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RESUMO

O Direito Penal surge a partir da atuagéo estatal de controle das condutas tidas como delituosas e repressivas no meio
social, a fim de tipificar o que (ou quem), de forma seletiva, era considerado delinquente pelos grupos dominantes.
Com o avango das teorias referentes ao nexo de causalidade, o qual é um dos elementos do fato tipico, percebe-se a
tentativa de releitura da responsabilidade objetiva da conduta do agente através de uma perspectiva mais garantista
do Direito Penal. Nesse sentido, a teoria da imputacdo objetiva trouxe relevantes elementos para a delimitacdo da
conduta delinquente. A partir disso, ndo obstante a sua ndo adocdo pelo Codigo Penal vigente, tem-se 0s seguintes
questionamentos: a teoria da imputacdo objetiva € um importante marcador nos julgados dos Tribunais de Justica
estaduais? Em que circunstancias a sua utilizacdo contribui para uma postura mais garantista do Judiciario? Assim, o
objetivo geral do artigo é analisar a utilizagdo da teoria da imputag8o objetiva nos Tribunais de Justica do Brasil e
suas possiveis conexdes a fatores espaciais e econdmicos. Como metodologia, foi utilizada a pesquisa bibliogréafica e
documental indireta com abordagem quanti-qualitativa. A principal conclusdo indica que a utilizagdo da teoria da
imputacdo objetiva ainda se mostra discreta nos tribunais brasileiros, especialmente fora do eixo sul-sudeste, assim
como verifica-se maior incidéncia em torno dos homicidios culposos, de forma a apresentar limitagdes e desvios da
sua funcionalidade, observando-se uma hiper valorizacdo dogmatica e a elaboragdo de posturas punitivistas na
jurisprudéncia brasileira.

Palavras-chave: Teoria da imputacdo objetiva. Direito Penal Brasileiro. Tribunais de Justica. Perfil jurisdicional
dogmatico.

ABSTRACT

Criminal Law arises from the state action to control conduct considered criminal and repressive in the social
environment, with the purpose to typify what (or who), selectively, was considered delinquent by the dominant
groups. With the advancement of theories referring to the causal link, which is one of the elements of the typical fact,
one can see the attempt to reinterpret the objective responsibility of the agent's conduct through a more guaranteeing
perspective of Criminal Law. In this sense, the theory of objective imputation brought relevant elements for the
delimitation of delinquent conduct. From this, despite its non-adoption by the Current Penal Code, there are the
following questions: Is the theory of objective imputation an important marker in the judgments of the state courts of
justice? In what circumstances does its use contribute to a more guaranteeing posture of the Judiciary? Thus, the
general objective of the article is to analyze the use of the theory of objective imputation in the Brazilian Courts of
Justice and its possible connections to space and economical factors. As a methodology, indirect bibliographical and
documentary research was used with a quantitative and qualitative approach. The main conclusion indicates that the
use of the theory of objective imputation is still discreet in Brazilian courts, especially outside the south-southeast
axis, as well as higher incidence of culpable homicides, in order to present limitations and deviations from its
functionality, observing a dogmatic hyper preservation and the elaboration of punitive postures in Brazilian
jurisprudence.

Keywords: Theory of objective imputation. Brazilian Criminal Law. Courts of Justice. Dogmatic jurisdictional
profile.
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1 INTRODUGCAO

Desde o0 momento que o ser humano se organizou em sociedade viu-se a necessidade de
implementar regras para estabelecer a harmonia das relacdes entre os individuos e grupos. Dentre
as possibilidades, seria importante haver uma reacdo para aqueles que agissem com
desobediéncia ao pacto social (Rousseau, 2000) firmado por todos. Assim, a necessidade de
sancdo contribui para o surgimento dos primeiros fundamentos que posteriormente, quando
sistematizados, configurariam o embrido do Direito Penal. Inicialmente, tratado com o viés
vingativo, corrobora a¢Ges regadas por sentimentos de 6dio os quais justificaram a execugdo de
grandes atrocidades. No entanto, com o periodo iluminista, a racionalizacdo deveria ser incluida
também no ambito penal e, portanto, deveria estar desvinculada de aspectos vingativos ou
emocionais, 0 que permitia a pena um carater preventivo. A contribuicdo de Beccaria (2013) diz
respeito @ mudanca de concepcdo sobre a atuacdo das penas e a necessidade de estabelecer uma
proporcdo entre o delito cometido e a repressdo atribuida, exercitando uma perspectiva menos
punitivista e mais humanista.

Dessa forma, depreende-se que o Direito Penal surge, inicialmente, para efetivar o
controle das condutas praticadas na sociedade através de um modelo baseado na repressdo aos
inimigos, conceito construido a partir do interesse dos grupos dominantes. Em consequéncia
disso, identificam-se critérios para legitimar essas acdes, sendo atualmente aceito pelo
ordenamento brasileiro o conceito analitico, em que fato tipico, ilicitude e culpabilidade,
compBem a triade do crime.

Dito isso, foi preciso garantir instrumentos responsaveis por conectar uma simples
conduta a um resultado considerado delituoso, devendo haver o reconhecimento do nexo causal
entre eles. Nesse interim, é evidente que o processo de responsabilizacdo de alguém por uma
conduta tipificada deve ser feita com precisdo e da forma adequada, haja vista os impactos
causados na garantia aos direitos fundamentais, inerentes a todo ser humano que vive sob a
jurisdicdo de um Estado Democratico de Direito como o Brasil.

Diante desse cenario, a partir da evolugdo das teorias sobre 0 nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado, percebe-se a teoria da imputacdo objetiva, criada por Jakobs (2009, 2015) e
Roxin (2000, 2006, 2012), como um avanco na tentativa de restringir o alcance da teoria adotada
pelo vigente Codigo Penal - teoria dos antecedentes causais - permitindo a construcdo de uma
analise menos superficial e mais ampla no sentido de que os elementos valorativos sejam

incluidos na analise em torno do nexo causal. A partir disso, surgem os questionamentos: A teoria
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da imputacéo objetiva € um importante marcador nos julgados dos tribunais de justica estaduais?
E a sua utilizacdo contribui para uma postura mais garantista do Judiciario?

Nesse sentido, o objetivo geral do artigo é: analisar a frequéncia com que a teoria da
imputacdo objetiva, sob a perspectiva funcionalista de Claus Roxin, é reportada, e a forma como
estd sendo utilizada pelos tribunais estaduais brasileiros, no lapso temporal de 2000 a 2022. Como
objetivos especificos, apontam-se: identificar se a teoria contribui para um entendimento
garantista por parte dos tribunais; apontar em quais contextos juridicos torna-se mais referenciada
a favor/contra o réu e, por fim, demonstrar em quais casos a teoria é desconsiderada ou afastada,
apontando a causa.

Para tanto, cabe destacar o distanciamento da anélise acerca da mencéo a teoria no inteiro
teor dos acorddos em alguns Tribunais de Justica - especialmente nos estados da regido Sudeste -
devido ao nimero demasiado de acérdaos, fazendo com que a busca nesses TJ’s em especifico
ficasse restrita & ementa das decisdes.

O procedimento metodoldgico utilizado na pesquisa serd desenvolvido em secdo
especifica. O artigo esta estruturado, além desta introducdo, da seguinte forma: no tdpico 2, é
feita uma abordagem sobre a tipificacdo das condutas delitivas, ressaltando as principais teorias
do fato tipico e 0 elemento do nexo causal como conector entre a conduta e o resultado tipico; por
conseguinte, trata-se do sistema penal sob a Otica da teoria da imputacdo objetiva, expondo a
visdo dos seus principais idealizadores, tendo um, o viés mais sistémico e o outro, um viés mais
garantista; o topico 4 traz algumas contradicdes do Codigo Penal Brasileiro no que se refere a
causalidade, evidenciando como isso impacta nos direitos fundamentais; a secdo 5 traz a
metodologia empregada na pesquisa; posteriormente, nos resultados e discussdo, realiza-se a
andlise acerca dos dados buscados nas jurisprudéncias dos Tribunais de Justica, mostrando como
a teoria da imputacdo objetiva é aplicada; e por Gltimo, sdo feitas algumas consideracdes finais

acerca da tematica deste artigo.

2 REFERENCIAL TEORICO
2.1 DIREITO PENAL COMO CONTROLE A PARTIR DA CONSTRUCAO DELITIVA

O Direito Penal tem seu surgimento atrelado a necessidade de impor controle sobre a
sociedade e aos comportamentos identificados como reprovaveis, utilizados em muitos casos para
enquadrar determinados individuos como inimigos, através de discursos dominantes que o

sistema estabelece como a razdo da lei. Zaffaroni (2010, p. 16) assevera que “o sistema penal é
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uma complexa manifestacdo do poder social” responsavel por classificar os inimigos diante “da
confluéncia de interesses que movem o sistema, partindo daqueles que fazem as normas, dos que
as interpretam e, também dos que as executam” (Aragdo, Souza, Rodrigues, 2020, p. 152).

