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1. Introdugio

A doutrina da imputagio objetiva, que hodiernamente vem
amealhando importantes adeptos na Doutrina Nacional, vem acrescentar
ateoria do Tipo elementos que tradicionalmente nio eram enfocados
nessa categoria.

A despeito de nio se constituir propriamente em uma teoria,
pode-se vislumbrar no movimento normativista uma série de postulados
que adicionam novas perspectivas a analise da tipicidade, especialmente
no que diz respeito aos limites subjetivos do liame causal.

O que basicamente se postula acrescentar 4 definigdo do fato
punivel (além dos ja tradicionalmente estudados elementos objetivos,
subjetivos e normativos) sio categorias proprias de imputacio de
condutas (desvalor da conduta) e do resultado(desvalor do resultado),
desde que criado ou incrementado, por obra do agente, um 7isco ndo

permitido.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes' leciona:

Aqui temos uma dimensio fatica do fato materialmente tipico. Porém,
na atualidade, ja ndo podemos nos contentar exclusivamente com essa
dimensio naturalistica ou mecinica (ou dntica). Ha uma outra: a
axiolégica (ou normativa), que é composta de: :? imputagio objetiva da
conduta (leia-se: criagio ou incremento de um risco proibido
juridicamente relevante) b) produgio de um resultado juridico relevante
(lesio ou perigo concreto de lesio ao bem juridico protegido); e c)
imputagio objetiva desse resultado (ao risco proibido criado ou
incrementado). Dois s3o os aspectos relevantes na imputagio objetiva
do resultado: a conex3o direta com o risco criado (o risco deve se realizar
no resultado; e b) que esteja o resultado no Ambito de protegio da
norma.

* Promotor de Justiga de 1.% Entréncia.
1 GOMES, Luiz Flivio. Bases e Perspectiuas da Teoria Constitucionalista do Delito. Revista Juridica. 308/74.
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Quando se trata de crime doloso, ainda ha a imputagio subjetiva
(dolo € outros eventuals reql.us ltOS SUb]ethOS ESPCCLQISJ

Ao fazer a exposicio da doutrinadai lrnputat;ao objetiva (para
posteriormente critica-la), Sidio Rosa de Mesquita Junior? assim se
manifesta:

A nova teoria procura conjugar elementos das teorias
outrora existentes. Em sintese, nio ¢ uma nova teoria,
mas uma compilagio dos ensinamentos das dematis, visto
que suas principais inovagoes sio:
» aadequagio social é elemento normativo do tipo;
nio se fala mais em resultado naturalistico, uma
ue ele sera sempre caracterizado pelo risco a0 obi jeto
jUI‘l ico. Dessa fo rma, desenvolveu-se a distingao entre
risco permitido e nsco proxbldo,
- a conduta s6 sera unputavel objetivamente ao
agente se houver plausividade minima entre acondutae
o resultado final.

A principal inovagio seria, pelo que se v, a adogdo da
teoria do incremento do risco, tendente a abandonar o
causalismo e abragar a tese da ‘atribuigio objetiva do
resultado’ pela qual “a atribuigio do tipo objetivo consiste
na atribuigdo do resultado de lesio cﬁ:o bem juridico ao
autor, como obra dele.

O que nos interessa no presente texto é verificar de que maneira
esse risco proibido pode encontrar abrigo no tipo penal (se é que se pode
abriga-lo ai), e quais as conseqiiéncias da aceitagdo da insergao do risco
no tipo, quando o agente incorre em erro acerca da permissibilidade ou
nio da criagdo ou incremento do referido risco.

2. A colocagio do risco ndo permitido

Parte-se, por primeiro, do conceito de tipo subjetivo, ou elemento
subjetivo de tipo. Sabe-se que a doutrina costuma caracterizar o dolo
como elemento subjetivo geral, a0 lado de algumas tendéncias e intengdes
que se podem caracterizar (de acordo com cada descrigio tipica) em
elementos subjetivos especiais ou acidentais.

*MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Pequeno passeto sobre a imputagio objetiva . Jus Navigandi, Teresina, a.
5,n.50, abr. 2001. Disponivel em: < hup://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id = 2000 > . Acesso em: 21
ago. 2003 .
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Assim, além da adequagio tipica objetiva, é necessario verificar
se 0 agente preenchia, 20 tempo da ag3o ou omissio, o elemento subjetivo
do tipo. Caso ausente qualquer elemento subjetivo (seja geral, seja
acidental) excluida estara a ipicidade’ .

