobre a protegao de bens juridicos e o interesse
geral de liberdade3 6. Faz-se, dessa forma, uma conta sobre a utilidade so-
cial de determinada atividade e o interesse difuso de proteciao de bens
juridicos, de modo que determinadas atividades socialmente desejadas
devem ser mais toleradas por serem tteis. Assim, a teoria da imputagio
objetiva parece ignorar que o exame de utilidade deverd ser sempre
limitado pelos principios deontologicos de justi¢a, de modo que nio
se pode dar uma fundamentacido consequencialista para um instituto
fundado em razdes de respeito. Em suma, se a liberdade humana é um
valor em si, ela ndo pode ser uma mera questao de conveniéncia.

Um exemplo simbdlico é o atual tratamento dado ao principio
da confianga, que, segundo muitos dos adeptos da imputagio objetiva,
seria fruto de uma ponderacio de interesses®. Ignora-se, assim, que, na
medida em que a onisciéncia nao ¢ um predicado humano, todos os
individuos precisardo em alguma medida confiar na conduta correta de
terceiros se o que se deseja é a garantia da denominada liberdade civil®®.
E que a liberdade civil é uma conditio sine qua non de toda concepcao

Observando essa diferenca, RAZ, Joseph. The morality of freedom. Nova Iorque:
Oxford University Press, 1988:“Se o valor da liberdade depende de outros valores
dos quais ter vérias liberdades serve, entio a liberdade em si nio é valiosa. Se a
liberdade é intrinsecamente valiosa, uma teoria da liberdade nio se tornard uma
teoria de liberdades heterogéneas nio relacionadas” (em traducio livre).

A excegido que posso verificar a essa tendéncia ¢ GRECO, Luis. Um panorama da

teoria da imputagao objetiva. 4* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 56-58,
que defende que o primeiro fundamento do risco permitido é o nacleo de liber-
dade de cada cidadio que deve ser inalcancavel pelo poder estatal e, para os demais
casos, o fundamento estd na referida ponderacio.

37

Na doutrina brasileira, a principal defensora dessa concep¢io ¢ SIQUEIRA,
Flavia. O principio da confianga no direito penal. 1* ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2016, p. 107-109.

No debate sobre o principio da confianga no direito penal, foram poucos os autores
que, mesmo que superficialmente, observaram a relagio entre confianca e liberdade

38
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de sociedade organizada, é possivel inferir de quaisquer das proposicoes
contratualistas ja realizadas até hoje. Em outras palavras, o desejado equi-
librio entre esferas de liberdade nunca sera alcancado se os individuos
nio puderem confiar que os demais agirio conforme o dever, tendo em
vista que, em Gltima instancia, dificilmente alguém sequer sairia de casa
se ndo confiasse em alguma medida que ndo teria seus direitos violados.

A consequéncia dessa forma de proceder é que a teoria da imputa-
¢a0 objetiva, nos moldes atuais, aparenta ignorar a existéncia de direitos
subjetivos. Isso fica claro a partir do momento que se percebe que,
nos moldes pensados por Roxin, a participacdo em autocolocacido em
risco responsavel de terceiro, assim como a heterocoloca¢io em perigo
consentida responsavelmente, sdo categorias do que o autor chamou
de alcance do tipo, isto &, ndo repercutem no exame do desvalor da
aciao™. Essa visio estd fundamentalmente equivocada pois nao explica
por que o direito valora negativamente uma conduta de contribui¢io ao
exercicio de um direito subjetivo. Explicado de melhor forma: a pessoa
que responsavelmente dispdoe do proprio bem na realidade somente
exerce a fungdo de gozo do proprio direito subjetivo, na medida em que
nesta estd incluido dispor do bem que é objeto do seu direito. A des-
considera¢ao dos direitos subjetivos é uma grande falha metodolégica
da teoria, na medida em que o seu proprio arquiteto, a0 nomear que a
funcao do direito penal é subsidiariamente garantir os pressupostos para
uma sociedade pacifica, aproxima-se da ideia geral de harmonizacio
de esferas de liberdade®. E esferas de liberdade nada mais sio do que
os direitos subjetivos que sao deixados em segundo plano pela teoria
da imputa¢io objetiva.

civil. Por exemplo, ABRALDES, Sandro. Delito imprudente y principio de confianza.
1* ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 196.