Nesse sentido, bens juridicos relevantes foram elencados como importantes elementos a
serem tutelados pelo Estado, a fim de garantir a ordem e a boa convivéncia social. Apesar da
busca por ordem, quando alguns instrumentos sdo utilizados pela sociedade a fim de estabelecer
maior organizagdo e seguranga, ao longo do processo podem ser desvirtuados e adquirir sentido
totalmente contrario ao que se imaginava, pois 0S mesmos instrumentos que agem COmMO
propulsores de beneficios, também representam riscos (Freud, 2010).

Portanto, o Direito Penal € um meio destinado a enfrentar os possiveis riscos em uma
sociedade em rede (Castells, 1999), responsavel por instituir maior quantidade de atividades e
interacdes sociais. Entretanto, a existéncia de riscos ndo condiz necessariamente em resultados
ilicitos, pois dentre os principios do direito penal, aquele que versa sobre insignificancia, restringe
o controle estatal diante de bens juridicos irrelevantes, no sentido de evitar o retorno de acdes
detentoras de cunho absolutista.

No entanto, a sociedade iluminista permanece encontrando solucdes superficiais e
corroborando a aplicacdo de dogmas, ambos encontrados em um Unico elemento: o sistema
prisional. Além de explicitar um claro embate com os principios do Estado Democratico de
Direito, instaurado pelos movimentos constitucionalistas, as prisdes representam ‘“utilidade
econdmico-politica nas sociedades”, pois “quanto mais houver crimes, mais havera medo na
populacdo; e, quanto mais houver medo na populacdo, mais aceitavel e mesmo almejavel se
tornara o sistema de controle policial” (Foucault, 2012, p. 182).

Diante disso, estabelece-se a necessidade de tipificar os delitos e suas consequentes
punicBes, em beneficio ao controle estatal, pois a pena possui evidente manifestacdo politica, em
que os direitos de grupos especificos sdo cerceados a partir da criminalizacdo da politica social
(Barreto, 1977). A visdo da sociedade diante desses individuos se da em torno da potencialidade
para delinquir, e portanto, através do fundamento da seguranca, ha certa banalizacdo do mal
(Arendt, 1999), em relagdo aos fendmenos de controle do Estado.

Mesmo diante disso, diversos conceitos de crime foram construidos, sendo o mais aceito
pela doutrina na atualidade, no que se refere aos seus componentes, o conceito analitico, o qual
engloba o fato tipico, a ilicitude e a culpabilidade como elementos intrinsecos a conduta delitiva.
Convem observar as teorias para analisar seus direcionamentos em relacao a realidade, no intuito

de identificar quais delas podem ser consideradas como mais adequadas a razéo juridica.
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2.1.1 TEORIAS RELEVANTES E SEUS EMBATES

Posto nesses termos, o tipo penal a partir da visdo causalista, atua contra o postulado “Nao
ha crime sem lei” (nullum crimen sine lege), na medida em que amplia a concepc¢éo do crime ndo
sO para aquele detentor da pratica de acdo ou omissdo, mas a todos que contribuiram para o
resultado, de forma direta ou indireta, a partir da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais
(conditio sine qua non). Nesse sentido, o tipo penal dos delitos materiais esgotava-se na
causalidade. Contudo, o Direito Penal se deparou com contextos inadequados a essa perspectiva,
pois a pratica de ato ilicito ndo presume necessariamente o respectivo dano a terceiro (Roxin,
2012).

Essa alteracdo de perspectiva conduziu ao pensamento da conexdo causal ndo ser
totalmente suficiente para admitir a existéncia de fato tipico, o qual se divide em conduta,
resultado, nexo causal e tipicidade. E com isso, a compreensdo de um dos seus elementos, a
conduta, passa por transformagdes em seus componentes. Enquanto nas teorias causais, a conduta
seria definida apenas por elementos objetivos, a teoria finalista adiciona além deles, os subjetivos,
no papel da culpa e do dolo. Essa nova compreensdo acerca da conduta atrelada a elementos
finalisticos, busca evitar o regresso ao infinito (regressus ad infinitum) da teoria causal. No
entanto, essa vertente apesar de acrescentar aspectos subjetivos, mantinha os objetivos
inquestionaveis, permitindo que fosse preciso recorrer a causalidade.

Em oposicdo as premissas do finalismo, no qual o sistema juridico-penal ndo deve estar
associado a dados meramente naturalisticos, mas receber influéncias de teorias politico-criminais,
surge o sistema funcionalista. O trio elementar do delito (Roxin, 2012) — tipicidade, ilicitude,
culpabilidade — deve receber contribui¢cdes da Otica criminoldgica ao tipo objetivo. Dessa forma,
a vertente funcionalista conduz o juizo de tipicidade objetiva para além da causalidade, pois a
utilizacdo do ponto de vista apenas naturalistico ndo é capaz de definir o que se enquadra como
relevante ao ambito penal. Ndo significa que a causalidade se torna desnecessaria, mas também
ndo se afirma ser suficiente.

A definigdo da devida associagdo entre conduta e resultado nos crimes materiais, admite
dois pontos, um causal e outro axiolégico, ambos necessarios para restringir o intenso processo de
penalizagdo a que muitos paises apresentam, principalmente no contexto latino americano,

derivado, entre outras razdes, da influéncia da causalidade.
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212 CAUSALIDADE EM DEBATE: NEXO CAUSAL COMO ELEMENTO
QUESTIONADOR DA DOGMATICA PENAL

A ciéncia do Direito Penal se fundamenta em discussdes dogmaticas, no entanto, ao longo
da historia, verificou-se que essa dogmatica, independente do discurso ideolégico em que se
ampara, afasta o direito penal da realidade, o que corrobora para a seletividade do sistema (Arnau,
2010). A base do determinismo mecanicista alimentava o causalismo, sendo este encontrado
como o fundamento das mais diversas ciéncias, fossem elas naturais ou mesmo humanisticas.
Entretanto, o advento de determinados aspectos cientificos foram prejudiciais a construcdo dessa
unanimidade do causalismo, como o caso da fisica quantica, pois, nesse contexto, causa e efeito
podem coexistir, ou seja, foi possivel observar cenarios em que um evento pode ser tanto a causa
quanto o efeito de outro.

Na conjuntura juridica, a causalidade é um dos embasamentos principais para a construgédo
da teoria do delito, pois é utilizada como fundamento do nexo causal, j& que, para que surja a
responsabilidade, é indispensavel que ocorra correlacdo entre conduta e resultado de forma a
avaliar causa e efeito. Dessa forma, representa 0 instrumento encarregado por imputar
responsabilizacdo ao agente por uma conduta que tenha atuado em favor de um dano, no que
concerne aos crimes materiais, representante de numerosa quantidade de processos penais.

Apesar da importancia da causalidade na seara juridica, pois € através da existéncia da
causalidade que ocorre a responsabilizacdo, foi necessario recorrer a critérios mais robustos na
dindmica do nexo causal. Isso porque, assim como o advento da fisica quantica, se questiona a
possibilidade de se atribuir a conduta humana um resultado a partir apenas de elementos causais
(Roxin, 1986). Por isso, “a questdo juridica fundamental ndo consiste em averiguar se
determinadas circunstancias se ddo, mas em estabelecer os critérios em relagdo aos quais
queremos imputar a uma pessoa determinados resultados” (Roxin, 1986, p. 145).

E possivel perceber que a analise das conexdes causais tem sido alvo de imprecisdes e,
apesar da sua contribuicdo em todas as areas cientificas, inclusive com base no nexo causal, surge
a necessidade de implementar modificacbes nos aspectos objetivos a fim de possibilitar a

implantacdo de um novo sistema, marcado pelo minimalismo penal, conforme sera visto adiante.
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2.2 ORIGEM DO SISTEMA PENAL A PARTIR DA INFLUENCIA POLITICO-
CRIMINAL

Em razdo do questionamento a dogmatica penal, exercido pela quebra do nexo causal a
determinadas situacdes, se recorre aos fundamentos do estudo criminoldgico para ser possivel
sustentar a atuagcdo dos modelos punitivos estatais, tendo em vista sua adequacdo aos aspectos
econdmicos, sociais e politicos de cada sociedade. Na tentativa de evitar a seletividade estrutural
penalista (Zaffaroni, 2012), buscou-se, a partir do minimalismo penal, a melhor forma para a
resolucdo dos conflitos a partir da influéncia hermenéutica, pois seu método tipolégico tem por
caracteristica ser fechado, enquanto que a aplicacdo do método hermenéutico permite o ato
“Interpretativo que esta além de um fundamentar, mas sim compreender um modo-de-ser e uma
facticidade” (Streck, 2016, p. 5).