O dolo, por seu turno, possui um aspecto cognitivo, traduzido
pela consciéncia de estar o agente praticando os fatos necessarios a
caracterizagio objetiva do tipo (nio é necessario, v.g. que o agente esteja
ciente de que o fato que esta praticando constitui o delito tal ou qual,
basta que tenha consciéncia do préprio agir), e um elemento volitivo,
consistente na especial diregio do espirito do agente tendendo a praticar
a agio tipica. Sem o aspecto cognitivo nio se pode falar no aspecto
volitivo do dolo*, senio aquele pressuposto deste.

No elemento volitivo do dolo, deve ficar caracterizada a intengio
do agente de praticar os elementos objetivos do tipo, ou 20 menos a
consciéncia di poder influir no curso causal (como, v.g., no caso da
omiss3o penalmente relevante).

E certo que o risco de criar o resultado esti compreendido no
elemento objetivo do tipo, mas a circunstincia de conhecer o agente a
permissio ou nio-permissio para a criagio do risco obviamente
configura um aspecto tipico subjetivo que ndo pode ser dissociado do
elemento objetivo. Além disso, na caracterizagio cﬁ: risco ndo-permitido ha
um inegavel fator normativo (consistente na “permissio” paraa criagao
ou incremento do risco).

O né da doutrina da imputagio objetiva, reconhece o préprio
Claus Roxin®, é justamente o conceito de “risco permitido”, isso porque
nio ha consenso entre os doutrinadores acerca da natureza do conceito
indeterminado.

H4 que se observar que a criagio ou incremento de risco nio
permitido é modalidade de atribuigio do resultado ao agente. A imputagio
da conduta obedece basicamente ao esquema de adequagio tipica ja
tradicionalmente adotado pelo finalismo, ndo nos parecendo que a
imputagio objetiva possa trazer algo de substancialmente novo em tal
aspecto (exceto no que diz respeito aos crimes culposos e omissivos,
em que a atribuigio da conduta j ¢, de qualquer forma, normativa). A
diferenca entre imputagiio objetiva da conduta e imputagiio objetiva do resultado

est4 presente na obra de Jakobs, mas é refutada por Roxin, que somente

VBITENCOURT, César Roberto. Erro de Tipoe Erro de Proibigdo. 3.* edigio. Sio Paulo: Saraiva, 2003.
+SANTORO FILHO, Antdnio Carlos. Teoria do Tipo Penal Leme: Livraria Editora de Direito, 2001.
s ROXIN, Claus. Apud BITTENCOURT, César Roberto, Op. Cit., p-22.
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vé sentido na imputagio objetiva do resultado® .

Note-se que o risco criado pode ser permitido ou nio. Onde,
todavia, localizar a fonte da permissio ou ndo-permissio para a criagio
ou incremento do risco ?

Giinther Jakobs afirma o carater ubiquo do risco permitido,
identificando a sociedade como fonte produtora tanto do risco quanto
da permissdo para sua criagio ou incremento’ . Nio ha, todavia, como
mensurar o grau de maleabilidade da sociedade a produgio de
determinados riscos.

Todavia, em algumas hipoteses a permissdo para criagio de
determinados riscos ¢ exclusivamente legal, como € o caso, por exemplo,
das normas de seguranga e medicina do trabalho, que permitem a criagio
de determinado risco desde que adotadas as medidas necessarias a
prevengio de acidentes.

Em outros casos, a permissio para criagio ou incremento do
risco decorre de fatores culturais, como é o tipico exemplo do jogador
de futebol que lesiona o colega durante uma partida, ou do médico que
mata o paciente mediante a adog3o de um procedimento experimental
que seria a unica possibilidade real de solugdo do problema da vitima.

Ora, se a criagio ou o incremento do risco nio permitido é
aferivel objetivamente (sendo referivel ao aspecto objetivo do tipo), e
se a consciéncia e vontade de criagio ou incremento do mesmo
pertencem ao aspecto subjetivo do tipo (dolo ou elementos subjetivos
especiais ou aci(fentais), a permissio ou nio do risco é nitidamente de
cariter normativo.

Em relagio ao elemento subjetivo do tipo, € necessario esclarecer
que o dolo e os elementos subjetivos especiais ou acidentais incidem
sobre o fato tipico (dizer, trata-se de cognicio e voligio acerca de todos
os elementos do tipo). Quando ha elementos normativos no tipo, nio
se pode propriamente falar em erro de proibigio quando tal erro se da
acerca de algum dos referidos elementos normativos, mas em evidente
erro de tipo. Assim, se alguém, acreditando que determinada pessoa é
funcionario publico (sem que o seja), lhe faz proposta de vantagem
indevida para pratica de ato que entenda ser contrario ao seu dever de
oficio esta, basicamente, incidindo em erro acerca da qualidade de agente
publico, qualidade esta que é requerida pelo tipo. Nio se esta, no exemplo,

T Apud PRADO, Luls Rigise CARVALHO, Erika Mendes de. Teorias da Imputagiio Objetiva do Resultado.Sio
Paulo: RT, 2002,
?JAKOBS, Giinther. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Sao Paulo: R, 2000,
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falando em error in personam, mas em proprio erro de tipo, a ndo ser que
autor do fato confundisse a suposta pessoa com alguém que efetivamente
fosse servidor publico.

