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Resumo

O presente trabalho tem por finalidade a analise da imputacéo objetiva, por meio do
estudo de um caso hipotético, inspirado em um conto de Monteiro Lobato e utilizado
como exemplo de meio psiquico de execucdo de homicidio por dois grandes
penalistas brasileiros ja falecidos: Edgard Magalhdes Noronha e Nelson Hungria.
Analisaremos o acerto ou desacerto do exemplo, recorrendo ao exame do dolo e as
teorias da conditio sine qua non, da causalidade adequada, do dominio do fato e da
imputacéo objetiva, investigando, ainda, qual teoria traz o resultado mais acertado.
Para este estudo, foi utilizado o método l6gico-dedutivo, com a aplicagdo das citadas
teorias ao caso proposto.

Palavras-chave: Dolo. Teorias do nexo causal. Imputacdo objetiva.
Abstract

The purpose of this work is to study objective imputation through the study of a
hypothetical case, inspired by a short story by Monteiro Lobato, and used as an
example of a psychic means of executing homicide by two great Brazilian criminalists
who have already died: Edgard Magalhdes Noronha and Nelson Hungria. We will
analyze the correctness or incorrectness of the example, using the examination of
intent (mens rea) and the theories of conditio sine qua non, domain of fact and
adequate causality and objective imputation, also investigating which theory brings
the most correct result. For this study, the logical-deductive method was used,
applying the aforementioned theories to the proposed case.
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1 A CIENCIA DO DIREITO PENAL E SEUS CASOS

Ja se disse que a Ciéncia do Direito Penal se interessaria menos pelos crimes
reais praticados por agentes do que por aqueles inventados pelos penalistas®. A afir-
magcdo talvez seja exagerada, porém, é certo que o desenvolvimento do Direito Pe-
nal, particularmente de suas teorias, se di com a resolugdo de casos “praticos”, ami-
Ude fruto da elucubracéo de autores e professores da matéria.

Quem nunca ouviu falar do famoso caso de autoria colateral, em que dois
agentes, sem qualquer conhecimento da acdo um do outro, resolvem, ao mesmo
tempo, atirar contra um terceiro, vindo a mata-lo, sem que seja possivel saber qual
dos dois foi o responsavel pelo disparo mortal? De certo, o publico em geral néo,
mas os estudantes de Direito Penal provavelmente ja tiveram que solucionar tal
problema. Nem se diga que se trata de mero diletantismo intelectual, porquanto tal
exercicio serve para ilustrar a relevancia do in dubio pro reo.

Néo obstante a pratica forense nem sempre demonstre isso, € justamente essa
dita Ciéncia® do Direito Penal que, pelo menos, busca propiciar uma maior raciona-
lidade da Justica Criminal, apesar de, infelizmente, quase sempre esquecida e tratada
como se fosse apenas um conhecimento formal, sem utilidade pratica. Contudo, o
mau procedimento de alguns operadores, que cedem ao decisionismo e outras arbi-
trariedades, ndo pode ser fundamento para se ignorar as Ciéncias Criminais, assim
como maus profissionais de outras areas ndo justificam o abandono das respectivas
Ciéncias, Médicas, Exatas, Bioldgicas etc.

Nessa ordem de ideias, gostariamos de trazer a baila um caso que nos causa
perplexidade desde os primeiros anos da Faculdade de Direito. O primeiro dado é o
de que ele ndo foi abordado como um problema, mas sim como um exemplo, ou
seja, como uma questdo ja solucionada e de facil compreensdo. Todavia, em nossa
experiéncia docente, em sala de aula, os fatos ja ndo parecem tdo exatos, encontran-
do opinides diversas entre o alunato. Pensamos, entdo, que esse exemplo, que a
partir de agora trataremos como caso, pode servir como teste da teoria da imputacédo
objetiva em crimes dolosos.