Isso se torna necessario, tendo em vista a escassa relacdo do penalismo com caracteristicas
plurais devido ao preconceito enraizado, proveniente dos discursos coloniais. Em vista disso, 0
estabelecimento de outra racionalidade a conjuntura do direito penal que adote outros recursos
além daqueles que se voltam a punicdo, no intuito de promover a eficacia dos direitos, é
emergencial. Isso porque, a punibilidade eterniza diversos aspectos negativos até para além do
cumprimento da punic¢ao, como definido pela teoria do labelling approach (Baratta, 2002), sendo
assim, devendo estar relegada a ultima ratio.

Dito isso, se torna indispensavel o rompimento com paradigmas produtores de violéncia
através do incremento da criminologia como base dos novos sistemas penais. Nesse sentido, a
urgéncia de implantar nova contextualizacdo através da implementacdo da teoria da imputacao

objetiva, se torna indiscutivel, conforme ser abordado no tdpico seguinte.

221 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA: POR UM DIREITO PENAL
CONSTITUCIONAL

A introducéo dos conceitos funcionalistas, especificamente a teoria da imputacéo objetiva,
representa um avanco em relacdo as teorias causal e finalista no sentido de oferecer maior
seguranga juridica, além de atuacdo mais humanista por parte do Direito Penal, a fim de
implementar limites ao punitivismo diante do respeito aos elementos basicos fundamentais

pertencentes ao Estado Democratico de Direito, presentes, portanto, em ambito constitucional.
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A teoria da imputacdo objetiva tem por finalidade esclarecer aspectos em que 0 nexo
causal — correlagdo entre conduta e resultado - ndo se encontra totalmente evidente e busca
atribuir ao direito penal conducdo pautada na igualdade, no sentido de questionar seu modo de
resolubilidade das condutas indesejadas. Dito isso, entre as primeiras vertentes sobre a ideia de
imputacdo no ambito objetivo, destaca-se a elaborada por Karl Larenz a partir das ideias
hegelianas, as quais questionam o resultado como proveniente da construcdo estrita entre causa e
efeito, incluindo a vontade como um elemento importante na discussao.

Entretanto, a complexidade reverberada nas sociedades contemporaneas introduzem
perspectivas de continua contingéncia, de modo a propor reflex6es aos paradigmas universais e
causalistas propostos até entdo. Em razéo disso, Roxin (2012) teoriza a imputagdo objetiva sob o
lastro, especialmente, do principio do risco (Roxin, 2012). A partir disso, organiza 0s
pressupostos tedricos para que um resultado seja devidamente atribuido a uma conduta, pois ela
s0 adquire legitima punicdo ao gerar resultado correspondente ao risco proveniente dele. Os
pressupostos se baseiam: a) na criacdo de um risco nao permitido; b) na realizacdo deste risco no
resultado; c) no alcance do tipo.

A partir desses pressupostos, verifica-se a implantacdo de maior complexidade ao tipo
penal, tornando-o estreito, 0 que permite analise mais refinada em relacdo ao enquadramento dos
fatos e das condutas a ilicitude. E sob esse viés que a teoria da imputacdo objetiva recebe
influéncias da constitucionalizacdo do Direito Penal, do principio da insignificancia e da
intervencdo minima, em consonancia aos critérios do principio do risco, do principio da
confianca, da proibicdo de regresso, do consentimento do ofendido, além de incluir no tipo,
elementos normativos para o ambito dos aspectos objetivos, no total oposto ao tipo causalista.

Considerando a importancia do seu entendimento e a possibilidade de adaptacdo ao
ordenamento juridico brasileiro, cabe ampliar a reflexdo da teoria sob as perspectivas de Roxin e

Jakobs, conforme sera realizado no topico a seguir.
2.2.1.1 AS INFLUENCIAS SISTEMICAS E A PERSPECTIVA DE JAKOBS

A perspectiva de Glnther Jakobs se pauta nas teorias do sistema Luhmanniano (Luhmann,
2016), sendo necessario adentrar em alguns desses conceitos para entdo esclarecer as
consideragOes teoricas jakobianas. Nesse sentido, Luhmann trabalha com os conceitos de
autopoiese (Maturana, Varela, 2001), em que 0s proprios sistemas garantem sua conservacao,

sendo a sociedade um sistema social que tem sua origem na comunicagdo, enquanto que oS
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individuos compdem os sistemas psiquicos a partir da consciéncia. Sendo assim, o Direito,
através da sua comunicacgdo e das suas complexidades, representa um sistema social, responsavel
por originar expectativas de comportamento que se moldam a partir das legislagdes.

Dessa forma, os individuos ndo pertencem ao sistema juridico, mas para serem Vistos
como cidaddos devem estar sujeitos as suas determinagdes, pois “s6 € pessoa quem oferece uma
garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, e isso como consequéncia da ideia de
que toda normatividade necessita de uma cimentacdo cognitiva para poder ser real” (Jakobs,
Melia, 2015, p. 43). Assim, 0 sujeito desprovido do poder de compreensdo e cognicdo nao
consegue caminhar em conformidade ao sistema juridico. A partir dessa interpretacdo, o autor
afirma que aquele detentor de agdes desviadas, ndo pode ser tratado como cidad&o, e portanto,
deve ser retratado como inimigo, sendo necessario sua aniquilacdo, o que configura o direito
penal do inimigo (Jakobs, 2009).

Nesse viés, ndo somente a norma seria responsavel pela ordem social, mas também o
aspecto cognitivo do individuo. A visdo de Jakobs se recusa a verificar o direito penal como
protetor dos bens juridicos, mas simplesmente de assegurar a eficiéncia das normas (Jakobs,
2009). A partir dessa funcdo normativa, o autor chega a ideia de como determinar qual individuo
deve ser punido para garantir o equilibrio normativo.

Dessa forma, constréi-se a teoria da imputacdo objetiva, de forma a aferir o
comportamento a partir da criacdo dos riscos reprovaveis em relagdo a violacdo das expectativas
dos cidaddos. Como a funcdo do direito penal € garantir que as expectativas sejam cumpridas, 0
comportamento adequado pela sociedade ndo pode ser imputado, assim, aquela conduta
socialmente aceitavel, pois esta ndo viola as expectativas. Outro fator a se considerar € o principio
da confianca, o qual se configura pela autorizacdo que os individuos possuem de confiar no
comportamento de terceiros seguindo a premissa de que contribuem, igualmente, com a
manutencdo do equilibrio normativo, sem contrariar suas disposicdes.

Desse modo, a imputacdo se consolida pela realizacdo de risco desaprovado criado pelo
cidaddo, a partir de elementos cognitivos ou normativos, sendo a causalidade a condi¢cdo minima

para a imputacao objetiva.
2.2.1.2 0 GARANTISMO PENAL COMO FUNDAMENTO NA OTICA DE ROXIN

O garantismo penal (Ferrajoli, 2002) se encontra totalmente afeicoado as concepcdes dos

direitos fundamentais, basilares a formacdo dos Estados democraticos, no sentido de controlar o
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poder punitivo estatal. Nesse sentido, o garantismo penal € uma op¢do para controlar a crise
humanistica do direito penal, seus excessos, contradi¢cdes, limitacdes, além da sua
desconformidade perante a Constituicdo Federal de 1988, detentora de forca normativa e
centralidade no ordenamento (Hesse, 1991).

Nesse interim, a teoria da imputacdo objetiva, na visdo de Roxin (2000), se funda com
base no garantismo penal e na tentativa de aliar o sistema penal aos principios constitucionais.
Para alcancar esse objetivo, Roxin (2000) estabelece como funcdo do sistema penal a protecéo de
bens juridicos relevantes. Assim, qualquer meio de criminalizacdo s6 deve possuir legitimidade
ao buscar atingir certa finalidade, ou seja, quando o resultado ultrapassar o risco permitido,
fazendo surgir um perigo ndo permitido a um bem juridico, e vindo este risco a se concretizar em
resultado proibido pela norma. Dessa forma, fica nitido que a construcdo da responsabilizacdo
ndo advém apenas da existéncia de nexo causal, pois se torna necessario, em consonancia a
situacdo de nexo, que se permita 0 aumento de um risco reprovavel juridicamente.

