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Estudo do Caso Miguel a luz da Teoria da Imputacdo Objetiva de Claus
Roxin

Study of Miguel Case in Light Claus Roxin’s Objective Imputation Theory

Juliana Barbosa Araujo Ricardi'

Resumo: A morte do menino Miguel Otavio Santana da Silva, de 5 anos de idade, ap6s descer
desacompanhado no elevador de um condominio na cidade do Recife/PE ganhou repercussao
nacional e ensejou a condenagdo da autora do fato pelo crime de abandono de incapaz
qualificado pelo resultado morte. O motivo deste estudo consiste na inquietude quanto a
imputacdo do resultado morte a titulo de culpa e o estudo do caso sob a Otica da teoria
funcionalista baseada em CLAUS ROXIN conduz a conclusdo de que a hipotese é de caso
fortuito, sendo um acontecimento imprevisto e imprevisivel, ndo podendo falar-se em culpa
penal no resultado lamentavelmente originado.

Palavras-chave: direito penal; imputacdo do resultado; funcionalismo; nexo de fim de protecédo
da norma; previsibilidade.

Abstract: The death of the boy Miguel Otavio Santana da Silva, aged 5, after descending
unaccompanied in the elevator of a condominium in the city of Recife/PE gained national
repercussion and led to the conviction of the author of the incident for the crime of abandonment
of an incapacitated person qualified by the result death. The reason for this study is the concern
regarding the imputation of the result of death as a result of guilt and the study of the case from
the perspective of the functionalist theory based on CLAUS ROXIN leads to the conclusion
that the hypothesis is a fortuitous event, being an unforeseen and unpredictable event, and we
cannot speak of criminal guilt in the regrettably resulting result.

Keywords: criminal law; imputation of the result; functionalism; nexus of end of protection of
the standard; predictability.

1 Introduciao

! Analista Judiciario do Tribunal de Justica de Pernambuco, Mestre em Direito Penal pela Faculdade Damas da
Instituicdo Cristd, Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade Unyleya (2021), Bacharela
em Direito pela Universidade Catolica de Pernambuco (2001). Orcid: https://orcid.org/0009-0008-8181-0019.
E-mail: jubbbaraujo@hotmail.com

Recebido em: 04/09/2024
Aprovado em: 07/12/2024

Sistema de Avaliacdo: Double Blind Review

OPEN/~ ACCESS

HUMANIDADES & TECNOLOGIA (FINOM) - ISSN: 1809-1628. vol. 2024. vol. 55- out. /dez. 2024

(D
Doi 10.5281/zenodo.14300558 BY



https://orcid.org/0009-0008-8181-0019
mailto:jubbbaraujo@hotmail.com

REVISTA MULTIDISCIPLINAR

HUMANIDADES E TECNOLOGIAS (FINOM) EFNom

FACULDADE DO NOROESTE DE MINAS

A cada ser humano, enquanto membro da comunidade social, incumbe o dever de
praticar os atos da vida com as cautelas necessarias para que da sua conduta ndo resulte dano a
bens juridicos alheios.

Como muitas das atividades humanas podem provocar perigo para os bens juridicos,
sendo inerentes a elas um risco que ndo pode ser suprimido inteiramente sob pena de serem
totalmente proibidas, como, por exemplo, dirigir um veiculo, operar maquinas, lidar com
substancias toxicas, dentre outras, a lei procura estabelecer quais os deveres e cuidados que o
agente deve ter quando desempenha certas atividades, ao impor velocidade maxima permitida
nas ruas e estradas, utiliza¢do de equipamento préprio em atividades industriais, exigéncia de
autorizacdo para exercer determinadas profissdes, dentre outras.

Os individuos se relacionam em sociedade e, desse intercambio, ha a criacao de riscos
e, com as mudancas no cotidiano social, operadas pelo avango da tecnologia, a mecanizagao de
atividades e utilizagdo cada vez mais frequente de condutas perigosas, a dogmatica juridico-
penal passou a perceber que certas condutas licitas e socialmente necessarias detinham um
potencial lesivo inerente a sua condi¢do? (Bacigalupo, 1994, p. 215).

Numa acao tipica do cotidiano, ocorrente em muitos lares brasileiros, criangas sao
deixadas aos cuidados de terceiros, que assumem a vigilancia desses infantes, anuindo a posi¢ao
de garante. Foi o que ocorreu com o menor Miguel Otdvio Santana da Silva, de 5 anos de idade,
que, durante a manha do dia 2 de julho de 2020, foi levado ao trabalho da mae, localizado num
edificio residencial da cidade do Recife.

A agente imputada teria permitido o ingresso do menino no elevador e, de acordo com
os registros das cameras de monitoramento do edificio, por quatro vezes, ela teria tentado retirar
a crian¢a do equipamento, ndo obtendo éxito.

As cameras do condominio mostram que a agente imputada permitiu que a porta do
elevador se fechasse e Miguel foi do 5° até o 9° andar sozinho e caiu de uma altura de 35 metros,

vindo a obito.

2 BACIGALUPO leciona: “El la vida social moderna el riesgo de la produccion de lesiones de bienes juridicos es
paralelo alvance de la mecanizacion de la misma. Ello ha determinado que la proteccién de los bienes juridicos
no implique una tendencia absoluta a la puesta en peligro y que, consecuentemente, se autorice — dentro de ciertos
limites — la realizacion de acciones que entrafian peligros para bienes juridicos, siempre y cuando se cumpla con
ciertos cuidados. Puede hablarse, en consecuencia, de un riesgo permitido, es decir, de la tolerancia social de un
certo grado de riesgo para los bienes juridicos. En trafico automotor importa un grado mayor de riesgo de
acidentes que la circulacion a pie, pero se lo autoriza en funcion de las ventajas que globalmente produce a la
vida social.”
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No caso em exame, o resultado se deu porque a crianca, ao descer no 9° andar do

edificio, tendo saido do 5° onde mora a agente imputada, superou um obstaculo e caiu, sendo
este 0 curso causal que deu ensejo ao resultado.

Fato € que o caso reportado ganhou notoriedade nacional, havendo bastante
sensibilizagdo e indignagdo quanto a conduta da patroa em relagdo aquela crianca.

Diante da condenagdo em 12 instancia por delito qualificado pelo resultado, qual seja,
abandono de incapaz agravado pelo resultado morte, indaga-se: o resultado morte da crianca
Miguel pode ser imputado a agente a titulo de culpa?

Destaca-se que, no presente estudo, ndo se pretende abordar a conduta tipica atribuida a
agente — abandono de incapaz — pela qual restou efetivamente condenada, mas, tdo-somente, se
o resultado naturalistico havido, ou seja, a morte da crianca, pode ser a ela imputado a titulo de
culpa.

