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Fabio André Guaragni

Gente, muito bom dia! Quero primeiramente agradecer pelo convite muito
gentil do Sérgio, do Vitor Hugo, da Associagcdo do Ministério Publico gatcho, ao
meu “empresario “, o presidente da Associagdo do Ministério Publico do Parana
Francisco Zanicotti (¢ através dele que eu tenho a honra de estar aqui). E de fato
uma honra muito grande. Na verdade eu sou gaucho, nascido em Porto Alegre.
Fui para o Parana com 10 anos. Entdo, trabalhar com os colegas do Ministério
Publico daqui ¢ uma coisa que me honra de uma maneira diferenciada, um mo-
mento de grande felicidade pessoal. Cumprimento os colegas da mesa e passo
imediatamente — porque o nosso tempo ¢ curto, o tempo urge —, a trabalhar com
a Teoria da Imputagdo Objetiva.

Nosso painel ¢ Direito Penal e Sociedade de Risco. Sociologia do Risco,
como falou bem o Fabio D’Avila, é a construgdo socioldgica atribuida ao Beck
a partir de 1986, iniciada por conta dos acidentes em Chernobyl e Bhopal. Na
India, em Bhopal, 10 mil pessoas foram mortas em trés dias por conta de um
acidente quimico. Em Chernobyl, 200 mil pessoas atingidas por um acidente
nuclear. E um modelo socioldgico que nasce, portanto, nos anos 80. Tem uma
reformulacdo de 2006, feita pelo Beck, editada pela editora Paidés, La Sociedad
del Riesgo Mundial, livro que acho interessante de ter, que traz coincidéncias
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com a matéria relacionada a imputacdo objetiva, muito embora a Teoria da Im-
putacao Objetiva seja muito mais antiga.

A versdao em Direito Penal da Teoria da Imputacdo Objetiva se deve a
um sujeito que se chamava Richard Honig, em 1930, enquanto a sociologia do
risco € construida a partir dos anos 80.

Mas Beck fala que a sociedade do risco é a sociedade em que o risco,
como antecipagdo de tragédias, € o protagonista das tomadas de decisdes poli-
ticas. O Direito Penal tem a sua politica — politica criminal — e, nela, a ideia de
risco capitaneia as tomadas de decisdes politico-criminais. Nao € mera coinci-
déncia, talvez, que o critério central de imputagdo objetiva, a criacdo de riscos
proibidos, emerja pouco antes de uma sociologia do risco, nos termos propos-
tos por Beck. A versdo roxiniana da teoria da imputag@o objetiva, conquanto
construgdo anterior a sociologia do risco, vem da década de 70. A sociologia
do risco, dos anos 80. E sugestivo opinar que as ideias de Beck e Roxin co-
munguem de um mesmo espirito do tempo. Tal zeitgeist esta presente no sen-
tido de fazer com que, pela versdo da imputagdo objetiva de Roxin, a ideia de
risco fosse o coragdo de uma constru¢do doutrinaria que pretende estabelecer
como a gente atribui um resultado a alguém. Nisso ha uma coincidéncia que
talvez justifique a inclusdo do tema Teoria da Imputagdo Objetiva num painel
de Direito Penal e Sociologia do Risco. Esta reflexdo ¢ para situar o tema da
imputagao objetiva no contexto do painel.

Ha também alguns aspectos iniciais, introdutorios, relacionados a questdo
terminoldgica. Quando se fala da Teoria da Imputagdo Objetiva, ha algumas
coisas preliminares para compreender. Primeiro: o que ¢ imputagdo? O que é
imputar? A palavra imputar tem um significado tragado inclusive por filosofos,
que diz o seguinte: imputar ¢ atribuir algo a alguém como obra sua. Isso ¢ im-
putar. Vocés encontram isso na Doutrina do Direito, parte da Metafisica dos
Costumes de Kant, nos Principios de Filosofia do Direito de Hegel, a partir de
1821 e até na Antiguidade pré-cristd, no pensamento Aristotélico. Entdo, imputar
¢ atribuir algo a alguém como obra sua. Ja imputar objetivamente quer dizer im-
putar algo como obra sua de maneira alheia a aspectos subjetivos, de maneira
que deixe de lado aspectos subjetivos, tomando-se em conta s6 aspectos e cri-
térios de indole objetiva. Mais proximamente da teoria do delito, se trata de
atribuir algo a alguém como obra sua no campo do tipo objetivo.

Entdo, se quisesse enunciar de partida o que € Teoria de Imputagdo Obje-
tiva, poderia dizer: € a teoria que, em Direito Penal, trata de como atribuimos
algo a alguém como obra sua no campo do tipo objetivo —Teoria da Imputagdo
Objetiva.

Agora, o que falta nesse comeco nosso? Falta estabelecer o que se atribui a
alguém como obra sua e como se faz essa atribuigdo. O que ¢ e como. O que ¢
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que se atribui? Tenho algumas possibilidades: posso tratar da atribui¢do do re-
sultado naturalistico, que ¢ a modificagdo no mundo exterior, nos crimes de re-
sultados materiais. Estes crimes exigem uma modificacdo no mundo exterior.
Os crimes de mera atividade ndo exigem essa modificagdo. Num desdobramento
deles, que sdo os crimes formais, pode até haver essa modificacdo, mas ela se da
como exaurimento, depois da consumagdo. Entdo posso falar da atribui¢do do
resultado naturalistico? Posso.