Nos crimes materiais, a tipicidade objetiva depende da comprovagédo de um nexo, de uma
relacdo, entre acdo e resultado tipico, sendo possivel afirmar que este se concretiza a partir
daquela. No caso, em consonancia ao principio do risco, o conceito de fato tipico também exige
que a conduta tenha criado um risco ndo permitido e que este seja concreto. Capez (2011, p. 201)
entende que “o risco esta presente em todos os momentos” e que “uma sociedade que nao tolera
nenhum risco também ndo progride”, e justifica, assim, a possibilidade da sua utilizagdo no

ordenamento patrio brasileiro, conforme se discutird em breve.
2.3 CONTRADICOES NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O poder punitivo no ambito da América Latina (Anyiar de Castro, 2013) de forma
recorrente esteve atrelado a privacdo de liberdade para se verificar a aplicacdo do direito penal
eficiente. Esse aspecto foi verificado por Lévi-Strauss ao se observar a existéncia de dois modelos
de sociedade, a antropofagica - absorcdo da cultura e dos individuos como forma de neutraliza-los
- e a sociedade antropoémica, a qual elimina sujeitos através do seu isolamento (Lévi-Strauss,
1996). Desse modo, 0s conjuntos institucionais se constroem em ideais arbitrarios, reforgando a
concepgao punitivista presente no sistema juridico brasileiro.

Em decorréncia desse contexto, o Codigo Penal Brasileiro adota a teoria da equivaléncia
dos antecedentes causais, como dispde o art. 13 do Codigo Penal, em que: “O resultado, de que

depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa (Brasil, 1940). Dessa
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forma, a simples configuracdo de um resultado proveniente de dada acdo/omisséo, ja seria
suficiente para determinar a conduta tipica. Essa abordagem permite impacto na garantia dos
direitos fundamentais, inclusive no que se refere aos principios da ampla defesa e do
contraditorio.

O incremento de variados requisitos no tipo penal proveniente das inovacgdes da teoria da
imputacédo objetiva, torna a ilicitude penal mais dificil de ser atestada quando comparada a teoria
finalista, assim, o minimalismo penal ganha espaco, tendo em vista que o tipo na corrente
causalista é comedido e rejeita aspectos valorativos. Além disso, a teoria da imputacdo objetiva
confere associacdo normativo-axioldgica, a partir do elemento normativo e das expectativas
comportamentais do agente. A multiplicidade de elementos a serem avaliados dificulta a
juridicizacdo das condutas na pratica. Ocorre, portanto, a ampliacdo do tipo objetivo ao se
instaurar a interpretacdo acerca dos tipos penais, possibilitando maior relacdo entre dogmatica
penal e realidade factual (Pacelli, Callegari, 2017).

Apesar da predominancia da teoria finalista nos instrumentos juridicos penais, ja se
consideram determinados aspectos da teoria da imputacdo objetiva no Cddigo Penal brasileiro,
mesmo que formulados no intuito de forcar adaptacdes a teoria funcionalista. A exemplo disso,
verifica-se o crime impossivel, previsto no art. 17 do Coédigo Penal, em que: “Nao se pune a
tentativa quando, por ineficicia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é
impossivel consumar-se o crime” (Brasil, 1940). Nesse caso, deve-se observar 0s meios
empregados a conduta delituosa, sendo estes absolutamente ineficazes ou averiguando-se a
impropriedade do objeto, ndo ha de se verificar a criacdo de risco proibido, portanto, ndo deve

haver punicdo. Conforme sugere Bitencourt (2009, p. 441):

Como ndo ha no crime impossivel os elementos objetivos da tentativa e o bem juridico
ndo corre perigo, ndo ha tentativa e o agente ndo deve ser punido. O que justifica a
punibilidade da tentativa é o perigo objetivo que ela representa para o bem juridico. E
esse perigo so existird se 0s meios empregados na tentativa forem adequados a producéao
do resultado e se o objeto visado apresentar as condi¢cBes necessérias para que esse
resultado se produza. Assim, ndo havendo idoneidade nem nos meios, nem no objeto,
ndo se pune essa acao.

Outro instrumento a ser citado sdo as excludentes de ilicitude dispostas no art. 23 do
Cadigo Penal, sendo utilizada de modo especifico, o estrito cumprimento do dever legal, ainda
que o agente apresente dolo em sua conduta de acdo ou omissdo, ndo havera crime, pois nao
atuou de forma a ultrapassar os limites dos riscos permitidos.

No sentido de verificar a limitacdo da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, se
torna cada vez mais necessario que o magistrado, a partir do seu exercicio valorativo, admita se o
agente praticou comportamentos responsaveis por aumentar risco ou perigo a um bem juridico
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relevante. A jurisprudéncia, em sentido uniforme, compreende a importancia desse novo
instrumento juridico na interpretacdo dos casos e, consequentemente, na formulagdo dos

entendimentos proferidos, o que serd esmiucado posteriormente.
3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Para além da analise bibliografica, realiza-se a pesquisa empirica, mediante 0 emprego da
técnica de pesquisa documental indireta, visando tracar possiveis respostas ao questionamento
proposto pela pergunta de pesquisa. O artigo realiza um levantamento com analise quanti-
qualitativa no banco de decisdes dos Tribunais de Justica de cada estado, disponiveis em seus
sitios eletrnicos. Apenas acordaos foram considerados na pesquisa. Essa escolha se deu pela
necessidade de construir analises seguras, tendo em vista que os acordaos representam decisfes
colegiadas, o que reduz a possibilidade de eventuais parcialidades nos discursos em questdo. Foi
estabelecido como critério de inclusdo/exclusdo o filtro a partir do termo chave “Teoria da
Imputacao Objetiva” no buscador de termos, tanto no inteiro teor dos acérddos quanto na ementa,
sendo o primeiro caso realizado nos estados que tiveram menor quantidade de mencdes a teoria, a
exemplo das regides Nordeste, Norte, Centro-Oeste e Sul, as quais contabilizaram infimo recorte
ao termo supracitado na ementa dos acdrddos — totalizando 114 decisbes - e 0 segundo nos
Tribunais de Justica de S&o Paulo (20 acérddos), Minas Gerais (21 acérddos), Distrito Federal e
Territorios (7 acorddos) e Rio de Janeiro (16 acordaos), devido a grande quantidade de mencdes
ao termo no inteiro teor dos acorddos. Essa divisdo foi necessaria tendo em vista a grande
quantidade de acorddaos com mencdo a teoria em seu inteiro teor nos estados do Sudeste e no
Distrito Federal.

Por conseguinte, contabilizou-se a aceitacdo/ndo aceitacdo da teoria nos julgados e suas
relacdes com os crimes culposos/dolosos, principio da confianca, crimes de mera conduta, nao
aceitacdo da teoria pelo Codigo Penal, atipicidade da conduta, proibi¢des do Cddigo de Transito
Brasileiro, entre outras defini¢des. No que se refere a delimitacdo temporal, foram considerados
acordaos que englobam os anos de 2000 a 2022.

A anélise se deu em relagdo ao conteudo dos julgados a partir da sua avaliagdo
sistematica, de modo a exercer o papel interpretativo com o auxilio da hermenéutica, a fim de
ressaltar possiveis contradices e reverberacdes que a adogdo da teoria da imputacdo objetiva
pode representar nas decisfes juridicas, recorrendo-se ao emprego do método de abordagem
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dedutivo. Os dados que foram isolados para permitir o levantamento foram os seguintes: I)
Numero do processo; Il) Datas; I11) Conteudo referente a teoria e suas reverberagoes.

Esse protocolo de pesquisa permitiu a elaboracdo de um banco de dados contendo 178
decisbes, em que os conteudos analisados dos entendimentos se deram em trés ambitos: a)
utilizacdo da teoria; b) seu impacto na decisdo; ¢) Argumentos de aplicacdo/ndo aplicacdo da
teoria nos acorddos. Estes dados serdo condensados em trés tabelas para melhor compreensdo. A
primeira tabela retrata o recorte geral da aplicacdao da teoria pelos TJ’s estaduais, em seus
respectivos anos. A segunda se refere aos argumentos para a aplicacdo da teoria, de acordo com o
caso disposto nos acordaos; e a terceira corresponde aos argumentos utilizados para a nao
aplicagéo da teoria nos julgados.

A pesquisa se identifica como quanti-qualitativa, de natureza exploratéria, a fim de
proporcionar maior compreensdo acerca do objeto de estudo. O método de abordagem empregado
é o0 dedutivo, uma vez que a analise do problema se debruca sob um cabedal tedrico, mais amplo,
fechando o foco da andlise no levantamento jurisprudencial. Por sua vez, no que concerne ao
procedimento, aponta-se o0 método sistémico, vez que o estudo se realiza em analise
contextualizada quanto aos elementos tedricos que regem a tematica a luz do proprio sistema
juridico penal. Para tanto, utiliza-se, ainda, as técnicas de pesquisa: documental indireta (analise
jurisprudencial) e a bibliografica, a partir da leitura e fichamentos de livros e artigos cientificos
indexados, tendo como principal marco tedrico as teorias de Roxin (2000, 2006, 2012), Zaffaroni
(2001, 2010, 2012), Ferrajoli (2002) e Jakobs (2009, 2015).