Da mesma forma, ndo se cogita a presenca do elemento subjetivo dolo no resultado,
ensejador da alteracdo da capitulacdo juridica, o que, portanto, ndo sera objeto deste estudo.

Para o estudo do caso concreto, serd abordada a teoria funcionalista da acdo proposta
por Claus Roxin, que interpreta a acdo de acordo com os fins da pena e do Direito Penal,
adotando uma perspectiva normativista da acdo, finalizando com o estudo da teoria da
imputacdo objetiva do resultado.

A hipotese a ser trabalhada € de haver responsabilidade pelo dano, que se traduziu no
resultado morte do infante, em razdo da violacdo de um dever objetivo de cuidado, pela omissao
da agente no dever de vigilancia que lhe fora atribuido pela posicdo de garante.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento no sentido de que a
atribuicdo de responsabilidade pelo crime preterdoloso exige a imputacdo de culpa no crime
consequente e, para a responsabilizacdo penal pelo resultado morte néo pretendido pelo agente,
necessario seria que fosse ele previsivel, bem como que o agente tenha agido com imprudéncia,
negligéncia ou impericia, exigéncia imposta pelo art. 19, do CP3, segundo o qual o agente s6
pode responder pelo resultado que agrava o crime se 0 houver causado ao menos culposamente.

Referida Corte de Justica j& se posicionou acerca da impossibilidade de atribuigdo de

responsabilizacdo penal objetiva, em ofensa ao principio da culpabilidade, quando n&o

3 Art. 19 - Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s responde o agente que o houver causado ao menos
culposamente. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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cumprido o requisito constante no art, 19, do CP, concluindo que ndo ha necessidade de punicao

quanto ao resultado grave caso ndo demonstrado o dolo ou culpa do agente (REsp 285.560/SP).

O estudo do caso concreto serd examinado com base na narrativa dos fatos extraida do
Recurso em Habeas Corpus n° 150.707-PE (2021/0230479-7), julgado em 15 de fevereiro de
2022, pelo Superior Tribunal de Justica, tendo como Relator para o acérdao o Exmo. Min. Joel
Ilan Paciornik, e publicado no DJe de 14/03/20224,

2 Estudo do caso
A denuncia oferecida pelo Ministério Publico do Estado de Pernambuco imputa a agente
a prética, em tese, do delito previsto no art. 133, § 2°, do CP®, c/c o art. 61, 11, h e j, do mesmo

4 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. ABANDONO DE
INCAPAZ QUALIFICADO PELO RESULTADO MORTE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ALEGACAO DE ATIPICIDADE. TESE DE INEXISTENCIA DE DOLO. DESCRICAO SUFICIENTE DE
CONDUTA CONSCIENTE E DO NEXO DE CAUSALIDADE. AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA.
IMPOSSIBILIDADE DE APROFUNDAMENTO EM MATERIA FATICO-PROBATORIA NA VIA
ESTREITA DO WRIT. TESE DE AUSENCIA DO DEVER LEGAL DE AGIR. DESACOLHIMENTO.
POSSIVEL ASSUNCAO DO PAPEL DE GARANTIDOR. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA.
INVIABILIDADE. CONVENIENICA DE PRODUQAO DE PROVAS DURANTE A INSTRUQAO.
NECESSIDADE DE GARANTIR O CONTRADITORIO E EVITAR INDEVIDA SUPERSSAO DE
INSTANCIA. CONSTRANGIMENTO NAO VERIFICADO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. Ajurisprudéncia desta Corte Superior é firme no sentido de somente ser possivel o trancamento de acdo penal
por meio de habeas corpus de maneira excepcional, quando de plano, sem a necessidade de andlise fatico-
probatoria, se verifique a atipicidade da conduta, a absoluta falta de provas da materialidade ou de indicios da
autoria ou, ainda, a ocorréncia de alguma causa extintiva da punibilidade.

Tal ndo ocorre no presente caso.

2. A denuncia preenche os requisitos previstos no art. 41 do Cddigo de Processo Penal - CPP, descrevendo,
suficientemente as condutas imputadas ao paciente e apresentando os elementos de prova que serviram para a
formac&o da opinio delicti, possibilitando o exercicio da ampla defesa e do contraditério.

3. O dolo foi suficientemente descrito na intengédo de abandonar a crianga, ainda que por curto periodo. O risco
ao qual a vitima esta submetida é inerente a condicdo de crianca de apenas 5 anos de idade.

4. O arcabougo indiciario possibilita a caracterizacdo da situacdo fatica de assunc¢do da figura do "garantidor"
pela paciente, nos termos previstos nas duas alineas seguintes do artigo 13, § 2°, "b" e "c¢" do Cdodigo Penal.

5. Destaque-se ndo se estar a afirmar que o tipo penal insculpido no art. 133 do C6digo Penal Brasileiro trata de
crime de perigo abstrato. A meu ver, trata-se de perigo concreto que, no caso especifico, decorre da tenra idade
da vitima.

6. O acolhimento da tese de auséncia de previsibilidade objetiva do resultado morte, o que levaria a
desclassificagdo e consequente emenda da dentlncia, demanda, necessariamente, a analise aprofundada de todos
os elementos de prova, procedimento que ndo se mostra possivel pela via estreita do habeas corpus, o que
implicaria, ademais, violacdo ao contraditério e indevida supressao de instancia.

7. Ausente, portanto, qualquer constrangimento ilegal que justifique o provimento do recurso.

8. Recurso desprovido.

(RHC n. 150.707/PE, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, relator para acérddo Ministro Joel llan Paciornik,
Quinta Turma, julgado em 15/2/2022, DJe de 14/3/2022.)

5 Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo,
incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: § 2° - Se resulta a morte: Pena - recluséo, de quatro
a doze anos.
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diploma legal®, qual seja, abandono de incapaz qualificado pelo resultado morte, com as

agravantes de ter sido praticado contra crianca e durante estado de calamidade publica.

Segundo a inicial, no dia 02 de junho de 2020, a genitora da crianca vitimada, empregada
doméstica da agente imputada, por ndo ter com quem deixar seu filho menor, compareceu ao
servico localizado no centro da capital pernambucana, em um dos prédios conhecidos pela
denominagdo de “Torres Gémeas”, estando acompanhada da crianga, a época com 5 (cinco)
anos de idade.

Pela manhd, enquanto a genitora do infante cuidava dos afazeres domesticos, o filho
brincava com a filha da acusada. Em dado momento, devido ao comportamento do menino, a
mde resolveu coloca-lo de castigo, avisando-o que ndo desceria para passear com a cadela de
estimacdo pertencente aos patrdes.