Posso também falar da atribuigdo do resultado juridico, que é a ofensa ao
bem juridico. Em relagdo a esta ofensa, incide outra classificagdo dos crimes:
crimes de dano, que causam menoscabo ao bem juridico, e crimes de perigo,
divididos nos niveis de perigo concreto e perigo abstrato. Ha um bonito exem-
plo que costumo usar para trabalhar a ideia de que essas classificagdes (mate-
riais x mera atividade, de um lado, e crimes de dano x perigo, de outro) ndo se
cruzam. E o artigo 250, crime de incéndio. Um incéndio exige modificagdo no
exterior? Evidente, algo tem que entrar em combustio. Entdo, ¢ um crime ma-
terial. Mas, por outro lado, ¢ um crime de perigo, pois ndo exige dano para um
bem juridico, ele exige mera exposi¢do do bem juridico a perigo. Entdo, pode-
mos ter crimes de dano e mera atividade, podemos ter crimes de perigo e mate-
riais. Uma classificacdo ¢ quanto ao resultado naturalistico; outra é quanto ao
resultado juridico. Elas importam porque temos que entrar na discussao do que
¢ que a Teoria da Imputacdo Objetiva imputa, o resultado materialistico ou o
resultado juridico? Ou até podemos pensar que o que ela imputa é um certo
comportamento desvalioso pelo que ele carrega em si de ruim. Neste caso, es-
tamos diante de um Direito Penal que opera sob um veio de puro desvalor de
acdo e abre mao da ideia de desvalor de resultado. Este modelo é muito ade-
quado ao pensamento de Jakobs (como foi de Welzel).

Entdo: o que € que se atribui e como? Responder a essa pergunta, do que
¢ que se atribui mediante imputacdo objetiva no tipo, s6 € possivel através
dos sistemas de analise de crimes construidos na historia recente, do final do
século XIX em diante. Cada um deles vai estabelecer uma resposta diferente.
Vai aqui 0 meu medo de expod-las, por conta do pouco tempo, de fazer esse per-
curso, essa breve viagem no tempo, mas que me parece necessaria para a gente
entender a Teoria da Imputagao Objetiva do modo como ela ¢ hoje. Nao pode-
mos cair de paraquedas na maneira de trabalhar com a imputagdo hoje sem en-
tender esse breve percurso histérico que depende, repito, dos sistemas de ana-
lise de crime construidos a partir do século XIX e no decurso do século XX,
pelas “escolas” juridico-penais.

A partida ¢ entender o que ¢ sistema. entender que ha sistemas de analise
de crime, temos que entender o que € sistema. A palavra vem do grego Syn
histanai, que quer dizer: por junto. Elementos postos juntos compde um sistema.
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Mas eu ponho elementos juntos em nome de qué? Do nada? Ndo, em nome de
uma ideia fundante, que gera principios unificadores. Em torno dela, e deles,
agregam-se elementos que compdem um sistema, como, por exemplo, os elemen-
tos que compdem a dogmatica do delito. Todo sistema, portanto, deve ter uma
ideia fundante, que gera principios unificadores, como escreveu Kant. E assim
sdo também os sistemas de analise de crime.

O sistema causal de analise de crime tem uma ideia fundante; depois nds
passamos a etapa neokantiana, que abandona a nog¢do de sistema pela perda de
uma ideia fundante; apds, passamos a etapa do finalismo, que tem a sua ideia
fundante. Por fim, passamos a atual ideia funcionalizada do Direito Penal. O
funcionalismo tem também a sua ideia fundante. E € a partir da ideia fundante
que a gente descobre 0 que se imputa € como se imputa.

Qual era a ideia fundante do sistema de analise de crime causalista? Era a
lei da fisica da a¢do e reacdo ou causa-efeito, que inclusive servia para explicar
o que era conduta em Liszt, que foi o grande nome do causalismo. Conduta: mo-
vimento corporal voluntario que causa modificacdo no mundo exterior, como
acio de causa e feito. E, de fato, um momento da historia da dogmatica em que
se extrai da fisica mecanica — que € a grande ciéncia do ser, em oposi¢do as
ciéncias do dever-ser — a ideia fundante do sistema de analise de crime. E o sis-
tema esta todo montando em cima da causa-efeito, extraida do mundo do ser,
do mundo da fisica. A partir dela, tudo que ¢ efeito ¢ efeito de uma causa, que
por sua vez ¢ efeito de uma causa, que por sua vez ¢ efeito de uma causa, e va-
mos retrocedendo ao infinito... Ou, como queria S0 Tomas de Aquino, a prova
da existéncia de Deus, a causa que ndo ¢ efeito de qualquer causa anterior, o
primum mobile. Nesse modelo dogmatico o que é que eu imputo? Se eu estou
com um modelo dogmatico centrado no mundo do ser (mundo da natureza),
em oposicdo ao mundo do dever-ser (mundo da cultura), certo que imputo o
resultado naturalistico, a modificagdo do mundo exterior, como efeito de uma
causa. Imputarei a alguém um resultado naturalistico toda vez que esse alguém
praticar um comportamento sem o qual o resultado néo teria ocorrido.