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

4.1 ANALISE NA MATRIZ JURISPRUDENCIAL EM AMBITO NACIONAL A LUZ DA
TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Com base na importancia da utilizacdo da teoria da imputacdo objetiva, apresentada nos
topicos anteriores, realizou-se o levantamento de dados em torno da pesquisa a mencao da teoria
nos Tribunais de Justica do Brasil. A andlise se pauta em trés critérios: a) reflexdo temporal e
pandemia; b) demarcacdo regional dos maiores quantitativos e sua relagdo com fatores culturais,
econémicos e politicos; ¢) influéncia da teoria nas decisdes e 0s critérios para sua utilizacdo ou

ndo. Os dados correspondentes aos critérios “a” e “b” serdo esmiucados na tabela abaixo, e

aqueles correspondentes ao critério “c” estdo condensados na tabela II.
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TABELA | - Matriz jurisprudencial dos TJ’s e sua relacdo com a teoria da imputagdo objetiva

Tribunais de Justica | Quantidade de mencoes e aplicacdo/ndo aplicacdo Ano (s)

TJPB 1 (Uma): Teoria € citada em outra jurisprudéncia. 2020

TJCE 3 (Trés): A teoria ndo foi decisiva para o julgamento. 2017; 2015

TIAM 7 (Sete): Nao aplicacdo. 2020 - 2022; 2015.

TJRN 1 (Uma): Analise de emprego, culminando com a ndo utilizacdo da 2022
teoria.

TJAL 6 (Seis): Ndo adocdo pelo Cédigo penal; Citacdo sem impacto na 2020; 2018; 2013;
decisdo. 2011.

TJSE 1 (Uma): Utilizacdo da teoria 2009

TJPE 2 (Duas): N&o adogdo da teoria pelo CP; Utilizacdo da teoria para 2012 e 2009
reformar a sentenca.

TJAC 8 (oito): Néo utilizaglo; Relacdo direta com a deciséo; 2014-2016; 2012
Citacdo sem relagdo direta com a deciséo.

TIPA 14 (quatorze): Utilizag8o da teoria; Teoria citada, mas ndo utilizada 2007; 2009-2017;
na sentenca; Impossibilidade da aplicacdo da teoria; Citacdo sem 2019
relacdo direta com a deciséo; Citagdo com relacéo direta com a
decisdo.

TIMT 4 (quatro): N&o utilizacdo da teoria; 2011; 2014; 2018.

TJGO 4 (quatro): Possibilidade de excluséo da tipicidade da conduta 2003; 2007 e 20009.
mediante pretendida aplicabilidade da teoria; Utilizacdo da teoria.

TIMS 10 (dez): Utilizacdo da teoria em favor do réu. 2016 - 2021; 2007.

TJES 6 (Seis): Utilizacdo da teoria para constatar a atipicidade da conduta; | 2021; 2019; 2015;
Néo afastamento da tipicidade da conduta; Ndo incidéncia da teoria. 2013; 2011; 2010.

TJSP 20 (vinte): sem efeitos decorrentes da aplicacdo da teoria; Aplicacdo | 2018 - 2022;
em favor do réu; Inaplicabilidade; Absolvi¢do do réu; Utilizagdo da 2016; 2012-2014;
teoria; Isencdo da responsabilidade penal. 2009-2010.

TIRJ 16 (dezesseis): Utilizacdo da teoria; Teoria usada para afastar a 2011-2018; 2005-
atipicidade da conduta; Inaplicabilidade. 2007.

TIMG 21 (Vinte e uma): Teoria usada para afastar a tipicidade da conduta; 2017-2019; 2014;
Aplicaco da teoria; Absolvi¢do do réu; N&o aplicada ao caso 2013; 2011; 2010;
concreto; Inaplicabilidade. 2008; 2007; 2002;

2001; 2000.

TJIPR 20 (vinte): Utilizacdo da teoria; Citacdo sem relagdo direta com a 2009 - 2012; 2015;
decisdo; Impossibilidade da aplicacdo. 2017 - 2020.

TJSC 9 (nove): Utilizag8o da teoria; Sem amparo para aplicacio da teoria; 2014 - 2016; 2017;
Impossibilidade da aplicacéo. 2019 - 2020; 2022.

TJRS 18 (dezoito): Utilizac&o da teoria; N&o adocéo; 2007; 2008; 2012;
Inaplicdvel ao caso concreto a Teoria da Imputagéo Objetiva. 2013; 2016; 2022.

TIDFT 7 (Sete): Apenas citacdo; Inaplicabilidade; Utilizagdo da teoria. 2019; 2017; 2016;

2011; 2008.

Fonte: Bancos de Jurisprudéncia dos TJ’s estaduais (2000-2022)

Nessa matriz normativa, realizou-se a analise dos bancos de jurisprudéncias dos TJ’s de
cada estado, com o0 agrupamento de analise em suas respectivas regides e a quantificacdo
daqueles em que a teoria mais foi mencionada em suas decisdes. Buscou-se abranger todos 0s
estados das cinco regides brasileiras, no intuito de salientar que as diferencas culturais e politicas
impactam na utilizacdo e debate dos instrumentos legais. Cabe, portanto, fazer observagdes
acerca de pontos relevantes derivados do levantamento dos dados em questao.
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Dito isto, cabe inicialmente atencdo ao lapso temporal em que foram observadas,
predominantemente entre 2000-2022, sendo a grande maioria datadas de 2021, o que evidencia o
recente e ainda limitado debate acerca da teoria da imputacdo objetiva, em contraponto as
discussbes propostas em torno do respeito as garantias fundamentais apos a Constituicdo Federal
de 1988. Isso se justifica por conta do cenario punitivista e, ainda, totalmente atrelado as politicas
escravocratas, pois na escravidao, ao se verificar o afastamento da populacdo negra da condicao
humana, os submete a “dominagdo absoluta, aliena¢dao ao nascer e morte social” (Mbembe, 2016,
p. 131). Isso ofereceu ao Estado a legitimidade para aplicacdo de instrumentos em prol da morte
dessas civilizacGes, pois, nos regimes coloniais, o controle ndo se dava por soberania, mas sim
pela construcdo do selvagem e barbaro que deve ser morto para manutencéo da ordem (Mbembe,
2016), sendo possivel governar diante do descumprimento normativo e promover o ambiente de
convergéncia entre norma e fato, em que a hierarquia social se encontra conectada aos fatores
fenotipicos de cor de pele (Agamben, 2010).

Dessa forma, apesar dos avangos apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
percebe-se nas instituicGes brasileiras, dentre elas, as do ambito juridico, a prevaléncia do
punitivismo em relacdo a certos grupos considerados mais vulneraveis e excluidos da sociedade,
0 que ndo ocorre com outros mais privilegiados.

Isso se deve a busca por uma seletividade do sistema penal, resquicios do modelo
implementado pela escola positiva criminal, em que o crime teria relagdo com os conceitos de
raca (Lombroso, 2007); e, posteriormente, em ambito brasileiro, na figura de Nina Rodrigues,
enquanto elemento refém do controle dos corpos como politica higienista (Rodrigues, 1957). O
funcionamento da dogmatica penal em associacdo ao sistema prisional preza pela selecdo de
individuos historicamente marginalizados — negros (racismo), mulheres (misoginia), pobres
(aporofobia), homoafetivos (homofobia), doentes mentais, ciganos, adeptos a cultura de matriz
africana, dentre outros grupos — sobre os quais recai o poder do esteredtipo pejorativo e que,
portanto, o Estado tende a exercer seu biopoder (Foucault, 2012) como forma de estabelecer
seguranca aos demais individuos. A forma de o Estado exercer esse papel adquire concretude no
sistema prisional, em acordo as pretens@es legislativas, as quais, de certa forma, carregam em si a
implementagdo de politicas voltadas aos interesses mercantis, pois “[...] ndo € possivel ao sistema
penal prender, processar e julgar todas as pessoas que realizam as condutas descritas na lei como
crime e, por conseguinte, opta entre o caminho da inatividade ou da selecdo” (Zaccone, 2004, p.
184).
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O conceito de criminalidade se perfaz em duas possibilidades, sendo a primaria referente
ao proprio processo de tipificacdo dos crimes e a secundéria, a qual se refere ao ato do individuo
de receber a etiqueta de criminoso, j& compondo o processo de execu¢do penal. Conforme a teoria
do labelling approach (Baratta, 2002), a criminalizacdo secundaria sujeita o individuo a constante
identificacdo como potencial delinquente por parte do poder publico e da sociedade, o que origina
sua marginalizacdo. Assim, ao se definir o conceito de crime, se define igualmente o seu alvo,
pois a criminalidade é uma constru¢do empregada pela sociedade (Batista, 2012). Nesse sentido,
os fatores de excluséo a determinados grupos também se encontram no cerne da formacédo das
prisdes, responsavel por abrigar todos aqueles que ndo sdo bem-vindos no meio social, 0 que
permite a sociedade, retirar de si parte da sua responsabilidade diante deste cenario (Davis, 2018).