Segundo o Ministério Publico, o fato de ter ficado de castigo o deixou bastante
contrariado, a ponto de querer acompanha-la a todo custo, inclusive indo atrds dela pelo
corredor do 5° andar. Com a chegada da acusada a residéncia, a mée da crian¢a Ihe comunicou
gue ndo desceria com 0 menino para 0 passeio, reportando as circunstancias que a fizeram
deixa-lo de castigo.

Conforme a narrativa acusatoria, diante da insisténcia do menino em acompanhar a mae,
a agente imputada teria dito a funcionaria que poderia descer pelo elevador, pois ja havia
trancado a porta, referindo-se a porta da cozinha.

Consta que, embora a porta estivesse fechada com o sistema digital, o0 menino teria
conseguido abri-la e acabou saindo em direcdo ao elevador social. Na sequéncia, a acusada,
alertada acerca da saida da crianca, logrou alcanca-la e convencé-la a sair da cabine do elevador
e, de imediato, o menor teria ido em direcéo ao outro elevador.

Mais uma vez, como relata o parquet, a acusada o acompanha e fica do lado de fora
impedindo que a porta fechasse; de 14, como se estivesse em uma brincadeira, a vitima retorna
correndo ao Elevador Social 01.

Os fatos subsequentes, consoante dinamica factual descrita na dendncia, assim

ocorreram:

[...] Nesse momento, a denunciada se faz presente do lado de fora do elevador e
impede que a porta se feche, conseguindo fazer com que o ofendido saisse da

6 Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime:(Redagdo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984); Il - ter o agente cometido o crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984); h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida; (Reda¢do dada pela
Lei n®10.741, de 2003); j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacado ou qualquer calamidade publica, ou
de desgraca particular do ofendido;
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cabine. Esse vai e vem da vitima, entrando e saindo dos elevadores, se repete
algumas vezes, sendo possivel visualizar, pelas imagens das cameras, que a
denunciada estd com um aparelho celular em uma das maos como se estivesse
efetuando alguma ligacdo. Até que, as 13h10m07s, M. [0 menino] entra pela terceira
e derradeira vez no Elevador de Servico 01, cuja porta ja estava aberta, e aciona a tecla
9, correspondente ao 9° andar, a qual esta posicionada imediatamente acima da tecla
5, correspondente ao 5° andar, 0 que sugere uma possivel confusdo por parte da
crianca na identificacdo correta dos numerais. Ele também aciona outras teclas do
painel, entre elas a do alarme, que ndo estava funcionando e ndo emite o som
caracteristico.

A denunciada gesticula para a crianga, como se estivesse tentando convencé-la a
sair da cabine, mas ndo consegue. Entéo, as 13h10m43s, a referida agente simula
acionar a tecla "C", correspondente a cobertura e sai, deixando a porta do elevador se
fechar com a vitima dentro. Nesse momento, M. [0 menino] mexe novamente no
painel acionando as teclas correspondentes aos 2°, 15°e 20° andares, cujos sinais
luminosos, assim como o do 9° andar, se acedem indicando o destino a ser tomado
pelo elevador. As 13h11mO00s, a porta do elevador se abre no 2° andar, mas a vitima
permanece no interior da cabine e continua a acionar insistentemente a tecla do
alarme. Exatamente as 13h11m25s o elevador para no 9° andar, M. desce e se dirige
para a porta contra incéndio (cortafogo), localizada a esquerda, de onde tem acesso ao
corredor do pavimento, tendo as cAmeras do elevador conseguido captar os seus
movimentos até as 13h11ma31s, sendo estas as Ultimas imagens que se tem da crianca
com vida, pois ndo existem cadmeras de videomonitoramento nos corredores e areas
comuns dos andares onde ficam os apartamentos.

Cerca de um minuto depois, a vitima despenca em queda livre do 9° andar e tomba
no pavimento "L", onde fica a area de lazer, momento em que o zelador ouve o barulho
da queda e, ao verificar de quem se tratava pelo monitor do circuito interno de
seguranga, imediatamente avisa a M. ...[a mde da vitima], que ainda se encontrava
passeando com a cadela de estimacdo dos patrdes, tendo ambos ido ao encontro de M.
[0 menino] e sido acionado um médico residente naquele edificio, que orientou a
socorrer a vitima o mais rapido possivel, sendo ela conduzida pela denunciada ao
Hospital da Restauracéo, onde foi a obito. [...].

Embora o resultado morte ndo fosse desejado pela denunciada, era previsivel,
principalmente em se tratando de uma pessoa esclarecida como é o caso da referida
agente, que a exposicao intencional de uma crianca de apenas cinco anos de idade,
ao ser abandonada dentro de um elevador, sem que tivesse o hébito ou
familiaridade em utiliza-lo, geraria uma situacéo de perigo concreto. N&o pairando
duvidas, portanto, de que a morte de M. O. S da S. somente ocorreu porque ele foi
abandonado por aquela que detinha o dever de vigia-lo, mesmo que
momentaneamente.

Estando demonstrado, suficientemente, o nexo de causalidade entre a conduta
levada a efeito por S. C. R. e a morte da vitima, pois, se ndo tivesse havido esse
abandono, M. [0 menino] jamais teria chegado ao 9° andar do Edificio [...] ndo teria
acessado a é&rea técnica do aludido pavimento, onde ficam instalados os
condensadores de ar-condicionado; ndo teria escalado o gradil de aluminio instalado
no limite posterior dessa &rea técnica, medindo 1,0m de altura por 1,89m de
comprimento, e ndo teria se desequilibrado ao pisar em uma das persianas de
aluminio, que tém funcéo apenas estética, vindo a cair de uma altura estimada em

trinta e trés metros. [grifos no original]

No caso, conforme a versdo ministerial, a agente imputada, estando, em tese,
momentaneamente responsavel pela vigilancia da crianga, teria lhe permitido utilizar o elevador
sozinha, gerando um perigo concreto de lesdo, que acabou por materializar-se com a queda do

nono andar e, assim, de acordo com a acusacgdo, embora ndo desejado, mas sendo previsivel o
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resultado morte, estaria comprovado o nexo de causalidade e a responsabilidade penal da

agente.