Assim, quando o erro ocorre em relagdo a permissio para a
pratica de determinado ato (ou, suponhamos, para a criagio ou
incremento de determinado risco nio permitido), estar-se-ia diante do
erro de tipo, excludente, se invencivel, do dolo, mas nio da tipicidade
objetiva.

Além de tipicidade e antijuridicidade, € necessario observar que
ha respeitavel contingente de juristas que, a nosso ver corretamente,
incluem a culpabilidade no conceito analitico de crime.

Como se sabe, a culpabilidade é o juizo de reprovabilidade da
conduta, incidindo sobre o elemento subjetivo do agente. Desdobra-se
em 1mputab1hdade (capacidade de culpabilidade), potencial consciéncia
dailicitude e inexigibilidade de conduta diversa.

Ocorre que para criar os mecanismos de imputagdo objetiva, a
doutrina criou a categoria do risco permmdo trazendo paradentro do
tipo um elemento normativo de carater genérico (que poderia ser
traduzido como a nio permissdo para criagdo ou incremento de
determinado risco). Como conseqiiéncia, o dolo, falando genericamente,
deve abranger a consciéncia e a vontade de criar ou incrementar risco
ndo,

Todavm, embora seja patente que em algum grau todo tipo (ainda
que objetivo) traz em si algum contedo normativo. Quando o art. 121
do CP falaem matar alguém, refere-se, por 6bvio, a uma pessoa (natural),
razio pela qual deve-se buscar no direito civil o conceito de
personalidade, o que nio significa, contudo, que a exclusio desse aspecto
do tipo signifique um erro de proibigio, porque, nesse caso, 0 conteudo
NOrmativo #22egra o tipo em sua propria

Ha delitos em que a mera criagio do risco constitui o elemento
objetivo do tipo (crimes de perigo concreto), desde que o bem juridico
seja efenvamem:e lesado (temos, como grande parte da doutrina, algumas
reservas quanto a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato em
que se presume a lesdo do bem jurldlco)

Em tais casos, inegavel & que o risco nio permitido é elemento
normativo implicito na descrigio do tipo.

Entretanto, se o carater de proibigio do risco for integrado ao
tipo, todos os tipos penais passariam a contar com um elemento normativo
(permissdo para a criagdo ou incremento do risco).

Revista do Ministério Piblico do Estado do Amazonas v.4 - 209



Ora, se 0 agente se equivoca acerca do carater permitido ou nio
do risco (e quando tal permissio deriva de uma norma juridica), e a nio
ser que se adote a teoria dos elementos negativos da agio, estariamos
em verdade diante de um erro de proibigio, e nio de tipo, como pode
parecer aqueles que adotam a teoria da imputagio objetiva.

Mas se o erro acerca da permissdo se baseia na equivocada
compreensio de determinado elemento cultural, ha que se verificar se a
hipétese ndo sera de erro de tipo (caso, por exemplo, de um cidadio
que da um beijo lascivo em sua namorada em publico por achar que tal
espécie de manifestagio de carinho é socialmente aceita). O referido
cidadio criou um risco de lesio a determinado bem juridico (no caso, o
pudor ptblico), mas achava que tal risco era permitido em virtude das
circunstancias culturais da sociedade. Em tais casos, o tipo deixa a
sociedade a defini¢do de determinados conceitos, que ainda assim
integrardo o tipo (sendo, todavia, elementos normativos).

O erro de tipo inescusavel, como sabido, exclui o dolo,
permitindo a punigio pela modalidade culposa, caso exista, mas o erro
de proibigio, se escusavel, apenas isenta o agente de pena, subsistindo a
uipicidade do fato.

Como é mais ou menos uniforme em doutrina, a culpabilidade
é um juizo de reprovabilidade que recai sobre o conhecimento, por
parte do agente, do carater ilicito da conduta. Ora, a ilicitude geralmente
e reconhecida como categoria a parte do tipo, salvo na concepgio de
Jescheck/Weigend, que as consideram (tipicidade e ilicitude) como uma
unidade indissociavel® . Assim, o juizo de reprovabilidade ndo recairia
na conduta, mas na relagio entre o estado animico do agente e a ilicitude
(quer conhecida, quer desconhecida) do fato.