Cf.aideia geral em ROXIN, Claus. A teoria da imputagio objetiva. Trad. Luis Greco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 10, n. 38, p. 11-31, 2002, p. 19-
20. Por outro lado, cf. GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagio objetiva.
4* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 70-79, que inclui os institutos no
local correto: o desvalor da conduta.
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A

“Penso que o direito penal deve garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica,
livre e igualitaria entre os homens, na medida em que isso nio seja possivel através
de outras medidas de controle sociopoliticas menos gravosas”. ROXIN, Claus. Que
comportamentos pode o estado proibir sob ameaca de pena? Sobre a legitima¢io
das proibicdes penais. Revista juridica: 6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia,
legislacdo e critica judiciaria, Sdo Paulo, v. 52, n. 317, p. 69-81, 2004, p. 70.
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Por fim, é preciso esclarecer que a concep¢io geral da pondera-
¢do de interesses ndo ¢ uma ideia errada, mas somente imprecisa em
razdo do seu grau demasiado de abstracdo. A ideia ndo esta equivocada,
primeiramente, porque, de fato, nio existem direitos absolutos: nio
seria correto um motorista que acaba de atropelar um pedestre afirmar
que a sua atitude é licita na medida em que ele somente exerceu seu
direito de propriedade do veiculo. Assim, existe uma certa margem de
liberdade humana que esta suscetivel de pondera¢des, mas somente na
medida em que a atividade em questdo constitui um perigo a direitos
subjetivos alheios. Portanto, aqui ha uma busca pela nio contradi¢io: o
direito de um nio pode colocar em perigo o direito de outro, ou no
jargio popular: “a minha liberdade termina onde a sua comeca”*'. De
qualquer forma, ja ndo se trata de uma mera “utilidade social” pura e
simples, visto que os direitos subjetivos devem entrar na equagio. Em
segundo lugar deontologia e consequencialismo nio sio logicamente
excludentes, sendo dificilmente possivel uma teoria ética que prescinda
de algum dos dois*. Isso se acentua tendo em vista a natureza instru-
mental e teleologica de um Estado: ndo é possivel que a atividade estatal
nio se volte aos seus fins. Dessa forma, a luz da dignidade humana, o
que deve haver é uma precedéncia da deontologia sobre o consequencialismo:
ali onde o dever de respeito se coloca, o consequencialismo nada pode
dizer. Assim, considera¢des consequencialistas sio bem-vindas somente
na medida em que respeitem o ser humano como titular de direitos.

7. Uma nova esperanca: lineamentos para uma imputagao
direcionada a harmonizagao de esferas de liberdade

O futuro da imputacio da tipicidade nio pode abandonar os ga-
nhos obtidos com a teoria da imputacdo objetiva e, a0 mesmo tempo,
deve reparar os seus defeitos. Segundo vejo, ha, fundamentalmente, #1és
tarefas principais: (i) simplificar o método de imputagio (entia non sunt
multiplicanda praeter necessitatem); (if) fundamentar a imputacio com o real
fim do direito: a harmonizacio das esferas de liberdade individuais; (i)

1 Aqui, talvez, até o principio da isonomia tenha algum lugar: no exemplo citado, se
o direito de propriedade do automoével englobasse o atropelamento, haveria um
inadequado privilégio do motorista em detrimento do pedestre.

2 Exemplificativamente, veja-se a diferenciacio kantiana entre imperativos categdricos
e imperativos hipotéticos. Os primeiros regem-se deontologicamente, enquanto
os segundos, de forma consequencialista. Cf. KANT, Immanuel. Fundamentagio da
metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢ées 70, 2007, p. 50 ¢ ss.



REVISTA DO INSTITUTO DE GIENGIAS PENAIS | vol. 5. Dez.- Maio. 2020 74

consequentemente a tarefa ii, incluir os direitos subjetivos no método
da imputa¢io do tipo.