Vocés ja devem estar intuindo que dai sai a Teoria da Equivaléncia das
Causas, que ¢ a teoria adotada no caput do artigo 13 do nosso Cddigo desde
1940 (antes da reforma de 1984, figurava no antigo artigo 11 do Cédigo Penal).
Basicamente estabelece que toda a conduta ¢ considerada causa se na auséncia
dela o resultado ndo teria ocorrido. O nosso Codigo a circunscreve aos crimes
de resultado, dizendo: o resultado de que depende a existéncia do crime — ¢ ai
ele esta falando de crimes materiais — somente é imputavel aquele que lhe deu
causa, afirmando ainda que se considera causa a agdo sem a qual o resultado
nao ocorreria.
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Entdo, para esse modelo dogmatico, o que é que se imputa? Resultado na-
turalistico, modificagdo no mundo exterior. Como se imputa? Através do nexo
causal. Daqui deriva uma equag@o simples: dar causa ¢ igual a sofrer a impu-
tacdo do resultado no tipo. E todo aquele que der causa pela Teoria da Equiva-
1éncia sofrera imputagdo do resultado. Uso um exemplo que mostra hd quanto
tempo dou aula. Trata-se do exemplo da morte de PC Farias. A sorte é que ele
foi atualizado, porque ha dois anos julgaram os policiais militares que faziam a
vigilancia de sua casa onde ocorreram os fatos. Agora, tenho mais uns 10 anos
de uso do exemplo. Mas ¢ o seguinte: imagina que a morte do PC Farias foi
feita por um pistoleiro, que usou uma arma Taurus calibre 38 niimero de série
151518. Sem a conduta de dar o tiro, PC ndo morreria como morreu. Logo, o
tiro ¢ causa. Mas também sem a fabrica¢do da arma ele ndo morreria como mor-
reu; logo, a fabricacdo é causa. Sem a venda da arma ele ndo morreria como mor-
reu; logo, a venda ¢ causa. Todas essas causas tém o mesmo valor, porque a re-
tirada de uma ou outra da no mesmo resultado: PC fica vivo... Pergunto sempre
na graduacdo: qual que vale mais? E todo mundo diz: o disparo. Digo: vem c4,
sem o disparo ele ficaria vivo? Sim, professor. Sem a fabricacdo ele ficaria vi-
vo? Sim também, professor. Entdo, qual que vale mais? Se ele fica vivo nas
duas situagdes, ¢ porque elas se equivalem. Professor, é por isso o nome da
teoria? Mas 6bvio, por isso que o nome da teoria ¢ Teoria da Equivaléncia das
Causas. Professor, o problema ¢ que podemos retroceder, no curso causal, até
o chinés que inventou a polvora, até aquela noite torrida de amor oriental em
que a mae e o pai do chinés... Até o inicio do mundo! O problema da Teoria da
Equivaléncia ¢ este: o grupo de pessoas que deu causa ao resultado é imenso.
O grande problema do regressus ad infinitum, perpetuamente apontado pelos
criticos da teoria. Na época do causalismo, o enorme publico para o qual a con-
duta era tipica somente era restringido quando da anélise da culpabilidade (teo-
ria psicologica da culpabilidade, em que nela se analisava o dolo ou a culpa).
Daquele publico, nem todos seriam punidos, mas somente os que houvessem
agido com dolo ou culpa.

A escola que sucede o pensamento causalista é a escola neokantiana. E a
reinvocagdo do pensamento kantiano. O que de Kant de novo? Primeiro, a grande
separagdo do conhecimento em mundo do ser e do dever-ser. Na verdade, a arqui-
tetura da divisdo do conhecimento humano é maior. Mas, de uma maneira redu-
zida, o neokantismo restabelece, a partir de Kant, a separagdo do universo do co-
nhecimento em ser ¢ dever-ser. Segundo: um resgate do valor das ciéncias valo-
rativas ou culturais, ciéncias do dever-ser. Terceiro: uma maxima neokantiana
que diz: nada no mundo do ser ¢ vinculante para o universo do dever-ser. A partir
dessa maxima, surge a necessidade de reformular o critério de imputagdo obje-
tiva em Direito Penal. Como ¢ que se imputava um resultado a alguém? A par-
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tir de uma lei do mundo do ser, uma lei da fisica de causa e efeito. Agora, temos
uma escola que diz que nada do mundo do ser vincula o universo do dever-ser,
que € o universo do Direito Penal. Ora, se ¢ assim, ndo podemos mais nos va-
ler de uma lei da fisica para atribuir o resultado em Direito. Sendo, eu tenho
uma lei do mundo do ser estabelecendo coisas para o dever-ser. Por isso, no pe-
riodo neokantiano, foram criadas e retomadas teorias diversas para explicar
quem da causa, teorias adequadas ao Direito e as pretensdes do Direito. Dentre
elas, a teoria da causalidade adequada (ou da adequagdo), que muitos apontam
como a teoria do artigo 13, paragrafo 1%, Codigo Penal, que trata das causas su-
pervenientes relativamente independentes. Por essa teoria, se por exemplo, o PC
Farias leva um tiro, € socorrido, vai ao hospital € morre porque a UTI pega fogo,
ndo posso atribuir o resultado ao atirador, porque ele ndo deu causa. Por que
ele ndo deu causa?

Hé um método empregado por esta teoria para descobrirmos quem da causa:
faz de conta que tu és o atirador, te coloca no lugar dele, ex ante factum, isto é,
de uma perspectiva anterior a ocorréncia do fato. Entdo, verifica se ¢ razoavel
do ponto de vista estatistico que com aquilo que tu fizeste o resultado ocorrera.
No exemplo: ¢ razoavel do ponto de vista estatistico que eu, dando um tiro em
alguém, mate a pessoa no incéndio do prédio do hospital no qual é internada
por for¢a do disparo? Ou ¢ infima essa possibilidade? A possibilidade ¢ infima.
Entdo, de outra maneira, usando o nome da teoria: dar um tiro em alguém ¢
causa adequada para mata-lo no incéndio de um prédio? Inclusive o prédio do
hospital onde ¢ internado por forga do tiro? Do ponto de vista estatistico, é in-
fima essa possibilidade. Assim, ndo considerarei que o atirador deu causa. Pela
Teoria da Equivaléncia, eu tinha que considerar, porque sem o tiro a vitima ndo es-
taria no hospital e ndo morreria no incéndio. Mas, pela teoria da causalidade
adequada, ndo posso considerar. Por que essa teoria ¢ uma teoria “neokantiana”?
Porque ¢ uma teoria valorativa. Esta embutido nela um juizo de valor. Julgar se
um comportamento ¢ adequado ou inadequado para produzir um resultado do
ponto de vista estatistico, de fato, ¢ uma descri¢cdo ou é um juizo de valor? E
um julgamento, é um juizo de valor, ¢é a atribuicdo de uma carga axioldgica, do
grego axioma, valor, mundo do dever-ser. Portanto, trata-se de uma Teoria de
Causalidade do mundo do dever-ser.