Além de tal fungio, Cezar Roberto Bittencourt® apresenta a

real utilidade da definigio da culpabilidade:

Em primeiro lugar, a culpabilidade - como fundamento da pena -
refere-se ao fato de ser possivel ou nio a aplicagio de uma pena
ao autor de um fato tipico e antijuridico, isto é, proibido pela lei
penal. Para isso, exige-se a presenca de uma série de requisitos —
dadede culpablicd rciadeilictudeseseibilidadedacond

- que constituem os elementos positivos especificos do conceito

* Apud SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel.2.* ed. Riode Janeiro:Revan,. 2001.
BITTENCOURT, Cezar Roberto. Algumas Controvérsias da Culpablidade na Atualidade. Disponivel na Internet:
hetp:/ /www.direitopenal.adv.br,[21.08.2003].
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dogmatico de culpabilidade. A auséncia de qualquer destes
elementos é suficiente para impedir a aplicagio de uma sangio
pena.l

Em segundo lugar, a culpabilidade - como elemento da determinagio
ou medigio da pena. Nesta acepgio, a culpabilidade funciona

ndo como fundamento da pena, mas como limite desta, impedindo

que a pena seja imposta aquém ou alcm da medida prevista pela
propria idéia de culpabilidade, aliada, ¢ claro, a outros critérios,
como importancia do bem juridico, fins preventivos, etc.

E finalmente, em terceiro lugar, a culpabilidade - como conceito
contrario a responsabilidade objetiva. Nesta acepgio, o principio
de Culpabi].idadc impede a atribuigdo da responsabilidade objetiva.
Ninguém respondera por um resultado absolutamente
imprevisivel, se ndo h0uver obrado com dolo ou culpa.
Resumindo, pelo principio em exame, nio ha pena sem

culpabilidade. (...

Percebe-se, entdo, que a culpabilidade possui a fungio de viabilizar
aindrvidualizagiodapena.

E como juizo de reprovabilidade, inegavelmente incide sobre o
conhecimento (desde que por agente capaz de tal conhecimento -
imputabilidade) potencial ou efetivo acerca da i/icitude, e desde que o
agente pudesse se comportar de maneira diversa. Ora, o juizo de
culpabilidade incide sobre a vontade finalisticamente orientada do agente.
Tanto que se o agente age mediante coagdo moral irresistivel (v.g.),
afastada estara sua culpabilidade porque sua vontade foi conspurcada pela
coagio, sendo por isso, isento de pena.

Se a vontade do agente for determinada pela falsa compreensio
da licitude ou ilicitude de sua conduta, havera erro de proibigio (exceto
se a descrigdo da licitude estiver no tipo, caso em que havera erro de
tipo).

Nio se pode esquecer que o risco ndo permitido pode ser
desdobrado em um aspecto objetivo (o préprio comportamento que
cria ou incrementa o risco, aferivel objetivamente), um aspecto subjetivo
(a consciéncia de estar criando um risco) e um aspecto puramente
normativo (a circunstancia de o risco ser ou nio permitido). O primeiro
e o segundo aspecto do risco nio permitido encontram, sem a menor
necessidade de malabarismos tedricos, bergo confortivel na tipicidade.
O aspecto normativo (permissio ou prmbu;ao da criagdo ou incremento
do risco) somente tem como ser albergado, com esse grau de
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generalizagio, na ilicitude (ou antijuridicidade, como prefere parte da
doutrina patria).

3. Conclusdo

Se deslocarmos um ;ulzo (ainda que normativo) tio genérico
como aquele acerca da permissdo para criagao ou incremento do risco
para alinha da tipicidade, estaremos gerando um elemento normativo
do tipo que virtualmente esgotaria a figura do erro de proibigio, uma
vez que o erro acerca do carater licito ou ilicito de uma conduta seria
deslocado do Juizo de reprovabilidade (culpabilidade-ilicitude) para o
juizo de adequagao tipica (passando a ser considerado erro de tipo).

Dessa forma, ainda que louvando os eventuais progressos que a
doutrina da imputagio objetiva possa ter (mormente porque na
venflcagao do dever de cuidado objetivo no crime culposo o juizo de
permissio do risco, embora ainda imperfeito, ¢ menos indefinido do
que o critério do bomo medius), ha que se reformular a colocagio do risco
permitido (em nosso entender mais adequadamente compreensivel se
inserido na ilicitude, e nio no tipo), mormente se considerarmos que a
ilicitude é precisamente a inadequagio entre a conduta e o ordenamento
juridico (de onde se extrai, ainda que 2 contrario sensu, a permissdo para o
incremento do risco).
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