Para realizar a primeira tarefa, um caminho parece promissor: aban-
donar a divisio cartesiana e meramente classificatoria entre imputacao
do tipo objetivo e do tipo subjetivo. Com isso, € possivel simplificar a
imputacio da tipicidade para aquilo que realmente importa: o desvalor
da ag¢ido e o desvalor do resultado. Assim, uma primeira possibilidade
de simplificacdo seria alcancada se a imputacdo do tipo se resumisse
a dois niveis: (i) no primeiro nivel, o da perspectiva ex ante, afere-se o
desvalor da conduta, primeiramente numa dimensio objetiva, que nos
delitos de resultado corresponde a criacdo ou incremento de um risco
juridicamente desaprovado e, caso positivo, verifica-se, em segundo
lugar, a dimensdo subjetiva, isto é, a existéncia ou nio de dolo; (if) no
segundo nivel, o da perspectiva ex post, que s6 estd presente nos delitos
de resultado, examina-se, primeiramente, a existéncia de um nexo causal
entre conduta e resultado e, em caso positivo, afere-se o desvalor do
resultado, isto &, se o risco criado ou incrementado foi aquele que se
realizou no resultado.

Essa abordagem possui uma série de vantagens. A primeira de-
las consiste no fato de que nio haveria mais aquele movimento de
zigue-zague criticado supra, harmonizando a imputag¢io, inclusive,
com a logica temporal das coisas: todo delito de resultado possui
uma conduta e, posteriormente, algum resultado dela decorrente.
Logo, é mais razoavel avaliar antes o desvalor da conduta para, ap6s,
analisar a sua relagdo com o resultado. Dessa forma, a afericio tam-
bém do dolo deveria ser feita antes do desvalor do resultado, pois,
no mundo da vida, também a relacio subjetiva do individuo com a
sua conduta precede o resultado. Além disso, as polémicas quanto a
perspectiva ex ante e em relagio aos conhecimentos especiais perdem
for¢a, na medida em que o desvalor da acido considera também os
elementos subjetivos. Mantém-se também o maior ganho da teoria
da imputacio objetiva: todo delito, seja ele doloso ou imprudente,
pressupde a violagcdo de um dever objetivo de cuidado.

Poder-se-ia replicar essa configuracio principalmente por duas
vias: (i) afirmar que esse esboco de mudanca da imputa¢io do tipo
leva a uma confusio entre o objetivo e o subjetivo; (ii) sustentar que
o exame de causalidade deve preceder a imputac¢io, seja porque o
primeiro possui natureza ontoldgica, enquanto a segunda opera no
plano normativo, seja porque nao faria sentido examinar o desvalor
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de uma conduta que ndo se encontra na cadeia causal do resultado.
Todavia, ambas as linhas argumentativas parecem, no minimo, nio
ser per se suficientes a afastar a simplificacio da imputagio proposta
acima, e isso pelas seguintes razoes.

Se, por um lado, de fato ha, a uma primeira vista, uma aparente
mescla entre objetivo e subjetivo, por outro, essa confusao mostra-se
inexistente quando o devido escrutinio é realizado. Isso porque a
simplificacdo aqui proposta nio altera per se aquilo que ja existe. Em
outras palavras, somente ha uma altera¢ido na ordem da imputacio,
a ser feita nos seguintes moldes, usando como stardand os delitos de
resultado: (i) criacdo ou incremento de um perigo juridicamente
desaprovado; (ii) existéncia ou nio de dolo; (iii) nexo causal; (iv)
realizagdo do perigo criado ou incrementado no resultado. Ha,
portanto, somente uma mudan¢a na ordem, de modo a ficar mais
adequada a l6gica espaco-temporal do evento (afinal, a conduta e
o dolo do agente sio temporalmente anteriores a concretizacao
do nexo causal, isto é, ao resultado), onde i e ii correspondem ao
desvalor da conduta (perspectiva ex ante) e iii e iv a0 nexo causal
e ao desvalor do resultado (perspectiva ex post). Ademais, mesmo
que fosse o caso de uma mescla entre o objetivo e o subjetivo, essa
mescla nio é um evidente mal em si, isto ¢, dependeria de boas
razdes para justificar como essa confusio prejudicaria a imputagio.

A segunda hipotética réplica, de que o exame da causalidade deve
preceder a imputacio normativa para evitar confusdes, traz uma questao
mais controversa. Por um lado, a proposta nio consiste numa mistura
entre as categorias do nexo causal e do desvalor do resultado, mas so-
mente uma alteracdo na ordem da imputagio. Assim, apds o exame do
desvalor da a¢do e do dolo, verifica-se o nexo causal (ontoldgico) para,
posteriormente, caso a resposta seja positiva, analisar se ha desvalor do
resultado. As proprias consequéncias de cada anilise impediriam uma
inadequada mescla, na medida em que a auséncia de nexo causal afasta
a imputagio, enquanto a auséncia de desvalor do resultado permite a
imputagao por tentativa, caso o delito seja doloso.