Para tanto, o Ministério Publico refere que, ao permitir que o infante utilizasse o
elevador sozinho, a agente teria violado o dever de cuidado estabelecido no art. 70, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/1990), segundo o qual, "é dever de todos prevenir
a ocorréncia de ameaca ou violagdo dos direitos da crianca e do adolescente™ e, acolhendo a
doutrina da protecdo integral, o caput, do art. 227, da Constituicdo Federal, considerando a
vulnerabilidade das criancas e adolescentes, preceitua ser dever da familia, da sociedade e do
Estado “coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao” e, nessa mesma diregdo, estabelece o art. 70, do ECA (Lei n. 8.069/1990)
o0 "dever geral de prevencao"”, que impde a todos o dever de prevenir a ocorréncia de ameaca
ou de violacdo dos direitos das criancas e adolescentes.

Como destacado, o presente trabalho pretende averiguar a responsabilidade penal da
acusada pelo resultado morte da crianca, que Ihe fora imputado a titulo de culpa.

Por se tratar de delito preterdoloso, o tipo penal derivado previsto no § 2°, do art. 133,
do CP, ensejador do resultado morte atribuido a agente, deve atender aos requisitos do art. 18,
11, do CPB’, quais sejam, a uma das modalidades possiveis de violagio de deveres objetivos de
cuidado — imprudéncia, negligéncia ou impericia - e serd adiante examinado de acordo com a
abordagem metodoldgica da teoria da imputacéo objetiva de Roxin.

Greco (2000, p. 135), pontua que o que caracteriza o sistema de Roxin é a sua tonalidade
politico-criminal e que o funcionalista admite serem varias as interpretacdes possiveis da
realidade, do modo que o problema juridico s6 pode ser resolvido através de consideracdes
axioldgicas — isto é, que digam respeito a eficécia e a legitimidade da atuacdo do Direito Penal,
lecionando, ainda, que toda a teoria do delito transforma-se numa teoria da imputacdo e a
pergunta quanto a se alguém cometeu um crime deve ser entendida como se é preciso punir
alguém para reafirmar a validade da norma e reestabilizar o sistema.

Pode-se dizer que o objetivo do funcionalismo € estreitar as relacfes entre a dogmatica
penal e a politica criminal, e nesse sentido, todos os elementos do delito — tipicidade, ilicitude

e culpabilidade — devem ser estudados e desenvolvidos sob o &ngulo de sua fungdo politico-

" Art. 18 - Diz-se o crime: (Redagédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984). Crime culposo (Incluido pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984) 1l - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).
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criminal, uma vez que o Direito Penal é muito mais a forma através da qual as finalidades

politico-criminais podem ser transferidas para 0 modo de vigéncia juridica. (Roxin, 2000, p.
82).

Nas palavras de Olivé (2011, p. 288), o funcionalismo propde que todos os elementos
da dogmatica penal, isto €, a acdo, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade, sejam
desenvolvidas a partir dessa perspectiva politico-criminal.

A concepcdo teorica de Direito Penal defendida por Roxin (2000, p. 87), confere a
prevencdo geral um papel importante na justificacdo da pena porque, apesar de um certo
cepticismo, existem razdes preponderantes para aceitar que o Direito Penal contribui de forma
relevante para “prevenir atos criminosos” e “reforcar a confianca dos cidaddos na existéncia e
prevaléncia do sistema juridico”, advertindo que a dogmatica penal ndo pode perder o contato
com a realidade, mas deve desenvolver os seus conceitos de tal forma que estejam abertos a
novos conhecimentos empiricos.

Roxin (2014, p. 108-109), defende que o objeto do Direito Penal é a prote¢do do bem
juridico, este compreendido como dados imprescindiveis para a livre e pacifica convivéncia dos
seres humanos sob a garantia de todos os direitos assegurados pela Constituicdo, como, por
exemplo, a vida humana, a integridade fisica, a autodeterminacdo sexual, a propriedade e
patriménio, e também os chamados bens juridicos da coletividade, como a moeda e a
administracdo da justica, lecionando que a tarefa do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos
apenas quando essa protecdo ndo possa ser alcancada por meio de outras medidas sociopoliticas
menos gravosas (como o Direito Civil, o Direito Publico ou o Direito de contra ordenacdes),
pois o principio da proporcionalidade exige que o Estado se dé por satisfeito com a intervencéao
menos intensa possivel, significando que a tarefa do Direito Penal é a protecéo subsidiaria de
bens juridicos.

O ponto de partida da concepgdo desenvolvida de injusto é normativo, na medida em
que é reconduzido ao fim do Direito Penal como protecao subsidiaria de bens juridicos e esse
padrdo normativo se materializa na plenitude das manifestacGes da vida, e, por levar em conta
essa realidade, é saturado de dados empiricos (Roxin, 2014, p. 109).

Roxin (2014, p. 109), sentencia que, se a tarefa do Direito Penal repousa na protecao do
bem juridico, e se se lanca a pergunta de como o legislador pode alcancar tal objetivo, entdo a
resposta sO pode ser uma: proibindo todas as acGes que representem um risco ndo permitido
para 0 bem juridico protegido e imputando ao autor o resultado tipico, que surge como

realizacdo de um risco ndo permitido. O caracteristico de uma a¢do de homicidio ndo estd na
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causalidade para o resultado ou na sua producéo finalisticamente orientada, mas sim no fato de

que no resultado morte se realiza um risco ndo permitido para a vida humana criado pelo autor.

Aquele que, por exemplo, produziu um acidente fatal em razdo de uma violacdo de
dispositivos de transito, realizou uma acgédo (culposa) de homicidio. No entanto, aquele que,
apesar de cuidadosa atencdo prestada a todos os dispositivos, se envolveu num acidente fatal
ndo e autor de uma agdo de homicidio, mas sim um cocausador de uma infelicidade, que agiu
atipicamente. (Roxin, 2014, p. 110).

Roxin (2006, p. 63-64), propde uma dogmatica plena de dados empiricos, que se ocupa
das realidades da vida de modo muito mais cuidadoso que um finalismo concentrado em
estruturas 6gico-reais um tanto abstratas, referindo que normativismo e referéncia empirica
ndo sdo métodos que se excluem mutuamente, mas eles se complementam, tendo como raizes
os principios hegelianos, no pensamento referido a valores do neokantismo e mesmo em
influéncias fenomenoldgicas

Roxin (2006, p. 70-71), pontua que o mero nexo causal é livre de valores, se estende até
o infinito e ndo permite qualquer distin¢do entre condi¢cdes permitidas e proibidas de um
resultado. E tampouco o sentido literal dos dispositivos individuais — se for ele entendido como
uma realizacdo causal do tipo — fornece para a imputacdo do resultado mais do que 0 nexo
causal como critério de interpretacdo e, é neste ponto que a concepcao politico-criminal se
mostra util, partindo da finalidade do Direito Penal, de proteger os bens juridicos do individuo
e da coletividade contra riscos socialmente intoleraveis, de maneira que a teoria da imputacéo
objetiva compreende a acdo tipica de modo consequente como a realizacdo de um risco ndo
permitido, delimitando os diversos dmbitos de responsabilidade, fornecendo, assim, um
parametro de interpretacdo que se orienta imediatamente segundo o injusto material, segundo a
intoleravel lesividade social do comportamento do autor. Com isso, permissdo e nao permissao
de um risco designam os limites entre a liberdade dos cidaddos e a faculdade interventiva
estatal.