Ainda no aspecto temporal, um fato relevante foi observado. Os anos de 2020 a 2022,
apresentaram um total de 22 decisdes. Esses dados demonstram certa curiosidade, tendo em vista
corresponder ao periodo pandémico, momento em que os dados de violéncia aumentaram
consideravelmente, sobretudo em face da violéncia doméstica, tendo alguns estados, como o caso

do Ceard, assumido a posicao lideranga nesse contexto (O POVO, 2020).

4.1.1 ASSOCIACAO DO MAIOR QUANTITATIVO DE MENCOES A TEORIA POR
REGIOES E SUA RELACAO COM OUTROS FATORES

Nesse contexto, cabe observar a presenca da teoria da imputagdo objetiva nos TJ’s de 19
(dezenove) estados brasileiros e no Distrito Federal, sendo possivel identificar a predominancia
da regido Sudeste (63 decisGes). Esse cenario expde a necessidade de observar questdes historicas
e econOdmicas de cada regido, as quais atuam de forma a definir o debate desproporcional em
torno da temaética.

A regido sudeste foi a que mais obteve destaque, ndo por mera coincidéncia. Essa é uma
zona de ampla concentracdo econémica, além de possuir os maiores polos de tecnologia e
pesquisa, sendo possivel essa configuracdo, pois foi sede dos primeiros processos de
industrializacdo no Brasil e da instalacdo das primeiras faculdades. Isso se dad em decorréncia de,
historicamente, haver desigualdade entre as regides brasileiras e uma consequente hierarquia no
fluxo de informacgdes. As regibes com maior capital econdmico detém maior potencial de
influéncia (IPEA, 2021). As redes de influéncia, evidenciadas pela pesquisa realizada pelo
instituto, evidenciam a concentracdo destas na maior parte dos estados das regides Sul e Sudeste,

principalmente em volta de S&o Paulo, Rio de Janeiro, Curitiba e Porto Alegre, enquanto que, nos
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casos do Nordeste e Norte, observa-se menor quantidade de centralidades que permitem o fluxo
de objetos e informacBes, mesmo em casos de estados detentores de relevancia no cenério
administrativo em contexto brasileiro, a exemplo de Salvador, ex-capital do pais.

Como se verifica, o capital econdmico esta totalmente relacionado ao capital cultural
(Bourdieu, 1998), em que instrumentos e materiais possibilitam o contato com diversos elementos
que atuam no incremento das formas de conhecimento, permitindo a ampliagdo do sentido
cognitivo, além de tornar mais palpavel a imersdo em teorias inovadoras e complexas, 0 que é o
caso da teoria da imputacéo objetiva. Portanto, o fato dos estados com grande impacto econémico
a nivel nacional pertencerem a regido sudeste facilita o processo de contato e debate acerca dessa
temaética e, consequentemente, sua maior abordagem nos julgados. Além disso, séo territorios que
enfrentam muitos entraves no ambito criminal pela sua expansdo populacional, principalmente
pelas oportunidades oferecidas que favorecem a migracdo inter regional, e devido a sua alargada
desigualdade social, o que evidencia a necessidade de aplicacdo de novos instrumentos penais.

Por outro lado, a Regido Nordeste obteve baixo quantitativo da aplicacdo da teoria da
imputacdo objetiva, totalizando 14 (quatorze) aplicagdes neste recorte espacial. 1sso pode ser
verificado diante da recep¢do do titulo “regido das perdas”, pois comportou, historicamente,
desvios na seara politica, econdbmica e demogréafica (Corréa, 2003). No que diz respeito aos
aspectos politicos, chegou a lograr éxito em ser a primeira capital do Brasil, com o municipio de
Salvador, mas, posteriormente, houve o repasse para o Rio de Janeiro, pertencente ao Sudeste.

Em sequéncia, houve a alteracdo do ciclo econdmico, tendo o do agucar entrado em crise
devido a producdo das Antilhas, perdendo o monopolio deste artigo agricola. Em decorréncia
dessas duas perdas e fatores climéaticos de secas, a terceira perda seria inevitavel, a populacao
passa a migrar para as regides Norte e Sudeste em busca de melhores condi¢cdes em vista da
situacdo deploravel instaurada pelos quadros constantes de secas em uma regido marcada pela
industria do couro e da pecuaria.

Com base nesse cenario, criou-se na mentalidade brasileira, a percep¢do equivocada de
que o Nordeste é uma regido sem potencial econémico e culturalmente atrasada. Em decorréncia
disso, a reducdo de investimentos se fazia constante no que diz respeito a instalacdo de industrias,
universidades e centros de pesquisa em seus estados, tornando o fluxo de informagdes e de
capitais concentrados nas regides Sudeste, Centro-Oeste e Sul do pais. Outro ponto relevante para
justificar a presenga do infimo impacto da teoria nos julgados dos TJ’s do Nordeste, € o fato da

regido adotar carater punitivista e tradicionalista, tendo em vista o crescimento da violéncia em
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seus territdrios, o que € possivel de ser verificado no mapa abaixo que trata da comparagdo em

torno dos casos de homicidio, entre 1989 e 2019.

Figura 1 - Comparativo da taxa de homicidio no Brasil (1989/2019)

EE

*

Fonte: Atlas da Violéncia (IPEA, 2019)

E possivel observar o aumento em todos os estados do Nordeste, com exce¢do de
Pernambuco, estado que na pesquisa das jurisprudéncias realizadas no artigo obteve mencdo a
teoria em apenas dois processos, 0 que reitera a postura da regido em prol do punitivismo
tradicionalista.

Outro ponto valido a se destacar, que influencia no indice de violéncia, € a questdo das
chamadas cifras ocultas, que representam a “parcela de delitos cometidos e que ndo sdo
comunicados pelas vitimas as autoridades responsaveis pela apuragdo” (Cunha, 2020, p. 211). O
aspecto das cifras ocultas e suas espécies revelam certa dificuldade para identificar e punir
determinados crimes, 0 que evidencia que, apesar dos numeros identificados no atlas da violéncia
ja representar uma quantidade alarmante, ndo condiz a totalidade de crimes ocorridos na

realidade, os quais se configuram de forma mais numerosa ainda.

4.1.2 QUANTITATIVOS DE ACEITACAO/NAO ACEITACAO DA TEORIA NAS
DECISOES JUDICIAIS E OS CRITERIOS PARA SUA UTILIZACAO/NAO UTILIZACAO

Tendo em vista o levantamento dos dados, além da quantificacdo por regido, observou-se
a importancia da anélise acerca da aplicacdo da teoria, a ponto de gerar impacto nas decisdes em
questdo. Nesse sentido, foi possivel verificar sua aplicacdo em 78% das decisdes. Dentre as

aplicacOes, aquelas em que a teoria foi aceita pelo tribunal como devida argumentacdo ao caso
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concreto, foram contabilizadas aproximadamente 40% do recorte total, sendo os critérios de

aceitacéo da teoria dispostos na tabela a seguir.

Tabela 2 - Identificacdo dos critérios para utilizacdo da teoria

CRITERIOS DE APLICACAO QUANTIDADE
Culpa da vitima (principio da confianca) 16

Atipicidade da conduta 19

N&o ocorréncia de uma situacdo de risco ndo 12
permitido/N&o incremento de um risco

Outros 10

Fonte: Bancos de Jurisprudéncia dos TJ’s estaduais (2000-2022)

A aceitacdo da teoria nos julgados se deu de forma a absolver o réu ou como auxilio para a
sua responsabilizacdo, sendo esse segundo ponto apresentado em menor quantidade (4). Dentre 0s
argumentos mais referenciados para a aplicacdo efetiva da teoria, dois estdo de acordo com seus
preceitos norteadores, tais como: a atipicidade da conduta (19) e a ndo realizacdo de préatica que
gerasse um risco, além deste ndo ser proibido (12). Ambos os argumentos séo eficazes, pois se
encaixam nos parametros definidos pela teoria, principalmente a de Roxin (7 acorddos) e
traduzem uma postura mais garantista por parte do tribunal.

Em relagéo a atipicidade da conduta, observam-se excludentes do nexo de causalidade em
decorréncia da auséncia de se prever a lesdo a vitima, dos casos em que esta se coloca em risco e
a possibilidade de concausas relativamente independentes. Esses fatores também impactam na
analise da geracdo do risco proibido, pois é evidente que em certos cenarios o risco existe, como
se observa da redacdo dos acdrdaos referentes aos crimes de transito, mas ele nao esté relacionado
ao resultado verificado. Isso se mostra a partir da retirada do elemento risco da analise factual e a
verificagdo de que, mesmo sem o risco, o resultado néo seria diferente.