Por outro lado, é possivel arguir que o problema nio esta na
mescla entre o ontolégico e o normativo, mas sim na logica da
coisa: 0 que nio esta na cadeia causal nio poderia ser objeto da
imputa¢io penal, de modo que um elemento logicamente precede
o outro. Entretanto, uma possivel tréplica seria no sentido de que ao
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direito penal ndo sdo relevantes aquelas condutas que fazem parte
de uma cadeia causal, mas que ndo sio juridicamente desaprova-
das®. De uma perspectiva logica, como o nexo causal inclui (ou
niao) a conduta do agente, ndo é possivel afirmar, a partir de uma
reflexdo superficial, que ha uma relagio natural de precedéncia de
uma categoria sobre a outra. Dessa forma, entra-se em algo ani-
logo a um dilema de causalidade: o que deve vir antes, a afericio do
nexo causal ou a analise do desvalor da conduta? Dessa forma, ha
uma segunda possibilidade de simplificacio da imputacio do tipo,
desta vez em trés niveis: (i) nexo causal; (ii) desvalor da conduta
(incluindo a aferi¢cao do dolo); (iii) desvalor do resultado. Aqui, a
resposta negativa a fase i exclui a possibilidade de imputacio; a
resposta negativa a fase ii também exclui a imputa¢ido de plano,
enquanto ha duas possibilidades de resposta positiva: a resposta po-
sitiva dolosa e a resposta positiva imprudente (ou culposa); no caso de
resposta positiva dolosa, a negacio da fase iii permite a imputacio
por delito tentado, enquanto no caso de resposta positiva impru-
dente, a negacdo da fase iii exclui a imputacio.

Nio posso, nesta sede, tomar um posicionamento acerca de qual
das alternativas de simplificac¢io deve ser preferivel, pois isso demanda-
ria uma reflexdo mais profunda sobre temas que extrapolam o espago
disponivel neste estudo. Com isso, uma resposta conclusiva desse ponto
deve ficar, aqui, em aberto.

Quanto ao problema da fundamenta¢do, a missao aqui é aban-
donar a imprecisa concep¢ao da ponderag¢do entre o interesse geral
de liberdade e a protecio de bens juridicos, de modo a adotar a
ideia correta e mais precisa da harmonizagdo entre esferas de liberdade.
Isso significa que dirigir um carro nao pode ser um risco permiti-
do por se tratar de uma atividade vista como socialmente ttil. Pelo
contrario, dirigir um carro significa o livre exercicio da fun¢ao de gozo do
direito subjetivo a propriedade do carro. Todavia, no mundo da vida, as
liberdades, em seu estado natural, estio suscetiveis a entrar em colisao.
Em outras palavras, o motorista que exerce o seu direito de uso do
automovel pode, em algum momento, invadir uma esfera de liberdade
alheia, atropelando alguém ou danificando a propriedade de outrem,
por exemplo. Assim, o ordenamento juridico precisa harmonizar as

# Estou abstraindo a possivel circularidade deste argumento, somente para fins de
argumentagao.
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esferas de liberdade, de modo a garantir tanto o direito do motorista
de uso do seu carro, como os direitos de terceiros de nao terem as
suas esferas de liberdade invadidas pelo motorista. Aqui, ha a busca
pela realizacio daquilo que se denominou liberdade civil, que é aquela
decorrente da harmonizacio das esferas de liberdade individuais.
Com 1530, a liberdade humana nio é meramente um meio para um
fim socialmente 1til, mas é ela um fim em si mesmo. Com isso, esta
respeitado o postulado kantiano da proibi¢io de instrumentalizagio
do ser humano, isto ¢, da dignidade da pessoa humana**.

Aqui, busco aplicar a Navalha de Occam: em vez de adotar a ja citada
solugio proposta por Greco em conferir dois fundamentos ao instituto
do risco permitido (estera imponderavel da vida privada e ponderacao
entre o interesse geral de liberdade e a prote¢io de bens juridicos)®,
proponho a simplificagdo dos pressupostos do instituto para a ideia
geral da harmonizagio entre esferas de liberdade. Esferas de liberdade
nada mais sdo do que direitos subjetivos e, portanto, os direitos a pri-
vacidade e a esfera imponderavel da vida privada ja estdo incluidos na
ideia fundamental de harmoniza¢io entre esferas de liberdade. Portanto,
até pela perspectiva 1dgica da simplifica¢io das premissas, a op¢io aqui
proposta ¢ a preferivel.