Outra teoria que surge justamente na etapa neokantiana — que diz que na-
da no ser é vinculante para o dever-ser — € a teoria do Honig, a Teoria da Impu-
tagdo Objetiva, na sua primeira versdo, de 1930, transportada dos critérios de
imputagdo objetiva desenvolvidos por Larenz para o Direito Civil. Transpor-
tada do Direito Civil para o Direito Penal, foca-se no pensamento de que ndo
podemos estabelecer a imputagdo de um resultado no Direito, no mundo juri-
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dico, a partir da mera causacdo fisica. Neste ponto, assemelha-se a teoria da
causalidade adequada.

Porém, dela se distancia a partir de uma diferenca essencial. Esta diferen-
¢a é a chave para entender a Teoria da Imputacdo Objetiva. E a seguinte: a
Teoria da Causalidade Adequada queria estabelecer um novo modo de dizer
quem ¢ o que deu causa ao resultado; ja a Teoria da Imputagao Objetiva, desde
a sua primeira versao ¢ até hoje — presta ateng¢do agora —, ndo ¢ uma teoria que
quer estabelecer quem deu causa a um resultado. Muito ao contrario, em cri-
mes de resultado naturalistico, até hoje, exige-se a analise de se alguém deu
causa pela velha Teoria da Equivaléncia, para depois empregarem-se os critérios
de imputagdo objetiva. A Teoria da Equivaléncia aparece como pressuposto da
Teoria da Imputacao Objetiva nos crimes materiais.

A Teoria da Imputagdo Objetiva basicamente ¢ uma teoria que pretende o
seguinte: descobrir se eu posso imputar um resultado a quem deu causa. Isto ¢
completamente diferente de descobrir se alguém deu causa. Digo mais: de uma
maneira muito simples, a Teoria da Imputagdo Objetiva ¢ um risco! Nao no
sentido da sociedade de risco, ndo no sentido do risco proibido... E um risco de
giz no quadro-negro. Se eu tivesse um quadro-negro aqui, iria fazer um risco lite-
ral naquela equacgdo que apresentei agora ha pouco. Tenta visualizar como era a
equagdo: dar causa ¢ igual a sofrer a imputagdo do resultado no tipo objetivo.
Sabe o que é a Teoria da Imputagdo Objetiva? E um risco nesse sinal matema-
tico de igual (=), transformando-o no sinal matematico de diferente (#). Dar cau-
sa ¢ diferente (#) de sofrer a imputagdo do resultado no tipo objetivo. Ou seja,
para sofrer a imputacdo do resultado no tipo objetivo, se o crime for material, o
agente tem que dar causa a ele, isso ¢ necessario. Mas isso ndo ¢ suficiente. Por
que ndo ¢ suficiente? Porque o critério usado para estabelecer que o agente deu
causa ¢ do mundo do ser (Teoria da Equivaléncia). Ora, se nada do mundo do
ser vincula o mundo do dever-ser, para o mundo do Direito diz pouco o fato de
o sujeito dar causa — enquanto fendmeno fisico — a um resultado. O que inte-
ressa para o Direito é que a razdo pela qual eu imputo um resultado a alguém
certamente ndo passa por isso (dar causa como fendomeno fisico), mas sim pe-
las pretensdes do Direito. Entdo, a Teoria da Imputagao Objetiva simplesmente
estabelece o seguinte: dar causa ndo ¢ suficiente para a gente atribuir um resul-
tado a alguém. E necessario que atribuamos um resultado a alguém em Direito
com base no ordenamento juridico, como falava Honig. Para fazé-lo, Honig
trabalhava com um critério curioso, hoje ndo trabalhado: o critério da preten-
dibilidade. Imputava um resultado a alguém quando havia, para este alguém,
a possibilidade de colocar o resultado, da maneira como gerado, no campo de
uma finalidade pretendivel com o comportamento. Voltando ao exemplo do PC
Farias, que leva o tiro e morre incendiado do hospital. Pelo critério de Honig,
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a imputagdo do resultado dependeria da resposta a seguinte pergunta: ha uma
pretendibilidade objetiva, no sentido de que pode o atirador pretender a morte
por incéndio da vitima com um tiro? A resposta: ndo, ndo ¢ pretendivel esse re-
sultado a partir da conduta. Ninguém pode pretender matar o PC no incéndio
do hospital dando-lhe um tiro no quarto de casa. Este resultado é impretendivel
a partir deste comportamento, como fim. Sendo assim, eu ndo posso imputar o
resultado a quem deu o tiro, ainda que ele tenha dado causa, pela velha e boa
Teoria da Equivaléncia. A graga do pensamento de Honig foi separar o “dar
causa” de um lado e o “sofrer a imputacao do resultado a partir de critérios ju-
ridicos” de outro lado. Isso que € essencial, isso até hoje vale.

A Teoria da Imputagdo Objetiva até hoje ¢ uma teoria que ndo quer esta-
belecer quem deu causa — até me incomoda um pouco quando ougo profes-
sores do penal dizendo assim: “a Teoria da Imputacdo Objetiva € um corretivo do
curso causal”. Ela ndo ¢ um corretivo do curso causal por uma razao simples: ela
ndo ¢ uma teoria para saber se o sujeito causou. Entdo, como pode ser um cor-
retivo do curso causal? Toda teoria ¢ sobre algo, tem um objeto. A Teoria da
Equivaléncia das Causas tem por objeto saber se o sujeito causou o resultado.
A Teoria da Imputagdo Objetiva surgiu para saber se o sujeito que causou po-
deria ou ndo sofrer a imputagdo do resultado no tipo, em crimes materiais (em
crimes de meras atividades, ndo se analisa causagdo de um resultado porque o
tipo prescinde de causar algo do ponto de vista naturalistico).

O que veio depois da etapa neokantiana? A etapa finalista. Esta etapa tem
uma coincidéncia com o causalismo: orienta-se de novo pelo mundo do ser. Par-
ticularmente, orienta-se pela construcio do sistema de analise de crime a partir
da ideia fundante de uma conduta concebida ontologicamente, como fazer guiado
por um fim.