Outro aspecto importante diante desse cenario é o principio da confianca, o qual consiste
na realizacdo da conduta pelo agente de forma a confiar que o comportamento dos demais estara
conforme os moldes normativos. Nesses casos, ndo ha como imputar a responsabilizacdo do
agente pela mera concretude de lesdo a vitima, pois ndo ha devido nexo causal com a conduta do
agente, além de se esperar determinado comportamento que ndo fora verificado pela vitima. Em
decorréncia dos muitos elementos que podem influenciar a decisdo do magistrado diante do
processo, a falta de provas concretas ou testemunhas, possibilita a invocagdo do principio in
dubio pro reo, como se verificou em 3 acérddos, em que na existéncia de divida acerca da
responsabilidade do acusado, deve ocorrer interpretacdo em favor do réu, pois se presume que o

direito a liberdade esta acima da fungdo punitiva do Estado, nesse contexto. A adocdo deste
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principio pelo Codigo de Processo Penal se d& de forma implicita a partir do art. 386, inciso I,
em que o juiz absolverd o réu, desde que reconheca: “ndo haver prova da existéncia do fato”
(Brasil, 1941).

Apesar dos argumentos dispostos anteriormente em torno do total de acérdéaos, observou-
se baixo impacto da teoria da imputacdo objetiva no intuito de reverter a acusacdo e constatar a
absolvigédo do acusado, sendo quantificados em 15% das decisdes analisadas. Isso demonstra que,
mesmo com a utilizagdo da teoria, hd uma tendéncia nos tribunais estaduais em manter a decisdo
sobre o0 nexo causal da conduta do agente e o resultado delitivo, fazendo com que, como principal
argumento, seja comprovado o risco proibido causado pelo delinquente. No entanto, é importante
mencionar a viabilidade desse risco estar devidamente proibido por forga normativa.

Diante do enquadramento dos argumentos, foi possivel observar a relacdo estabelecida
entre eles e a influéncia de outros elementos importantes no conteddo da decisdo. Elencou-se a
busca da aplicacdo da teoria em maior quantidade em homicidios, sendo grande parte na
modalidade culposa (64 casos), seguido da dolosa (6 casos), sendo a primeira definida a partir da
presenca de elementos como imprudéncia, negligéncia ou impericia e producdo de resultado
naturalistico ilicito, mesmo quando ndo previsto, conforme disposto no art. 18, I, do Codigo
Penal. Em relacdo aos homicidios dolosos, observa-se “o querer do resultado tipico, a vontade
realizadora do tipo objetivo” (Zaffaroni, 2001, p. 480), estando respaldado pelo art. 18, I, do
Codigo Penal. Assim, consciéncia e vontade sdo os elementos configuradores desse modo de
ilicitude.

A predominancia dos homicidios culposos exprime certa ineficacia dos conceitos
dogmaticos utilizados pela vertente do finalismo para a identificacdo da culpa, 0s quais se pautam
na reconhecibilidade, previsibilidade, violagdo do dever de cuidado e evitabilidade — sendo que os
critérios da teoria da imputacdo objetiva conferem maior eficiéncia e elucidacdo aos casos
concretos (Roxin, 2006). Assim, o elemento culpa ndo deve obedecer a critérios doutrinarios
tradicionais, mas se pautar na realizacdo, ou ndo, de um risco permitido, sendo as caracterizacdes
adotadas pelo Cddigo Penal, incertas. No que diz respeito aos ilicitos dolosos, a teoria da
imputacdo objetiva, apesar de em menor quantidade, também demonstra relevancia, visto que,
apesar do agente agir com dolo, isto €, com a vontade de praticar a conduta, 0 juiz ainda pondera
acerca da situacdo ou ndo da criacdo de risco, se é proibido e se viola um bem juridico relevante.

Além disso, verificou-se que sua aplicacdo se deu de forma majoritaria em relacdo aos
crimes cometidos por pessoa fisica, enquanto que pessoa juridica, obteve em apenas 2 casos, 0

que evidencia a limitacdo da teoria em se destinar principalmente aos crimes de resultado, ndo
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sendo possivel sua aplicacdo aos crimes de perigo abstrato, os quais representam parcela
significativa dos crimes de pessoa juridica. A dificil aplicacdo nesses casos decorre da simples
efetivacdo da conduta ilicita, sem haver de fato a criagdo ou aumento do risco proibido em volta
de um bem juridico relevante.

Além dos tipos criminais mencionados anteriormente, também foram identificados nas
decisdes analisadas crimes ambientais (1), latrocinio (3), furtos (8), violéncia doméstica (2),
abuso sexual, inclusive de criangas (3), peculato (1), crimes contra o patriménio (5), trafico de
drogas/entorpecentes (8), estelionato (4), crimes de transito (8), crime de consumo (3),
responsabilidade (1), crime de imprensa (1), crime permanente (1), porte ilegal/posse irregular de
arma de fogo (8), homicidios qualificados (4), evidenciando a flexibilidade do uso da teoria.

Por outro lado, observou-se a utilizagdo da teoria, mas, sem impacto da sua utilidade nos
casos em questdo, o que foi possivel verificar em 45% das decisfes, sendo um nimero mais
expressivo em relacdo ao quantitativo de efetiva utilizacdo. Esse aspecto, por si sO, ja presume a
postura dos tribunais no sentido de negar a viabilidade da teoria em decorréncia de critérios como
0S expostos na tabela abaixo.

Tabela 3 - Argumentos de ndo aceite da teoria

ARGUMENTOS QUANTIDADE
Criacéo de risco proibido/Inobservancia de um dever objetivo de cuidado 33

O Cadigo Penal ndo adota a teoria 14

N&o rompimento/afastamento do nexo causal 5

Crime de mera conduta/abstrato 12

Fonte: Banco de jurisprudéncia dos TJ’s (2000 - 2022)

Em relacdo a esse cenario, a maior mencao se configura na constatacéo de criagdo de risco
proibido, responsavel por ndo afastar o nexo causal e, portanto, ndo configurar atipicidade da
conduta. A proibicdo dos riscos mencionados encontra respaldo normativo nas legislacdes como
Caodigo de Transito Brasileiro, Estatuto do Desarmamento, Lei Antidrogas e o Decreto-lei n.
3.688/41, que dispbe sobre as Contravengdes Penais.

No caso do Codigo de Transito Brasileiro (CTB), foi constatado veiculo acima da
velocidade permitida, condutores alcoolizados e falta de habilitagdo. Essas condutas representam
devida violacao dos arts. 218, 306 e 309 do CTB, respectivamente, ndo sendo, portanto, possivel
a utilizacdo do principio da confianca, haja vista que, nesses casos, 0 agente atuou de forma
negligente ou imprudente e criou uma situacdo de risco proibido pela legislacdo penal,

acarretando na responsabilizacao deste pela conduta delitiva.
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Em relacdo as contravencbes penais citadas, tem-se como destaque nas decisdes
analisadas, os jogos de azar com a utilizacdo das maquinas caca-niqueis, em que ndo foi
considerada a ado¢do da teoria, pela sua ndo recepcdo no ordenamento juridico brasileiro, além da
ndo autorizagcdo, por parte dos cidaddos, para a utilizacdo dessas maquinas, ja que elas
reproduzem o elemento da sorte e ndo da habilidade do jogador, configurando, portanto, jogo de
azar. Com base nisso, a utilizacdo das maquinas de caga-niquel ndo poderiam se enquadrar no
Principio do Exercicio da Livre Atividade Econémica (artigo 170, paragrafo tnico, CF/88), pois
este preza pela dignidade da pessoa humana, da protecdo do consumidor e da concorréncia leal,
0s quais configuram elementos inexistentes a este contexto.

A respeito da Lei Antidrogas (Lei 11.343/2006), tambeém utilizada como fundamento da
consagracao de riscos proibidos, traz em seu artigo 33 as disposi¢des acerca do trafico de drogas,
em que se considera crime:

Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinag&o legal ou regulamentar (Brasil, 2006)

Nesse sentido, os casos analisados trazem o trafico de drogas como importante elemento
de violacdo ao bem juridico da saude publica, resultando na ndo utilizacao da teoria em beneficio
do réu, por causa do incremento de risco proibido na conduta, conforme a legislacdo acima, assim
como se trata de bem juridico que deve ser tutelado.