Partindo desse pressuposto, uma conclusio natural é que atos
de auxilio a autocolocacio em perigo responsavel de terceiro ou de
heterocolocag¢io em perigo consentida* nio podem ser avaliados
negativamente, de modo que sio casos a serem aferidos ja no nivel
do desvalor da conduta. Isso porque colocar-se em perigo nada mais
¢ do que uma dimensio da funcio de gozo do direito subjetivo ao
proprio corpo, de modo que nio ha, nessas hipoteses, invasio a esfe-

# “O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em

s1 mesmo, nio sé6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade”.
KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Edi¢des 70, 2007, p. 68.

Ver supra, nota 33.
* Para fins de simplificacio do argumento, estou abstraindo o debate sobre em que
medida as heterocoloca¢des em perigo consentidas devem permanecer impunes, na
medida em que hi um extenso debate doutrinario acerca do tema. Ha aqueles que
entendem que nunca exclui a tipicidade (teoria da puni¢io), aqueles que equiparam o
instituto a autocoloca¢io em perigo responsavel, sempre excluindo a tipicidade (teoria
da equiparacio) e aqueles que adotam uma solu¢io diferenciadora, aduzindo que em
alguns casos exclui a tipicidade e, em outros, nio (teorias da diferencia¢io).
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ras de liberdade individuais*’~**. Dessa forma, como pressuposto geral
tem-se a seguinte proposiciao: nido ¢ qualquer perigo que deve ser
juridicamente desaprovado, mas somente aquele perigo que represente,

por um lado, a extrapolacio da propria esfera de liberdade e, por outro,
uma invasiao indevida na esfera de liberdade alheia (aqui, no caso de
delitos contra bens juridicos individuais). Nesse sentido, portanto, a
contribui¢io a uma livre disposi¢ao de direito nio pode ser valorada
negativamente pelo direito penal.

47
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No que tange a participacio em autocolocagio em perigo responsavel, Roxin
ja sublinhou em mais de uma oportunidade que ela possui fundamento no fato
de que somente a participa¢do em uma viola¢io tipica de bem juridico alheio é
objeto da protecio de bem juridico. Por exemplo, cf. ROXIN, Claus. Problemas
de la imputacién objetiva. Trad. Pablo Guillermo Lucero. Revista de Derecho Penal,
Santa Fe,n.2, p. 13-35,2010, p. 25. Se essa limitacdo decorre de razdes logicamente
anteriores ao direito positivado — como € o caso dos direitos subjetivos —, isso nio
parece estar devidamente esclarecido. Ainda mais problematica é a argumentacio
contida em ROXIN, Claus. A teoria da imputa¢io objetiva. Trad. Luis Greco. Re-
vista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo,v. 10,n.38,p. 11-31,2002, p. 16, que
busca amparo na impunidade da participa¢io em suicidio no direito alemio. Além
de esse argumento nio ser valido no caso o direito brasileiro por aqui existir tal
figura tipica, o que fica pendente de questionamento ¢ o seguinte: ¢ justa a puni¢io
de um ato de participa¢io em autolesdo responsavel de terceiro? Essa pergunta
s6 pode ser respondida abstraindo o direito positivo; caso contrario, estar-se-ia
caindo inevitavelmente numa petitio principii. Todavia, o problema pode nio ser tio
grande quanto parece, na medida em que o proprio Roxin reconhece que o seu
posicionamento encontra guarida no principio da autorresponsabilidade, o que,
20 menos, o aproxima da figura do direito subjetivo.

Em seu mais recente artigo sobre heterocolocacio em perigo consentida (Die
einverstindliche Fremdgefihrdung — eine Diskussion ohne Ende? GA 2018), Roxin
defende a sua teoria diferenciadora, que exclui a tipicidade somente nos casos em
que a situagio de perigo ocorreu por iniciativa da vitima ou quando esta partici-
pou conjuntamente do plano que levou a situagio perigosa. O que interessa para
o presente trabalho é que o autor em nenhum momento enfrenta diretamente o
problema dos direitos subjetivos. O mais proximo que se chegou foi em afirmar
que o instituto nio é uma forma de consentimento ao resultado lesivo. Todavia,
nao fica muito bem elucidado se o autor considera ou nio se se colocar em uma
situagio perigosa ou consentir para ela estd ou nio abarcado pela fun¢io de gozo
do direito subjetivo. Ademais, a solu¢io proposta pelo autor nio parece levar em
conta essa questdo, pois o que ele busca é uma equiparagio normativa da figura com
a participagio em autocolocagio em perigo responsavel de terceiro. No mesmo
ano da publicacio alemi, o artigo ganhou uma traducio espanhola. Cf. ROXIN,
Claus. La heteropuesta en peligro consentida: una discusion sin final? Trad. Beatriz
Escudero Garcia-Calderon. Anuario de derecho penal y ciencias penales, Madri, n. 71,
p- 53-73,2018.
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8. Breve excurso: os delitos contra bens juridicos coletivos