O que propuseram os finalistas para imputar um resultado? Usaram o cri-
tério de imputacao tradicional do causalismo, extraido do mundo do ser: a Teo-
ria da Equivaléncia. Cuidado: causalismo e finalismo sdo iguais nesse ponto.
Vou repetir: causalismo e finalismo sdo iguais no ponto em que atribuem um
resultado a alguém no tipo pela causalidade, a partir da Teoria da Equivaléncia.
S6 que no causalismo ndo havia a divisao de TO e TS, tipo objetivo e tipo
subjetivo, havia s6 TO. A analise do elemento subjetivo era feita na culpabili-
dade. L4 na culpabilidade, aquele publico enorme que dera causa era reduzido as
pessoas que tiveram dolo ou culpa. Sem um ou outro, o sujeito era absolvido.

Ja no finalismo, como a conduta é descrita no tipo e, portanto, um fazer
final é descrito no tipo, no TO descreve-se um fazer e no TS descreve-se a fina-
lidade que guia o fazer. Assim, o fazer final esta todo embutido no tipo, que retine
aspectos objetivos e aspectos subjetivos. Nesses termos eu imputo um resulta-
do a alguém no TO porque deu causa, mas ja no TS eu reduzo o publico que
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sofre a imputagdo aqueles que atuaram com dolo ou culpa. Basicamente, a im-
putacao tipica no finalismo funciona assim: o tipo objetivo € praticado por todos
que dao causa (e ddo causa pela Teoria da Equivaléncia). No tipo subjetivo é
que se reduzira o publico tdo grande que praticou conduta com tipicidade objetiva
(publico que, no causalismo, era diminuido na analise da culpabilidade, restrito a
quem agia com dolo ou culpa).

Qual ¢ o problema do finalismo? O mesmo do causalismo: se nada no
mundo do ser vincula o dever-ser, ndo posso construir um sistema — conjunto
de elementos dogmaticos que giram em torno de uma ideia fundante —, em tor-
no da ideia fundante, extraida do mundo do ser, chamada conduta humana, co-
mo um fazer guiado por um fim. Afinal, se nada no ser vincula o dever-ser, uma
ideia fundante para constru¢do do sistema de analise de crime em Direito Penal
tem que ser fornecida pelo proprio universo do dever-ser. Essa conclusdo apa-
rece na dogmatica a partir de 1970, através do pensamento de Roxin, no livro
Politica criminal e Sistema Juridico Penal, em que propde o seguinte: em vez
de termos uma ideia fundante para o sistema de andlise de crimes extraida do
mundo do ser, que ¢ a conduta humana, como fazer final, coloquemos como
ideia fundante do sistema algo que saia da propria estrutura do Direito, do pro-
prio universo do dever-ser, do proprio universo da cultura. Esse algo é a fungdo
do Direito Penal. O que ¢ funcionalismo? Coisa muito simples: ¢ a construgdo
de toda dogmatica em torno da fun¢@o do Direito Penal. Todos os elementos dog-
maticos constituirdo um sistema de analise de crime a partir da ideia fundante
consistente na func¢éo do Direito Penal. O funcionalismo ¢ isso. Claro que ha va-
rios funcionalismos, por uma razdo também simples: um autor acha que a fungéo
do Direito Penal é uma; outro acha que a fung¢do do Direito Penal é outra. Assim,
surge mais de um funcionalismo, porquanto gira ou muda a ideia fundante. Mas
todos tém em comum o fato de que extraem um sistema de andlise de crimes da
funcdo do Direito Penal.

Retomo uma pergunta singela, que vem 14 do inicio da fala: o que eu atri-
buo e como eu atribuo? A fungo do Direito Penal vai dizer o que a gente atribui
a alguém na Teoria da Imputacdo Objetiva ¢ também vai dizer como se atribui.
Se a func¢do do Direito Penal for a protecao subsidiaria de bens juridicos, adi-
vinha: atribuo a alguém o resultado naturalistico (modificagdo no mundo exte-
rior) ou o resultado juridico, que ¢ a ofensa ao bem juridico? Ora, se a funcao
¢ a protecdo subsidiaria do bem juridico, atribui-se o resultado juridico. Este ¢
um dado importante para situar atualmente a Teoria da Imputacdo Objetiva. O
que se imputa objetivamente ¢ a ofensa a um bem juridico. Surge a duvida: ¢
se o crime exigir um resultado naturalistico? Ai tu antes verificas se o sujeito deu
causa pela Teoria da Equivaléncia, que operard como pressuposto analitico. Esta
causagdo sera necessaria, mas nao suficiente para o agente sofrer imputacgdo.
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Para sofrer a imputag@o do resultado juridico, que é a ofensa ao bem juridico —
sugerida pela funcao de protecao subsididria de bem juridico atribuida ao Direito
Penal — precisamos passar por critérios de imputagdo objetiva do mundo dos
valores, extraidos da propria funcao.

Qual ¢ o critério central num funcionalismo juridico-penal em que a fun-
¢do do Direito Penal é protecdo de bem juridico? Criagdo de risco proibido para
o bem juridico! Afinal, se a funcdo ¢ a prote¢do de bem juridico, s6 posso atribuir
um resultado relevante para o Direito Penal a alguém — ou seja, imputar —, se
esse sujeito criou risco para o bem juridico. Assim o Direito Penal vai cumprir
a sua funcdo.

E se a funcdo do Direito Penal for estabilizar expectativas de contato in-
terpessoais, na linha de Jakobs? Ou seja, estabilizar o que eu espero de ti € o que
tu esperas de mim? A norma faz com que quanto mais a sigamos, mais previ-
sivel seja 0 mundo. A norma permite-me ser profeta: eu ndo conheco ninguém
aqui, ninguém me conhece, mas ninguém espera que eu va dar um tiro em al-
guém durante esta palestra. Eu posso fazé-lo fisicamente? Posso, tenho bragos
ageis. Também, pelo mesmo motivo, posso levar um tiro neste momento. Mas
eu ndo conto com isso por forga da norma de cultura (dever-ser). A norma faz
0 qué? Diminui o campo de esperas, o que eu espero de ti € o que tu esperas de
mim. A ideia do Jakobs, de que o Direito Penal, através de suas normas, esta-
biliza expectativas de contato e firma os papéis sociais. Ele serve, em ultima
analise, para firmar os papéis sociais.