A distingéo entre risco permitido e ndo-permitido é, em Ultima instancia, uma deciséo
normativa. Mas ela s6 pode ser realizada com base em amplos conhecimentos empiricos. Assim
é que a totalidade dos dados empiricos relevantes para a dimensdo do risco de acdo penetram
no Direito Penal através da imputacdo objetiva. E isso se aplica ndo s6 ao transito, como
também a outros setores: os resultados das pesquisas sobre medicamentos, sobre quimica de
alimentos, a totalidade de nosso saber a respeito dos potenciais lesivos de riscos industriais,

técnicos etc, tudo isso se torna diretamente relevante para a realiza¢do do tipo. A imputacao
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objetiva, que compde a espinha dorsal do injusto juridico-penal, é portanto, uma politica

criminal traduzida em conceitos juridicos, que trabalha fundada numa base empirica e pondera
interesses de liberdade e seguranca. (Roxin, 2006, p. 72).

Toda a moderna teoria da imputagéo objetiva foi desenvolvida a partir do principio da
“realizag¢do do risco ndo permitido compreendido no ambito do tipo”, desconhecido, todavia,
do finalismo, mas que hoje é a teoria dominante na Alemanha e representa a doutrina mais
importante e com maior recepc¢do na etapa posterior ao finalismo. (Roxin 2000, p. 45-46.).

Roxin (2000, p. 46), afirma que a exclusdo da imputacdo penal nos casos fortuitos, nos
casos de cursos causais completamente andmalos e nos casos de diminuigéo de risco, bem como
a limitacdo a finalidade da norma e ao alcance do tipo, implica limites de responsabilidade penal
gue sdo muito mais precisos do que aqueles que os postulados causais e finais da etapa anterior
poderiam oferecer. Desta forma, a teoria da imputacéo objetiva coloca-se no mesmo patamar
do segundo principio que limita a responsabilidade penal do crime, o principio nullum crimen
sine lege.

E sabido que a teoria do ilicito penal, com as construgdes sistematicas da teoria classica
(e, mais tarde, neoclassica)® do delito, a que se seguiu historicamente (ap6s 1930) a teoria
finalista da acéo, foram edificadas sobre os elementos basilares da causalidade ou da finalidade.
Discutiu-se por bastante tempo se a causalidade, uma vez considerada elemento fundamental
da realizacdo do tipo, poderia dispensar um tratamento adequado aos delitos omissivos. Com a
teoria finalista da a¢do surgiu ainda o problema quanto a se a culpa, constitutiva de certos tipos,
poderia ser compreendida através do critério da finalidade. (Roxin, 2006, p. 78-79).

Apesar disso, Roxin (2002, p. 42), leciona que o finalismo, ao pér as claras a funcao da
norma de determinacdo, do desvalor da acdo e da perspectiva ex ante, forneceu componentes
fundamentais para a construcdao da moderna teoria da imputacédo objetiva.

Greco (2014, p. 45), por sua vez, ensina que a teoria da imputacao objetiva relega o tipo
subjetivo e a finalidade a uma posigéo secundaria, recolocando o tipo objetivo como centro das
atencoes.

O desvalor da acéo, até entdo subjetivo, ganha uma face objetiva com a criacdo de um

risco juridicamente proibido, de modo que somente acgdes intoleravelmente perigosas sao

8 Roxin lembra-nos de que o conceito classico de delito é o de Liszt e Beling, estruturado sobre um injusto objetivo
e uma culpabilidade subjetiva, que se construiu sob a influéncia do naturalismo positivista. O neokantismo
relativizou essa dura separacdo, permeando o injusto de elementos subjetivos, a culpabilidade de elementos
objetivos e normativizando ambas as categorias — até chegar ao que hoje se chama conceito neoclassico de
delito.

HUMANIDADES & TECNOLOGIA (FINOM) - ISSN: 1809-1628. vol. 2024. vol. 55- out. /dez. 2024

(D
Doi 10.5281/zenodo.14300558 BY




REVISTA MULTIDISCIPLINAR

HUMANIDADES E TECNOLOGIAS (FINOM) EFNom

FACULDADE DO NOROESTE DE MINAS
desvaloradas pelo direito e, também, o desvalor do resultado é enriquecido, de maneira que nem

toda a causacédo de lesdo a bem juridico referida a uma finalidade é desvalorada, mas apenas o
sera a causacao em que se realize o risco juridicamente proibido criado pelo autor (Greco, 2014,
p. 28).

Portanto, o desvalor da acdo ganha uma dimensao objetiva e o tipo objetivo ganha duas
novas elementares — desvalor da acdo (ex ante) e desvalor do resultado (ex post), deixando de
ser apenas causalidade.

O foco da teoria de Claus Roxin estd no incremento do risco relevante nao-permitido,
de maneira que o risco permitido e o ndo-permitido séo elementos essenciais para a aplicagéo
da teoria da imputagdo objetiva, ndo olvidando, também, que somente podem ser proibidas
acles que, antes de sua pratica, se revelem perigosas, de maneira que os destinatarios da
proibicdo possam, em virtude disso, orientar suas condutas no sentido do cumprimento da
norma.

Vale lembrar que, para Roxin (2002, p. 62), o caminho correto consiste em deixar as
decises valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do Direito Penal, na medida
em que todos os elementos do crime tém uma funcdo politico-criminal a cumprir e seu contetdo
ha, portanto, de ser preenchido de maneira a melhor cumprirem a funcdo que lhes assiste,
destacando, para tanto, que os valores e as finalidades fundamentais serdo fornecidos pela
politica criminal do Estado Social e Democratico de Direito, que adscreve ao Direito Penal uma
funcdo de tutela subsidiaria de bens juridicos, através da prevencdo geral e especial, sempre
com respeito absoluto aos direitos e garantias constitucionalmente assegurados.

Tal como ocorre na teoria do crime culposo, aqui, ha de existir o desvalor da acédo (a
realizacéo do risco ndo permitido), o desvalor do resultado e nexo de fim de protecdo da norma
ou nexo de antijuridicidade.