Um leitor mais atento tera percebido que, se os direitos subjetivos
devem ser a pedra angular da imputacio, entio os olhares do direito
penal voltam-se aos bens juridicos individuais. Com isso, surge uma
possivel questio: o que fazer com os delitos contra bens juridicos coletivos,
que se caracterizam justamente por nao dizerem respeito a individuos
especificamente®? Estes devem ser afastados in fotum? A resposta aqui
deve ser negativa, mas s6 podera ser ensaiada de forma resumida. Primei-
ramente, porque nenhum defensor da teoria mais favoravel a autonomia
dos bens coletivos em relacio aos individuais, a teoria dualista do bem
juridico, discorda dos pressupostos gerais aqui expostos, isto &, que € o
Estado que existe para o ser humano e nio o contrario™. Em segundo
lugar, pois nao ha uma contradi¢io 16gica entre o pressuposto geral da
harmoniza¢io entre esferas de liberdade e a protecio de bens juridicos
coletivos, desde que a tutela destes bens tenha como fim Gltimo essa
harmonizagio, isto ¢, a viabilizacio de uma convivéncia livre e pacifica
entre os cidadaos.

Os antigos partidarios da teoria da lesdo de direitos como conceito
material de delito, com especial destaque ao jurista alemdo do fim do
século XVIII e inicio do século XIX, Paul Johann Anselm von Feuer-
bach, buscavam resolver a questio asseverando que o Estado também é
titular de direitos subjetivos®. De modo analogo, seria prima facie possivel
sustentar também um direito subjetivo da coletividade®. Todavia, essas
possibilidades nio sio adequadas, pelas razdes expostas a seguir.

O primeiro grande problema de uma abordagem dessas ¢ que ela da
margem a consideracgdes coletivistas que violariam o pressuposto geral

#“Os bens supraindividuais sio definidos, em contraposi¢io aos individuais, como

sendo aqueles que atendem as necessidades de todos e cada um dos membros da
sociedade”. BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. 1* ed. Belo Ho-
rizonte: D’Placido, 2017, p. 182-183.

Corretamente, GRECO, Luis. Existem critérios para a postula¢io de bens juridicos
coletivos? In: MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; PUSCHEL, Flavia Portella.
Responsabilidade e pena no Estado democratico de direito: desafios tedricos, politicas
publicas e o desenvolvimento da democracia. Sdo Paulo: FGV Direito SP, 2016, p.
438.

Cf. GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach: una con-
tribucién al debate actual sobre los fundamentos del Derecho penal. Trad. Paola
Dropulich e José R. Béguelin. Madri: Marcial Pons, 2015, p. 259-261.

32 Ibidem, p. 260-261.
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de que o individuo é um fim em si mesmo. Isso porque nao raras serao
as vezes em que a constru¢ao de um “direito da coletividade” entrara
em conflito com direitos subjetivos.Veja-se o exemplo do suposto bem
juridico “satde publica” nos delitos de drogas: se a satide ptblica passas-
se a ser considerada um direito subjetivo da coletividade, este suposto
direito entraria em conflito com a func¢io de gozo do direito subjetivo
individual ao proprio corpo. Assim, e isso € o que importa, impedir o
uso de drogas por meio do art. 28 da Lei 11.343/06 recorrendo a um
direito coletivo a satde publica equivale a impedir que a pessoa dis-
ponha do seu proprio corpo, de modo que aqui haveria uma colisio
entre direitos. O grande problema, aqui, é que a coletividade nio é
uma entidade homogénea e, conforme assevera corretamente Nozick>,
somente ha pessoas individuais, diferentes, com vidas proprias, de modo
que sacrificar a autonomia de um individuo em nome da coletividade
nada mais é do que sacrificar a autonomia de uma pessoa em beneficio
dos outros. Como direitos subjetivos nada mais sio do que esferas de
liberdade juridicamente protegidas, dificilmente seria cognoscivel um
conceito de esfera de liberdade da coletividade.