Sabe o que eu vou imputar em uma Teoria da Imputagdo Objetiva que
parte dessa fun¢@o do Direito Penal de firmar papéis sociais? Imputarei a al-
guém a quebra de um papel social. Agora, ndo é um resultado juridico e nem
naturalistico. E um desvalor de agdo, um comportamento desvalioso em si mes-
mo, e ndo pelo resultado natural (ser) ou juridico (dever-ser) que produz.

E como eu vou imputar? Através da conclusdo de que o sujeito ativo ul-
trapassou os limites do seu papel. Todo aquele que ultrapassar os limites do
seu papel social, circunscrito pela norma, sofre a imputagdo, ndo interessando
se deu ou ndo deu causa. Isso ndo interessa, isso ¢ resultado naturalistico (con-
quanto, em crimes materiais, deva ser estabelecido por forca da demonstragao
das elementares do tipo objetivo). E ndo sofre a imputagdo quem ficou dentro
do seu papel social.

Vocés entenderam por que ndés temos mais de uma Teoria da Imputagéo
Objetiva? Elas, na atualidade, t€m em comum o fato de que ndo atribuem um
resultado a alguém porque simplesmente causa, no mundo do ser, bem como o
que atribuem ndo ¢ um resultado naturalistico, ¢ um resultado juridico. Pode ser
um resultado juridico de desvalor de resultado, ofensa ao bem juridico (Roxin)
ou de desvalor de conduta, quebra de um comportamento esperado (Jakobs).

44 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 75, Edi¢io Especial



O Direito Penal na Sociedade de Risco

Com critérios diferentes, mas todos na maxima neokantiana de desvinculagdo do
dever-ser com o ser. Um “neoneokantismo”. Se nada do mundo do ser vincula o
universo do dever-ser, o mundo do dever-ser ha de possuir critérios proprios de
imputacao.

Para finalizar, trabalharemos rapidamente os critérios de Roxin, que pro-
p6s o modelo dogmatico mais seguido de Teoria da Imputagdo Objetiva. Os
critérios sdo trés. Além de, no mundo do ser, ter de dar causa, pela Teoria da
Equivaléncia, ao resultado naturalistico quando preciso (tipos materiais; fora
deles, nao se analisa isso), s6 vai sofrer imputacao objetiva aquele que suportar
critérios de imputacdo extraidos da fun¢do do Direito Penal e do mundo do
dever-ser. A funcdo ¢é a proteg@o subsidiaria de bens e os critérios sdo: 1) cria-
¢do de risco proibido por bem juridico; 2) realizag@o do risco no resultado; e 3)
verificagdo do ambito de alcance do tipo.

Vamos pegar o primeiro critério: sé posso atribuir, imputar um resultado
a alguém no TO, no tipo objetivo, se o sujeito criou risco proibido. Se o risco
que ele criou foi permitido, ndo. O gerente da CEEE ou da COPEL no Parana,
que determina a subida do operario no poste de luz, com equipamento de segu-
ranga adequado, para fazer uma manutengdo, e o sujeito, por uma fatalidade,
ou até descuido, cai, posso atribuir o resultado ao gerente da CEEE ou COPEL?
Se ele forneceu o equipamento adequado, a pratica laboral era uma pratica per-
mitida. Ele estava dentro do limite de permissdo, estava dentro do patamar de
risco permitido. Cuida que em uma sociedade de risco, o risco — como prota-
gonista de tomadas de decisdes politicas — faz com que eu expanda o campo
de seguranga e reduza o campo de permissdo. O Beck fala genialmente que a
sociedade de risco troca liberdade por seguranga. Isso pode acontecer através
da Teoria da Imputacao Objetiva. Quem ficar dentro do patamar de risco permi-
tido ndo sofre a imputagdo. Todos ja ouviram falar de outro exemplo: o sobrinho
que determina ao tio que atravesse o campo e busque lenha para acender a la-
reira, durante forte tempestade. Quer que um raio mate-o, para ficar com a he-
ranga. O sobrinho ndo sofre a imputago, porque é permitido exigir das pessoas
que se desloquem, mesmo que chova. Sendo, todo mundo, no dia de chuva, ndo
precisaria ir ao trabalho... Trata-se de risco permitido, em que o agente nao so-
fre a imputagdo do resultado, ainda que tenha dolo (queira a morte, pretenda-a)
e ainda que dé causa (no exemplo, se ndo tivesse instigado o tio, este ndo iria
sob chuva cruzar o campo e ndo morreria). Todo aquele que reduz o patamar de
risco também ndo sofre a imputag@o. Se o sujeito fatalmente vai morrer por forca
de doenga ¢ o médico faz uma intervengdo que prolonga a vida, mas o foco de
risco que existia permanece o mesmo, sendo adiado seu desate, dando-se a morte,
nao se pode imputar o resultado ao médico. Ele reduziu o patamar de risco.
Trabalham-se aqui outras situa¢des que sdo quase de laboratdrio: troca de um
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risco natural por outro, por exemplo. O que interessa aqui € 0 seguinte: quem
criar risco permitido, ficar abaixo do risco proibido, nao pode sofrer imputagao.
Isso ocorre nas situagdes de risco que ndo transcendem esse patamar, nas si-
tuagdes que o incremento de um risco pretérito ndo transcende esse patamar e
nas situagdes em que o agente reduz o patamar de risco.