E sabido que o Direito Penal apenas proibe acdes perigosas com vistas a sua finalidade,
que é a protecdo de bens juridicos, e, de acordo com a teoria da prevencao geral negativa, o fim
da proibicéo é motivar os cidaddos a nao praticarem determinada agao porquanto somente agoes
perigosas para um bem juridico podem ser proibidas, porque tudo o0 mais seria uma intervengédo
inatil na liberdade dos cidaddos (Greco, 2014, p. 37-38).

Vimos que a ideia de risco, centro de toda a moderna teoria da imputacdo objetiva,
fundamenta-se no fato de que o Direito Penal, para proteger bens juridicos e cumprir sua funcéo
preventiva, s6 pode proibir acbes ex ante perigosas (Roxin, 2022, p. 82), lembrando, entretanto,

gue nem todas as condutas perigosas sdo proibidas pelas normas penais sob pena de
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congelamento da vida social com restricdo a liberdade dos cidaddos de modo desproporcional

ao efetivo ganho em protecdo de bens juridicos, sendo politico-criminalmente defensével
proibir aces que, além de arriscadas, ultrapassem o risco permitido (Roxin, 2002, p. 82).

E quando se pode dizer que um risco foi criado ou quando se esta diante de uma agéo
perigosa? Depreende-se que a doutrina costuma responder a estas perguntas com a ideia de
prognose postuma objetiva.

Figueiredo Dias (2007, p. 328-329), leciona que o magistrado se deve deslocar
mentalmente para o passado, para 0 momento em que foi praticada a conduta e ponderar,
enquanto observador objetivo, se, dadas as regras gerais da experiéncia e o normal do acontecer
dos fatos, a a¢do praticada teria como consequéncia a producdo do resultado. Se entender que
a producdo do resultado era imprevisivel ou que, sendo previsivel, era improvavel ou de
verificacdo rara, a imputacdo ndo devera ter lugar.

Figueiredo Dias (2007, p. 329-330), adverte que, ao juizo de prognose postuma, devem
ser levados os ja referidos conhecimentos correspondentes as regras da experiéncia comum, e,
além destes, devem ser levados em conta os especiais conhecimentos do agente, aqueles que o
agente efetivamente detinha, apesar de a generalidade das pessoas deles ndo dispor, destacando,
ainda, a necessidade de a adequacdo se referir a todo o processo causal e ndo s6 ao resultado,
sob pena de se alargar em demasia a imputacdo, trazendo como exemplo os problemas da
“intervengao de terceiros” ¢ da chamada “interrup¢éo do nexo causal, tendo como referéncia a
regra geral da teoria da adequacdo, a atuacdo de terceiro que se integre no processo causal
desencadeado pelo agente excluird a imputacdo, salvo se ela aparecer como previsivel ou
provavel.

Em sintese: sera perigosa aquela a¢éo que, aos olhos de um observador objetivo dotado
dos conhecimentos especiais do autor, situado no momento da pratica da acdo, gere real
possibilidade de dano para um determinado bem juridico (Greco, 2014, p. 43).

Sabendo que nem toda acéo perigosa é proibida, ha a necessidade de valorar quais dentre
0s riscos criados merecem a desaprovacao do direito e, s0 quando ultrapassada esta etapa, o
desvalor objetivo da agdo tipica estara completo.

Em contrapartida, para avaliar se um risco € ou ndo juridicamente desaprovado, dentre
0s instrumentos mais importantes, estdo as normas de seguranca — técnicas ou juridicas - que
regulam a préatica de determinadas atividades perigosas, a exemplo das normas de transito, e
que estas, no dizer de Greco (2014, p. 63), continuam a ser somente o ponto de partida para o

exame do cardter juridicamente desaprovado da acéo perigosa.
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O segundo critério é relacionado ao principio da confianca, que concretiza as exigéncias

de cuidado necessarias postulando que, ninguém, ao agir, precisa preocupar-se com a
possibilidade de que outra pessoa possa se comportar erradamente e, com isso, concorrer para
a producao de um resultado indesejavel.

D’avila (2001, p. 51), refere que o principio da confianga deve ser considerado néo
apenas uma derivagao especializada do préprio risco permitido, ou seja, uma espécie de suposto
particular®, como também uma decorréncia da proibicdo de regresso (Jakobs, 1997, p. 253),
consistindo de maneira geral, na afirmacdo de que toda pessoa pode supor que os demais, desde
que por sinais especiais nao indiquem o contrario, respeitardo as normas regulamentares
(Maurach ; Zipf, 1994, p. 158) criando, dessa forma, “uma teia de relagdes abonatorias que se
sustentam entre si...Confia-se no outro porque se sabe que ele também desenvolve cuidados em
ordem a proteger de perigos os restantes membros da comunidade” (Costa, 1992, p. 488), e tal
principio tem profunda repercussao na estrutura dogmatica do crime culposo, em especial, no
que diz respeito a circulagdo de veiculos e aeronaves, além da cooperacéo e divisao do trabalho.

Por fim, quando nem a existéncia de normas técnicas ou juridicas, nem o principio da
confianca puderem servir de orientacdo para o juiz, a doutrina propde que o magistrado recorra
a figura do homem prudente —aqui o que interessa € ndo mais se 0 homem prudente consideraria
perigosa determinada acdo porque essa questdo ja terd sido examinada, e sim se 0 homem
prudente ainda assim a praticaria. (Greco, 2014, p. 67).

Greco (2014, p. 69), pondera que a figura do homem prudente, apesar de em parte
normativa, é também em parte empirica, referindo-se a necessidade de que as exigéncias de
cuidado formuladas pelo direito ndo vdo além daquilo que é de fato praticado por pessoas
consideradas prudentes.

Quanto a previsibilidade, Greco (2014, p. 131), leciona que esta acabara importando
para a realizagdo do risco porque é referente ao desvalor da acéo, do qual a previsibilidade (a
prognose péstuma objetiva) € um pressuposto, sendo desaconselhavel trabalhar com um
requisito autonomo “previsibilidade” no &mbito da realizacao do risco.

Roxin (2002, p. 86), pontua que a realizagdo do risco depende, na verdade, de requisitos
decorrentes da mesma ideia preventivo-geral: em primeiro lugar, a previsibilidade do resultado

e do curso causal que a ele levou, afinal, ndo faz sentido querer evitar, mediante a ameaga penal,

® Como bem afirma COSTA, “o principio da confianca é detentor de caracteristicas proprias que o tornam
insusceptivel de ser absorvido, quer pelo risco permitido, quer pela adequagdo social.”
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aquilo que ninguém pode prever, de maneira que sé resultados e cursos causais previsiveis

(perspectiva ex post) podem ser imputados ao autor.