Um conceito de direito subjetivo do Estado traz outro tipo de
complicacio. Aqui, ignora-se que o Estado é uma cria¢io humana de
natureza instrumental e, por isso, ndo ¢ um fim em si mesmo. Por sua
natureza instrumental, dificilmente seria possivel defender a titularida-
de estatal de algum direito e, conforme ja exposto, direitos subjetivos
nada mais sio do que esferas de liberdade juridicamente garantidas. O
Estado ¢, assim, um meio para a harmonizag¢io das esferas de liberdade
individuais e ndo detentor de alguma dessas esferas. Defender um direito
subjetivo estatal equivaleria, por exemplo, a admitir a legitima defesa de

> “Mas nio ha entidade social com um bem que suporte algum sacrificio para seu
proprio bem. Ha apenas pessoas individuais, pessoas diferentes, com suas vidas
individuais proprias. Usar uma dessas pessoas em beneficio das outras implica
usi-la e beneficiar os demais. Nada mais. O que acontece é que alguma coisa é
feita com ela em beneficio dos outros. Conversas sobre bem social geral distarcam
essa situagio. (Intencionalmente?) Usar uma pessoa dessa maneira, além de indicar
desrespeito, nio leva em conta o fato de que ela ¢ uma pessoa separada, que € sua
vida de que dispde. Ela nio obtém algum bem que contrabalance seu sacrificio, e
ninguém tem o direito de obriga-la a isso — e ainda menos o Estado ou o governo,
que alegam que lhe exige a lealdade (o que outros individuos nio fazem) e que,
por conseguinte, deve ser escrupulosamente neutro entre seus cidadios”. NOZI-
CK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1991, p. 48.
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bens juridicos coletivos, o que, segundo a opiniio dominante correta-
mente aduz®, nao seria correto™. Em suma, uma aceita¢io de direitos
subjetivos estatais somente esvaziaria o conceito de direito subjetivo e
corromperia o seu fundamento, que ¢ a liberdade humana.

Com isso, outro caminho ¢ necessario para conceber bens juridicos
coletivos. Como o tema dos bens coletivos extrapola o objeto principal
deste estudo, s6 poderei ensaiar uma resposta de forma superficial. Aqui,
o trajeto ¢ simples: bens juridicos individuais sio o objeto direto dos
direitos subjetivos, enquanto bens juridicos coletivos sio condi¢des de
viabilizacio do exercicio dos direitos subjetivos®. Por exemplo, veja-se
os bens ligados as atividades estatais, como a administracio publica ou a
organizagio da justi¢a: se o Estado ¢ um instrumento do exercicio dos
direitos subjetivos, a prote¢io de bens relacionados a atividade estatal
protege, de forma mediata ou indireta, os direitos subjetivos. O mesmo
pode ser verificado no caso do meio ambiente: um meio ambiente
protegido €, em ultima instancia, condi¢io de existéncia da vida no
planeta e, por consequéncia logica, dos direitos subjetivos (inclusive das
gera¢Oes futuras). Essa concepcao demonstra o acerto das propostas de

> Cf., por todos, ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general, tomo I: fundamentos.
La estrutura de la teoria del delito. Trad. da 2* ed. Diego-Manuel Luzon Pena,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madri: Civitas,
1997, p. 623-628.

Em razio de a legitima defesa nio ser o tema do presente trabalho, aqui s6 é possivel
aborda-la superficialmente: se o instituto possui fundamento no direito de defesa,
que, por sua vez, esta incluido na func¢io de exclusio de todo direito subjetivo, a
conclusio natural é que s6 é possivel agir em legitima defesa em favor de direitos
subjetivos, ou seja, nos delitos em que se tutela bens individuais. Para uma expo-
sicdo mais detalhada do direito de legitima defesa, cf. AMARAL, Rodrigo. Existe
um direito de legitima defesa? JOTA, Sio Paulo, 2019. Disponivel em: www.jota.
info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-foco/existe-um-direito-de-legitima-
~defesa-11112019. Acesso em: 16 nov. 2019.