Segundo critério: realizagdo do risco no resultado, é preciso que o risco
criado pelo agente se plasme no resultado, se realize no resultado. Enfim, que
o resultado seja a plasmacdo do risco criado. Se dou um tiro em uma pessoa,
crio o risco de que ela morra do tiro e seus consectarios. Acaso morra no in-
céndio do hospital, a morte derivou de uma fonte de risco diversa, e essa morte
ndo plasma o risco que criei com o disparo. Entdo ndo se realiza o risco no
resultado, ainda que eu o tenha causado pela teoria da equivaléncia. Nao sofro
a imputagdo. Outro exemplo interessante: quando o risco ndo determina o re-
sultado, 1., ndo ha relagao de determinabilidade entre o risco e o resultado,
porque mesmo que a conduta nao fosse ariscada, o resultado ocorreria. Trata-se
do debate sobre as a¢des conformes ao Direito e como impactam na imputacao
objetiva. O Zaffaroni tem um exemplo que ¢ divertido: o suicida criativo, o qual
esta na beira da BR, pendurado em uma arvore, esperando um caminhdo passar
para se jogar. Quando passar ele vai se jogar. Vem uma Scania a 140 km/h e ele
se joga e morre. Tem até a dificuldade de calcular tudo, pela alta velocidade do
caminhdo, mas ele morre, da certo o plano dele. Posso atribuir o resultado ao mo-
torista? O advogado inteligente pergunta ao perito: se 0 motorista estivesse dentro
do patamar de velocidade adequado a 80 km/h, por exemplo, haveria morte? O
perito responde que, acima de 38 km/h, toda colis@o seria fatal pela ruptura dos
vasos, pois geraria X kg/forca. Com esta resposta, o advogado argumenta ao
juiz: meu cliente ultrapassou o patamar de risco com o excesso de velocidade,
mas isso ndo determinou o resultado, porque ocorreria mesmo que estivesse
dentro do campo de risco permitido. Nao ha relagdo de determinabilidade. O
advogado absolveria seu cliente...

Terceira situacdo, para finalizar, em que ndo ha realizacdo do risco no re-
sultado, E um exemplo meu, 14 da Promotoria de Justica da Assessoria de Ga-
binete do Procurador-Geral de Justica do Parana, onde estou atuando. O Promotor
de Justica mandou do interior do Estado a PGJ um inquérito para apurar crime
de prefeito consistente na morte de um catador de lixo, tragica, em um aterro mu-
nicipal ndo cercado, como muitos dos aterros do Brasil. Ja havia até acao civil
publica contra o prefeito para adequar o aterro, inclusive quanto ao acesso, que
era sem qualquer controle ¢ franqueado a qualquer pessoa. Pois entrou o cami-
nhao de lixo e estacionou para descarregar no aterro. Os catadores de lixo ini-
ciaram a disputar o “melhor” lixo, tragédia social pura. Um deles viu uma car-
caca de televis@o e se jogou para dentro da traseira do caminhdo, com a bas-
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culante em funcionamento. O motorista ja advertira os catadores para espera-
rem parar a maquina, mas ndo foi ouvido. Era muito valioso aquele lixo. E a pa
basculante prensou o sujeito e matou-o. O Promotor de Justica local viu o qué?
Que o prefeito deu causa a morte, porque se houvesse cercado o aterro, nao
aconteceria o fato. Queria que se processasse por homicidio o prefeito. A ques-
tdo € a seguinte: ndo podemos atribuir esse resultado morte ao prefeito, mesmo
que se considere que ele deu causa. Por qué? Por causa do ambito de alcance
da norma violada por ele, prefeito. A norma que manda cercar o aterro, manda
cercar o aterro por qué? Porque tem vetores bactericidas, de doencas que podem
ser levados para a cidade. Assim, 0 acesso ao aterro tem que ser controlado por
uma questdo de satde publica. Essa ¢ a pretensdo da norma, esse ¢ o alcance
da norma extrapenal violada. A norma extrapenal quer evitar a morte do cata-
dor na basculante do caminhdo? Claro que ndo. Ela quer evitar problemas de
saude publica, ndo mortes como a do catador de lixo. Até porque, se o prefeito
cercasse o aterro, simplesmente a disputa pelo melhor lixo seria no sinaleiro tal-
vez. Arquiva-se o inquérito policial em relagdo ao homicidio. O prefeito pode
responder por crime ambiental em relagdo as condi¢des do aterro (art. 54, Lei
9605/98), mas ndo em relagdo ao homicidio. Outro exemplo: um Promotor me
telefonou e disse: olha, um sujeito foi recolher os equipamentos que esqueceu
num local alto, perto de Curitiba, onde foi pular de parapente. Eram umas oito
horas da noite, noite fechada, inverno. Ele andou sobre uma pista de aviacdo
com seu carro — usada como acesso até o local de onde ele pulou — recolheu o
material dele, guardou e veio bastante distraido sobre aquela pista de aviagéo
vazia, aquela hora, usando-a para atingir a estrada. Pois passou por cima de
outro sujeito que estava, poeticamente, olhando as estrelas (“o céu estrelado
sobre mim e a minha consciéncia dentro de mim”, novamente Kant...). O Pro-
motor queria processar o sujeito porque ele quebrou cuidado, ja que nao pode
andar de carro em pista de avido. Eu falei: meu amigo, hd um problema ai.
Por que ndo da para andar de carro em pista de avido? Para ndo atropelar o so-
nhador? Nao, ndo da para andar de carro em pista de avido porque se pode cau-
sar acidentes com avides. Essa é a meta de alcance da norma, distante de evitar
o atropelamento ocorrido. Tu podes até trabalhar com algum outro descuido
por parte do motorista para constituir o crime culposo, mas nao esse de andar
com automovel em pista de aviagdo homologada. Entenderam o problema de
ambito de alcance da norma? Ele que vai determinar se se realizou o risco no
resultado.