Além disso, muitos casos abordam o trafico de entorpecentes em conjunto ao porte ilegal
de armas e/ou munic@es, fazendo mencdo ao Estatuto do Desarmamento (Lei n® 10.826/2003),
que em seus arts. 12, 14 e 16, demonstra ser crime o porte de municgdes, independente da
quantidade de projéteis e da existéncia de armamento que acompanhe a municdo. Essa legislacao
encontra respaldo no Habeas Corpus 619.750 julgado pelo STJ, em que o ministro Rogerio
Schietti Cruz afirma a orientacdo predominante do tribunal de que a posse ilegal de municdo de
uso permitido, mesmo sem a presenca de armamento, corresponde ao crime tipificado no artigo
12 da Lei 10.826/2003, em que se observa a ocorréncia de risco a seguranca publica, sem a
necessaria comprovacao de lesdo efetiva a terceiros.

Por outro lado, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 132.976
utilizou o principio da insignificancia quando a arma ndo se faz presente, ou quando se verifica a
pouca quantidade de projéteis, pois se entende que sdo casos em que a situacdo de perigo ndo se
encontra evidente. Dito isto, fica nitida a divergéncia de posicionamentos jurisprudenciais acerca

da mesma tematica, pois a legislagdo apresenta lacunas diante das diversas possibilidades
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provenientes dos aspectos factuais. No entanto, ndo se pode utilizar das lacunas normativas para
ultrapassar o teto hermenéutico, € necessario que 0 texto passe a mensagem ao magistrado
(Streck, 2019).

Assim, tais divergéncias de entendimento configuram desvio do papel interpretativo ao
qual é conferido ao judiciario, de modo a evidenciar a interferéncia de subjetividades particulares
nos julgados, o que prejudica a eficacia da teoria da imputacdo objetiva, mesmo que o principio
da insignificancia corresponda a corrente funcionalista. O resultado disso é a falta de
entendimentos pacificos, o que abre margem a negacdo de teorias inovadoras que podem
beneficiar em maior escala a andlise referente ao nexo causal da conduta, fazendo com que
situacOes que apresentam efetiva proibicdo normativa sejam consideradas relevantes para o
Direito Penal.

Em muitos julgados, a ndo aceitacdo da teoria ocorreu devido a existéncia dos crimes de
mera conduta (10), os quais “apenas descreve a conduta delituosa, sem mencionar qualquer
resultado naturalistico, que, obviamente, ¢ dispensavel” (Cunha, 2020, p. 221). Esse argumento se
torna relativo na abordagem de Greco (2004) e Hefendehl (2002), pois é invidvel a distin¢do entre
crimes de mera conduta e de resultado, pois ha possibilidade de construir elementos de resultado
em casos configurados como sendo de mera conduta, como o crime de violacdo de domicilio, em
que o sujeito adentra contra a vontade daquele de propriedade ou posse e a agdo, por si so,
configura o resultado, ndo havendo necessidade da separacdo das duas tipologias de crime.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento do Direito Penal visa impor controle sobre a sociedade e 0s
comportamentos, realcando determinados bens juridicos como relevantes. E neste sentido que
nasce o conceito de crime e suas diferentes facetas, havendo a escolha, neste artigo, pela
abordagem em torno dos possiveis beneficios ocasionados através da teoria da imputacdo objetiva
e seus elementos inovadores, a partir de artificios da Criminologia, da hermenéutica e do Direito
Penal Constitucional, além da ideia do risco a luz da teoria de Roxin. Além disso, é no contexto
latino americano que a sua utilidade poderia se dar de forma mais efetiva, tendo em vista as raizes
racistas, xenofobas e misoginas, com todas as consequéncias gravosas decorrentes de um Direito
Penal de carater preconceituoso e seletivo, tanto quanto aos seus autores, como gquanto as suas

vitimas.

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista, v. 27, n. 47, p. 128-155, semestral, janeiro-junho, 2024.



Aragdo et al., (2024)

Entretanto, o Cddigo Penal Brasileiro, por exemplo, adota, de forma predominante, a
teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, apesar da existéncia de certos instrumentos
detentores de influéncias finalistas, o que, definitivamente, amplia 0s impactos negativos na
garantia dos direitos fundamentais em um cenario fundado sob a excluséo de grupos vulneraveis.

Por essas razdes, vale relembrar, que o presente artigo teve como problema de pesquisa
descobrir a relevancia da teoria da imputacdo objetiva na condi¢do de um importante marcador
nos julgados dos tribunais de justica estaduais; bem como se a sua utilizagdo contribui para uma
postura mais garantista do Judiciario brasileiro.

Antes de apontar possiveis respostas encontradas aos questionamentos, ha que se
esclarecer que, muito embora a relevancia dos pressupostos funcionalistas trabalhados no
desenvolvimento do texto, representem potenciais instrumentos a argumentacdo e deciséao judicial
sob respaldo constitucional, ndo faz parte do objetivo deste artigo, esvaziar as discussdes em
torno da teoria supracitada, como também ndo se busca adotar pressupostos fixos em torno dos
atos judicantes analisados, tendo em vista a multiplicagdo da complexidade em torno do tema, a
demarcacgdo tematica conferida, especialmente relacionado aos crimes que representaram maior
quantitativo, assim como a escolha por um contorno de analise delimitado apenas sobre a ementa
dos acdrddos, contorno este, que fora empregado nos Tribunais de Justica de Sdo Paulo, Minas
Gerais, Rio de Janeiro e Distrito Federal e Territorios, em face do grande quantitativo encontrado
nos seus bancos de dados.

Assim, de acordo com a andlise jurisprudencial, foi possivel verificar que a teoria da
imputacdo objetiva, mesmo apresentando conceitos mais atuais e robustos na analise do nexo
causal, em termos de efetividade na apreciacdo judicial dos casos, possui insuficiente impacto nas
decis@es dos tribunais em ambito de aplicacédo efetiva e, nessas aplicacfes, menores ainda séo 0s
nameros referentes a algum beneficio concedido ao réu por meio da sua utilizagdo, além dos
casos em que de inicio sua utilizacdo é negada sob o argumento do seu ndo reconhecimento pelo
Cadigo Penal. Ademais, convém ressaltar que, frequentemente, a aplicabilidade de tal teoria é
desviada, em certos casos, devido a ma utilizacdo da hermenéutica, como o caso do porte de
municdes, no qual em uma mesma situacdo surgiram entendimentos divergentes, visto a auséncia
de clareza e consenso diante da aplicagéo de tal teoria nesse tipo de caso.

Dessa forma, pode-se dizer que a teoria recebe uma atuacdo meramente complementar,
visto que na maioria das decisdes € utilizada como uma segunda via para a analise do caso
concreto, ja que a tese mais empregada nas decisGes € a adotada expressamente pelo Cddigo

Penal, a qual contém falhas consideraveis. Dito isto, insta observar que a teoria da imputacéo
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objetiva € aplicada no intuito de corrigir insuficiéncias das abordagens em vigor acerca do nexo
de causalidade e das suas limitacGes. Diante desse cenario, é importante salientar também sobre a
aplicabilidade restrita de tal teoria a depender da tematica, com abundantes apari¢cbes em alguns
casos, como homicidios culposos e casos de acidente de transito e uma infima quantidade de
apari¢cdes em outros casos, a exemplo de crimes administrativos e ambientais. Além disso, outro
ponto importante esta relacionado a exigua aplicacdo para pessoas juridicas.

Pontua-se que esta configuracdo se da em raz8o de questBes escravocratas
institucionalizadas, a qual ampara o funcionamento das instituicdes em prol do punitivismo, tendo
em vista a necessidade constante de afastar do convivio social individuos considerados inferiores,
almejando penas mais rigorosas a fim de punir o infrator e investindo no encarceramento como
solugédo. No entanto, tal pensamento marca a retomada de antigos preconceitos sociais, nos quais
as pessoas que cometiam atos criminosos ou ilicitos deveriam ser punidas e sofrer na intensidade
semelhante ao sofrimento que causou a vitima, sem observar 0s motivos e o contexto que levaram
a esse ato.

Diante disso, tendo em vista as analises referentes a esse estudo e as conceituacdes
apresentadas, € necessario rever as abordagens criminoldgicas amparadas na dogmatica estatica e
limitada do Direito Penal brasileiro, que mais se encontra a servico dos grupos dominantes,
juntamente a seus fatores econémicos, e menos a garantia de direitos fundamentais — previstos de
forma hierarquicamente superior no diploma constitucional de 1988 - como instrumentos efetivos
a qualquer cidaddo, esteja ele em liberdade ou submetido a suposta civilidade do enclausuramento
prisional. Por fim, pode-se concluir que, apesar da inovacdo e multiplicidade de instrumentos
hermenéuticos e do aperfeicoamento do sistema juridico, ainda ha um consideravel
distanciamento para alcancar a efetividade dos direitos fundamentais, principalmente em se
tratando daqueles individuos considerados inimigos pelos sistemas de controle hegemonicos.
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