O autor responsavel pela introducdo do presente problema foi o ja falecido
professor de Direito Penal Edgard Magalhdes Noronha, quando tratava dos meios de
execuc¢do do homicidio:

N&o s6 por meios materiais — 0 que é a regra — pode dar-se morte a alguém. Também
sdo iddneos os psiquicos. A violenta emogdo, provocada dolosamente por outrem e
que ocasiona a morte, é meio de homicidio. Lembre-se, v.g., de um filme — As diabdli-
cas — em que um homem, depois de fazer crer a sua mulher que ela o havia assassi-
nado, aparece-lhe, durante a noite, em uma casa deserta e lugubre, fulminando-a
com uma sincope. E meio psiquico ainda o usado pelo personagem de Monteiro Lo-

2 Comentario feito pelo crimindlogo Herbert Jager, de acordo com SCHROEDER, Friedrich-Christian, El rayo
como instrumento de asesinato, Traduccion de Marcelo Alberto Sancinetti, Buenos Aires, Hammurabi, 2020,
p. 46.

8 No se desconhece a controvérsia acerca do carater cientifico ou nfo do Direito em geral. Sem embargo, no
presente estudo, o termo “ciéncia” sera utilizado no sentido de saber organizado, com principios e teorias
proprias.



bato, fazendo o amigo apoplético explodir em estrondosa gargalhada e, assim, 0 ma-
tando, por efeito de habil anedota, contada apés lauta refeicdo*.

Vé-se que Noronha trouxe das Artes dois exemplos de meios imateriais de
execucdo do homicidio: um da sexta (Literatura) e outro da sétima arte (Cinema)®.
Quanto ao caso do filme, ndo o focaremos no presente estudo, sendo como meio de
comparagdo com o caso do engracado arrependido, como o chamaremos, aprovei-
tando justamente o titulo do pequeno conto escrito por Monteiro Lobato®.

Até porque, na hipotese cinematografica, tem-se mais credibilidade no meio
executdrio. Fazer crer a uma pessoa que esta efetivamente morto e, posteriormente,
aproveitar-se da doenca cardiaca desse alguém, pregando-lhe um grande susto, como
se fosse um morto ressuscitado ou um fantasma, € um meio mais crivel, embora
mirabolante, de cometimento de homicidio. Sem contar que toda a trama € imersa
em ilicitude, forjando-se uma morte e assustando uma pessoa de satde fragil.

Todavia, seria assim também no caso do engragado arrependido? Alguém
pode ser capaz de matar outrem, simplesmente contando uma piada? Haveria, efeti-
vamente, 0 nexo causal, ainda que houvesse o dolo? A acéo seria realmente adequa-
da para tal finalidade, ou o resultado adveio de uma infeliz coincidéncia ou “sorte”
(ou mé sorte, a depender do ponto de vista)? A anedota, durante a refeicdo, seria
uma conduta ilicita, proibida ou arriscada? Seria, de fato, o caso de se responsabili-
zar penalmente por homicidio o autor do chiste?

Magalhdes Noronha nédo trouxe o caso como problema, mas sim como exem-
plo. Sua certeza foi compartilnada com Nelson Hungria:

Né&o padece davida a praticabilidade do homicidio por meios morais, embora dificil,
senao muitas vezes impossivel, a prova da causalidade. Numa de suas novelas, Mon-
teiro Lobato nos diz de um individuo que ocasionou intencionalmente a morte de ou-
tro, de temperamento apoplético, provocando-lhe, com uma anedota habilmente con-
tada, ap6s lauto repasto e farta vinhaga, um acesso de hilariedade. O fato é perfeita-
mente possivel na realidade’.

Hodiernamente, também adere a essa solugdo Rogério Sanches Cunha, que,
ao tratar dos meios de execugdo do crime de homicidio, transcreve, ipsis litteris, a
licdo de Noronha®.

No entanto, os questionamentos acima formulados parecem trazer dividas
suficientes acerca da correta solu¢do dogmatica a ser dada ao caso, de modo que é
legitima a sua elevagdo a categoria dos famosos casos dificeis e um tanto quanto
improvaveis do Direito Penal. Dai porque a sua solucdo também sera4 comparada as

4 MAGALHAES NORONHA, Edgard, Direito penal, 28. ed. rev. e atual. por Adalberto José Q. T. de Ca-
margo Aranha, S&o Paulo, Saraiva, 1996, vol. 2, p. 18.