Eu ndo vou prosseguir. Falta, ainda, o critério relativo ao ambito de al-
cance do tipo e toda a critica a teoria da imputagdo objetiva. Nao tenho como
prosseguir porque meu tempo de fato se esgotou...
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Quero, no entanto, deixar algumas criticas a essa teoria. A primeira delas:
a teoria pretende que se faca uma imputacdo objetiva do resultado exclusiva-
mente a partir de aspectos objetivos, abrindo mao de aspectos subjetivos. Po-
rém, isso ¢ inviavel. Conforme o tipo de conhecimento detido pelo autor, ha
uma criacdo de risco que ele projeta e uma criagdo de risco que ele ndo projeta.
Assim, por exemplo: para um sujeito qualquer, um médico clinico geral reco-
menda um determinado exame. Recentemente especialistas de ponta na maté-
ria detectaram que o referido exame gera um prejuizo a saude, até entdo desco-
nhecido. A clinica geral, todavia, ndo conta com este conhecimento (ainda em
consolidagdo) e ndo considera perigoso o procedimento. Deve haver a impu-
tagdo do resultado lesivo eventual ao clinico geral? A resposta variara, segundo
os conhecimentos (subjetivos) do clinico. Se o paciente foi a um clinico que
— como seus colegas em geral — ndo tem o conhecimento refinado, ndo ha im-
putacdo, pois o exame era um risco permitido. Se o clinico geral, no entanto, ¢
tdo estudioso e pesquisador que detém esse conhecimento, incomum para um cli-
nico, caracterizando o denominado “conhecimento especial de autor”, é viavel
concluir pela ndo imputagdo do resultado, acaso ministre o exame e gere o
evento lesivo? O primeiro ndo gera risco proibido porque a ciéncia médica ndo
considera aquele comportamento perigoso, embora os cientistas de ponta ja es-
tejam vendo que é. O segundo gera risco proibido, pois ele tem um conheci-
mento especial, embora clinicos gerais ndo saibam. Na linha de Jakobs, se al-
guém busca um clinico geral, ndo conta com conhecimentos especiais e quer
apenas o conhecimento de um clinico geral. Se um clinico geral ndo teria que
enxergar como perigoso o exame, porque nenhum clinico geral o faria, aquela
coincidéncia de um determinado clinico deter o conhecimento especial ndo
teria qualquer relevo. Entdo, ndo se imputaria o resultado a ele. Ora, parece-me
que ndo tem cabimento esta solucdo. Nao déa para abandonar o dado subjetivo
na analise de alguns aspectos da imputacdo e passar por alto o conhecimento
especial de autor.

Segundo: quero que vocés cuidem com a manipulagdo de quando um risco
¢ ou ndo ¢é permitido, ou de quando ha ou ndo ha um papel social quebrado,
porque ¢ altamente manipulavel a matéria. H4 uma discussdo, por exemplo,
acerca de se o advogado pode receber honorario maculado na sua atividade,
proveniente de crime (bens, direitos e valores), ou se, quando o faz, pratica la-
vagem, na forma do art. 1°, paragrafo 2°, inciso I, Lei 9613/98. Dialogam clien-
te ¢ advogado: — Doutor, eu ndo tenho agora como pagar, mas o senhor leu
aquele latrocinio do Diario Gaucho semana passada? O Fusion aquele. O se-
nhor pega o carro, pode pegar o carro. Esse advogado responde por lavagem,
por na sua atividade profissional receber valores maculados, ou ndo responde?
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Hé uma construg¢do doutrinaria dizendo que o papel social do advogado é
exercer a ampla defesa. Como parte da ampla defesa, ha um direito do réu de
escolher o seu advogado. Logo, o advogado age dentro do que dele se espera,
até porque — naturalmente — ndo trabalha de graca. A construgdo apoia-se no
Direito Constitucional e seu impacto no processo penal.

Constitucionalmente, porém, faz parte do direito de livre escolha do defen-
sor, como aspecto integrante da ampla defesa, a garantia de que recaia sobre
um excelente e caro advogado, mediante o uso de recursos provenientes de
crime para o pagamento dos honorarios? Ou seja, o Estado brasileiro assegura
que o sujeito tenha melhor defesa porque ele ¢ um criminoso bem-sucedido? E
se 0 acesso ao defensor excelente e caro € garantido ao criminoso bem-sucedido
pelo Estado brasileiro, o acesso a Defensoria implicaria uma restricdo de possibi-
lidades ¢ numa automatica eiva de violagdo da ampla defesa de quem dela se
socorreu? Isso também ¢ uma construgdo constitucionalmente valida? Se a ad-
vocacia ¢ essencial a administracao da justica (a teor da Carta Constitucional)
e a lavagem ¢ um crime contra a administra¢@o da justica, tem logica dizer que
o advogado cumpre seu papel social mesmo recebendo honorarios maculados?
Parece-me cristalino que ndo. Mas ha conclusdes no sentido de que, mesmo
recebendo honorarios maculados, o advogado cumpre seu papel social. Ora,
que cumpre seu papel social fazendo a defesa, e cobrando por ela, ndo ha davi-
das. Mas que o valor recebido a partir da cobranga, ainda que maculado pela
origem criminosa, integre o papel social do defensor, ¢ construgdo que nado
consigo aceitar. O que vejo na constru¢do do argumento ¢ a manipulagdo dos
contornos do papel social (ou, mesmo, do patamar de risco permitido, noutro
modelo de Teoria da Imputagdo Objetiva). Entdo, a recomendacdo final é: atenta,
Promotor de Justiga, para a manipulacdo do papel social ou do patamar de risco.
Ambos sdo muito manipulaveis como critérios. E, ndo obstante, fazem largo su-
cesso: 0 Projeto de novo Codigo Penal, em tramite no Congresso, encampa-os no
futuro artigo 14, paragrafo tnico (adota o modelo roxiniano). Vai na contramao de
outros paises, nos quais nao se faz a previsdo dos critérios na lei, até porque sdo
critérios de interpretacdo. Entdo ¢é isso, a recomendagao final é: prestem aten-
¢do na manipulagdo do papel social ou do risco permitido.

Obrigado!
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