Novamente, voltando ao caso concreto e consubstanciado nas premissas acima
estabelecidas, partindo do pressuposto fatico descrito na dendncia, de que a agente imputada
anuiu a posicdo de garantidora da crianca, teria dado causa ao resultado danoso ao permitir-lhe
0 uso, sozinha, do elevador?

De logo, registra-se ser inaplicavel a hipotese o principio da confianca porquanto se trata
de vitima crianca, portanto, absolutamente incapaz. Da mesma forma, anota-se que, ao tempo
do evento, inexistia norma proibitiva de ingresso em elevadores por criangas desacompanhadas
de um responsavel maior de idade.

Como mencionado, para o deslinde da matéria, ainda em juizo de tipicidade e a luz da
moldura fatica narrada, importa examinar se a conduta de deixar o menino utilizar o elevador
sozinho apresentava, ex ante, um risco juridicamente desaprovado, ou seja, nessas
circunstancias, o uso do elevador representava, ex ante, um risco juridicamente desaprovado?

De acordo com a teoria da imputacdo objetiva, para que uma conduta seja tipica, ndo
basta estar configurada a lesdo a um bem juridico (tipo objetivo) decorrente de acdo dolosa ou
culposa (tipo subjetivo). Importa, antes, verificar se a acdo/omissao criou ou n&do risco
juridicamente desaprovado e se esse risco se realizou no resultado (Greco, 2014, p. 34).

Para avaliar se determinada acdo/omissao representa risco juridicamente desaprovado,
deve-se fazer uma prognose pdstuma objetiva, ou seja, um juizo que parte de perspectiva ex
ante, considerando somente elementos conhecidos no momento da pratica da acdo, e verificar
se, no caso concreto, houve violagdo de norma juridica ou de seguranca.

Prognose porque se trata de um juizo formulado de uma perspectiva ex ante, levando
em conta apenas dados conhecidos no momento da pratica da acdo; objetiva, porque a prognose
parte dos dados conhecidos por um observador objetivo, por um homem prudente, cuidadoso,
pertencente ao circulo social em que se encontra o autor; pdstuma, porque, apesar de tomar em
consideracdo apenas os fatos conhecidos pelo homem prudente no momento da préatica da agéo,
a prognose nao deixa de ser realizada pelo juiz, ou seja, depois da prética do fato.

Com vista desses elementos, uma acdo sera perigosa ou criadora de risco se o juiz,
levando em conta os fatos conhecidos por um homem prudente no momento da préatica da acao,
diria que esta gera a possibilidade real de leséo a determinado bem juridico e, se entender que
a producdo do resultado era imprevisivel ou que, sendo previsivel, era improvavel ou de

verificacdo rara, a imputacdo ndo devera ter lugar.
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Segundo noticia veiculada em 26.04.2021, no site do jornal O Liberal (2021), em recente

pesquisa da revista americana Condé Nast Travaler, o elevador é o meio de transporte mais
seguro do mundo, mais do que o avido, significando dizer que o nimero de acidente fatais é
bem restrito, podendo se tornar até nulo se a manutencgéo for realizada no periodo certo e na
forma correta.

Na hipdtese em exame, o uso do elevador por criangas, ainda que ndo recomendado, ndo
representa, ex ante, um risco evidente a vida do infante, ou seja, um risco juridicamente
desaprovado.

Sob essa Otica, a auséncia de criacdo ou de incremento de um risco proibido afasta a
tipicidade da conduta, sendo despiciendo tecer quaisquer outras considerac¢des sobre o desvalor
do resultado e 0 nexo de fim de protecdo da norma ou nexo de antijuridicidade porquanto,
desatendido o primeiro requisito, ndo ha falar-se nos demais.

Por mais que nao seja recomendavel e, reprisando, a época do evento ndo havia nenhuma
norma técnica ou juridica proibindo o ingresso de criangas desacompanhadas em elevadores,
ndo se pode concluir que a agente imputada tenha aceitado expor 0 menino a risco de morte,
criando um risco proibido ao permitir que ele utilizasse o elevador sozinho, dada a auséncia de
previsibilidade do acidente.

Em prognose postuma objetiva, ndo era previsivel que o curso causal seguiria 0 rumo
tomado, ou seja, que o menino sairia do elevador, escalaria uma janela, teria acesso a uma laje
de servico onde ficavam as condensadoras de ar-condicionado e de onde veio a cair, de maneira
gue as circunstancias que o vitimaram eram objetivamente imprevisiveis.

Portanto, de acordo com a abordagem metodolégica da teoria da imputacdo objetiva de
Roxin, a conduta da agente imputada é atipica em razdo da auséncia de criacdo do risco
juridicamente desaprovado.

Ainda que se pense de forma contraria, dada a tenra idade da crianga vitimada, sabe-se
que o desvalor do resultado deve referir-se ao desvalor da acdo, ou seja, o que efetivamente
ocorreu deve guardar correspondéncia com 0s cursos causais € 0 bem juridico em razdo dos
quais se legitimava a proibi¢do de determinada conduta, devendo-se aplicar como critério de
averiguacao do desvalor do resultado, qual seja, a prognose péstuma objetiva, com a verificagdo
de possibilidade real de dano, segundo a avaliacdo de um homem prudente, situado no momento
da prética da acéo e dotado de conhecimentos especiais do autor.

Vale relembrar a ligdo de Greco (2014, p. 101-102), segundo a qual o principio da

protecdo de bens juridicos e a prevengdo geral negativa podem esclarecer-nos a respeito das
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relagdes entre desvalor do resultado e desvalor da agdo ¢ o Direito Penal, e, dentre a
multiplicidade de cursos causais que provocam a destruicao de um bem juridico, elencou apenas
as acdes humanas, por meio de proibi¢des de acdes, ameacando-as com a pena, havendo uma
relatividade do desvalor do resultado: o desvalor do resultado s6 existe em relacdo a um
determinado desvalor da a¢do, porque a protecdo de bens juridicos que o Direito Penal almeja
¢ uma prote¢ao contra agdes e, com isso, o desvalor do resultado passa a ser informado ndo s6
pela ideia de protecao de bens juridicos, mas pelas duas outras que fundamentavam a proibigao
de uma conduta: o nucleo imponderavel de liberdade e a ponderagao de interesses, de modo
que a simples causalidade do resultado, demonstrada pela exclusdo hipotética da agdo, ¢
insuficiente para imputar o resultado ao autor, sendo necessario que o resultado seja fruto
especifico da agdo lesiva do dever de cuidado ou do risco permitido.

A mera causalidade ndo implica, por si s6, 0 vinculo entre o risco ndo permitido e o
resultado danoso (Roxin, 1997, p. 376), e, nesse caso, havera a exclusdo da imputacéo objetiva
pela néo realizagdo do risco ndo permitido.