Apesar de aqui criticado por sua teoria da imputacio nio considerar suficiente-
mente os direitos subjetivos, Roxin parte de um conceito de bem juridico bastante
proximo a concepeao aqui sustentada: “Compreendo por bens juridicos todos os
dados necessarios para uma convivéncia livre e pacifica dos cidadios sob a égide
dos direitos humanos. Isso vale tanto para os bens juridicos individuais, como vida,
saude ou propriedade, quanto para bens juridicos coletivos, tais como a organi-
zacdo do Estado ou a Justica. Afinal, uma convivéncia livre e pacifica pressupde
o funcionamento do aparato estatal e da Justica.”. ROXIN, Claus. Fundamentos
politico-criminais e dogmaticos do direito penal. Trad. Alaor Leite. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 23, n. 112, p. 33-40, 2015, p. 34.
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Schiinemann®” e Greco™: nio ha prote¢io de bens coletivos quando
bens individuais estio diretamente em jogo.

Portanto, o caminho aqui superficialmente indicado nio s6 nio
contradiz a protecdo de bens coletivos, mas, pelo contrario, tem o
potencial de oferecer diretivas para uma correta epistemologia dos
bens juridicos coletivos. Em outras palavras, critérios para a aferico de
legitimidade de bens coletivos declarados podem partir da concep¢io
geral segundo a qual os bens coletivos devem possuir relagio mediata
com direitos subjetivos, enquanto os bens individuais sio o objeto di-
reto da funcio de gozo dos direitos subjetivos. Se ha um bem juridico
individual afetado pela conduta proibida, nio sé nio ha sentido em
postular um bem coletivo, mas essa postulacio poderia ser perigosa
para o exercicio da funcio de gozo do direito subjetivo pelo seu titular.
Desse modo, hd uma inversio no 6nus da justificagio: agora é o poder
publico que deve justificar por que esta interferindo na func¢io de gozo
dos direitos subjetivos.

9. Conclusao

A titulo de conclusio, tem-se o seguinte panorama das reflexdes
empreendidas acima:

- A analise do desvalor da conduta deve ser regida pela perspectiva
ex ante fundamentalmente por duas razdes: (i) se a norma de conduta
inserida no tipo penal se dirige a individuos, isto é, se o ordenamento
juridico pretende comunicar-se com seres humanos, o agente deve ter
condi¢des de conhecer a situacdo de perigo para, assim, poder decidir
se respeita ou nao a norma de conduta; e (i) se o direito penal é o
ramo que somente ¢ acionado diante de condutas humanas injustas e o
ser humano ndo é onisciente, o injusto sé pode se materializar diante
de situagdes onde o agente tinha condi¢des de conhecer o perigo da
sua conduta.

7 SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de
la clase alta. ;Un cambio de paradigma como exigencia moral? Trad. Lourdes Baza.
In: "Iémas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio. Madri: Tecnos,
2002, p. 59-62.

GRECO, Luis. Existem critérios para a postulacio de bens juridicos coletivos? In:
MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; PUSCHEL, Flavia Portella. Responsabi-

lidade e pena no Estado democratico de direito: desafios tedricos, politicas publicas e o
desenvolvimento da democracia. Sio Paulo: FGV Direito SP, 2016, p. 444-446.
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- A teoria da imputacdo objetiva trouxe contribui¢des importantes
a imputacio do tipo penal, sobretudo ao possibilitar que se veja com
mais clareza que todo injusto penal ¢ violador de algum dever e que,
nos delitos de resultado, esse dever deve referir-se ao perigo criado.

- A partir dos ganhos obtidos com a citada teoria, é preciso adequar
a imputac¢io do tipo penal aos pressupostos gerais do Direito, sobretudo
no que tange ao risco permitido, que deve ser visto como materializacao
da concepg¢ido geral de que o Direito serve a harmonizagio de esferas
de liberdade, inserindo assim, no método de imputacio, a observacao
dos direitos subjetivos.

- Ademais, é possivel simplificar a estrutura da imputagio, sobre-
tudo trazendo a observacio do tipo objetivo ji no exame do desvalor
da conduta.

- Por fim, uma interpreta¢io a luz dos direitos subjetivos pode
trazer mais clareza na interpretagio de bens juridicos coletivos, que
devem possuir relacdo mediata com direitos subjetivos, enquanto os bens
individuais possuem uma relagdo imediata com os direitos subjetivos,
por serem os objetos diretos da sua funcio de gozo.
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