Assim, se o juiz, levando em conta os fatos conhecidos por um homem prudente no
momento da pratica da acdo, afirmar que a conduta do sujeito gera uma possibilidade real de
lesdo a determinado bem juridico, ela sera, portanto, considerada perigosa (Greco, 2014, p. 35).

Nao apenas o dolo deve abarcar a produgdo do resultado tipico para que haja um crime
doloso consumado, como também a negligéncia deve abarcar o resultado tipico, para que este
seja imputavel a titulo de culpa ao agente (Feijoo Sanchez, 1999, p. 249), o que torna o fim de
prote¢dao da norma hialino critério de corre¢do da tipicidade culposa, de forma que a infragao
do cuidado devido assume ponto central na analise da imputagdo: deve haver um vinculo claro
entre o resultado tipico e o perigo criado ou nao evitado pela negligéncia.

A teoria da imputacdo objetiva desenvolveu critérios de imputagdo, de modo que o
preenchimento do tipo objetivo ndo basta que haja um nexo entre o resultado e o risco ndo
permitido criado pelo causador, sendo preciso, além disso, que o resultado esteja abrangido pelo
fim de prote¢do da norma de cuidado.

Por outro lado, sabemos que toda proibicdo tem por fim proteger um bem juridico
determinado, mas esta prote¢do se fornece apenas em face de determinados cursos causais,
como no caso cléassico do incéndio no hospital: a vitima, esfaqueada pelo autor, ¢ hospitalizada,
vindo a falecer em razdo de um incéndio no hospital. Aqui, muitas vezes argumenta-se com a
previsibilidade ou com o fim de protecao da norma, para excluir a imputagdo do resultado morte

(Greco, 2014, p. 107).
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Acontecimentos nos quais o fim de protegcéo da norma de cuidado desempenha um papel

decisivo séo bastante frequentes, como por exemplo, 0s casos em que um motorista ultrapassa
a outrem de modo contrario ao dever, vindo o condutor do carro ultrapassado a morrer, por
causa de um infarto provocado pelo, ou porque, em virtude de um irreconhecivel defeito
material, se quebra a roda do carro ultrapassante, dai decorrendo uma colisdo. A ultrapassagem
contraria a norma de cuidado representa um risco ndo permitido e também esta causalmente
vinculada ao resultado. Mas a proibicéo de ultrapassagem tem unicamente a finalidade de evitar
colisBes resultantes do processo perigoso de ultrapassagem em si proprio. O impedimento de
uma parada cardiaca ou da quebra de uma roda ndo estdo compreendidos no fim das normas
sobre a ultrapassagem. Dai porque se deva negar, em ambos 0s casos, um homicidio culposo.
(Roxin, 2006, p. 112).

Voltando ao caso concreto, ainda que se cogite o desvalor da acdo (consistente na
omissao da agente que permitiu a que porta do elevador se fechasse com o infante) e o desvalor
do resultado (morte do menino), a queda da crianga do 9° andar e a sua morte, ndo se afigura
um curso causal possivel, porque o homem prudente, posicionado ex post, ndo teria qualquer
razdo para prever que a crianca, chegando ao 9° andar do edificio, desceria do elevador e, a
partir dai, acessaria a area técnica daquele pavimento, onde ficam postos os condensadores de
ar-condicionado, escalaria o gradil de aluminio instalado no limite posterior dessa area técnica,
que mede 1,0m (hum metro) de altura por 1,89m (hum metro e oitenta e nove centimetros) de
comprimento, e se desequilibraria ao pisar em uma das persianas de aluminio, cuja funcéo era
apenas estética, e cairia de uma altura estimada em trinta e trés metros, sendo este o curso causal
do resultado.

N&o restou constatado o necessario vinculo entre o resultado tipico e o perigo nédo
evitado pela negligéncia.

Noutras palavras: ndo hé realizag¢do do risco porque o que ex post ocorreu ndo foi aquilo
que, ex ante, justificava a proibi¢do; mais concretamente, porque o curso causal que atingiu o
bem juridico ndo foi aquele que a proibi¢ao da conduta almeja evitar, e sim outro (Greco, 2014,

p. 108).

3 Consideracdes finais
O estudo em questao teve por objetivo a resposta a seguinte indagacéo: o resultado morte

da crianca Miguel pode ser imputado a agente a titulo de culpa?
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O exame do caso concreto foi estudado através da metodologia proposta sob a 6tica da
teoria da imputagdo objetiva de Claus Roxin, e, com base nos termos nela propostos, o tipo
objetivo € o cerne da questdo relativa a tipicidade.

O desvalor da acao ganha uma dimensao objetiva e o tipo objetivo ganha duas novas
elementares — desvalor da agdo (ex ante) e desvalor do resultado (ex post), deixando de ser
apenas causalidade.

Quanto ao desvalor da agdo, conclui-se que o uso do elevador por criangas, ainda que
nao recomendado, ndo representa, ex ante, um risco evidente a vida do infante, ou seja, um
risco juridicamente desaprovado.

Relativamente ao desvalor do resultado (ex post), ndo se constata o necessario vinculo
entre o resultado tipico e o perigo ndo evitado pela negligéncia, de maneira que, num ou noutro
caso (seja no desvalor da a¢do, seja no desvalor do resultado), a hipotese € de ndo realizacdo do
risco desaprovado.

A auséncia de vinculo entre a inobservancia do cuidado e o resultado lesivo verificado
leva a conclusao de que nao falta o nexo de causalidade, mas a relagao que pressupoe o tipo, da
producao do resultado corresponder, exatamente, a inobservancia do dever de cuidado e essa
relagdo de determinagdo (nexo de determinagdo ou fim de protecdo da norma) nao restou
constatada.

Sendo, assim, a hipdtese inicialmente ventilada — a de haver a responsabilidade penal a
titulo de culpa pela morte do infante - ndo restou comprovada.

Destaca-se o avango da ciéncia moderna no sentido do problema da limitagdo da
causalidade. Embora sempre necessaria, a causalidade ndo ¢ suficiente para que determinado
resultado seja penalmente atribuido a alguém.

Merece realce a adogdo de critérios para a averiguagdo de uma previsibilidade comum,
esta que, na teoria da imputagdo objetiva de ROXIN estd embutida na ideia de risco, e, salvo
melhor juizo, o caso ora analisado esta abarcado pela hipdtese de caso fortuito, sendo um
acontecimento imprevisto e imprevisivel, que escapa ao controle da vontade humana, nao
podendo falar-se em culpa penal no resultado lamentavelmente originado (atipicidade da

conduta).
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