® O italiano Ricciotto Canudo escreveu, em 1923, o Manifesto das sete artes, concebendo o Cinema como a
sétima arte, sendo que a sexta seria a Literatura. Vide COVALESKI, Rogério Luiz, “Artes e comunicagio: a
construgdo de imagens e imaginarios hibridos”, Galaxia, S&o Paulo, n. 24, pp. 89-101, dez. 2012, p. 93.

Pode ser encontrado na obra Urupés e outros contos, Jandira, SP, Ciranda Cultural, 2019, pp. 17-26.

” HUNGRIA, Nelson, FRAGOSO, Heleno Claudio, Comentarios ao Cddigo Penal, 5. ed., Rio de Janeiro,

Forense, 1979, vol. V (arts. 121 a 136), p. 63.

CUNHA, Rogério Sanches, Manual de Direito Penal: parte especial: volume Unico, 16. ed. rev., atual. e

ampl., Séo Paulo, JusPodivm, 2023, p. 50.



de outros casos igualmente célebres, como o do assassinato cometido por meio de
um raio ou de uma viagem de trem ou avido.

Com o emprego do método ldgico-dedutivo, no presente artigo, tentar-se-a
aferir a resposta para o problema apresentado, com o objetivo de aprimorar e tentar
aferir a melhor teoria para o problema da causalidade no &mbito penal.

2 CONTEXTUALIZACAO E PROBLEMATIZACAO DO CASO

N&o obstante a descricéo ja feita por Magalhdes Noronha, o caso do engraca-
do arrependido pode ser mais bem visualizado com detalhes vindos do proprio conto
de Monteiro Lobato.

Em primeiro lugar, anote-se que o protagonista do conto é Francisco Teixeira
de Souza Pontes, um sujeito naturalmente engracado, que sempre foi conhecido pela
sua “veia comica”, sabendo de cor a “Enciclopédia do riso e da galhofa”, de Fudo
Pechincha®.

Ocorre que Pontes’®, com o passar do tempo, verificou que necessitava de
uma atividade mais bem remunerada, vindo a cobicar um cargo na Coletoria Fede-
ral, ocupado pelo Major Bentes. Para isso, 0 engracado contava com o estado de
salde fragil do Major, acometido de um grave aneurisma, e com a ajuda de um pa-
rente no Governo, que lhe garantiu a indicacdo para o lugar de Bentes apds o seu
falecimento.

Mas, para isso, 0 Major tinha que morrer, e Pontes ja se impacientava com a
demora. Assim, neste momento do conto, Lobato descreve o nascimento e o desen-
volvimento da ideia criminosa de Pontes:

Ora, Pontes, mentalmente dono daquela sinecura, impacientava-se com o equilibrio
desequilibrador dos seus calculos. Como desembaracgar o caminho daquela travan-
ca? Leu no Chernoviz o capitulo dos aneurismas, decorou-o; andou em indagagdes
de tudo quanto se dizia ou escreveu a respeito; chegou a entender da matéria mais
que o autor lodureto, médico da terra, o qual, seja dito aqui a puridade, ndo entendia
de coisa nenhuma desta vida. O pomo da ciéncia, assim comido, induziu-o a tentagao
de matar o homem, for¢ando-o a estourar. Um esfor¢o o mataria? Pois bem, Souza
Pontes o levaria a esse esfor¢o! “A gargalhada é um esfor¢o”, filosofava satanica-
mente de si para si. “A gargalhada, portanto, mata. Ora, eu sei fazer rir...” Longos
dias passou Pontes alheio ao mundo, em didlogo mental com a serpente. — Crime?
N&o! Em que cddigo fazer rir é crime? Se disso morresse 0 homem, culpa era da sua
md aorta. A cabe¢a do maroto virou picadeiro de luta onde o “plano” se batia em
duelo contra todas as objeces mandadas ao encontro da consciéncia. Servia de juiz
a sua ambigdo amarga, e Deus sabe quantas vezes tal juiz prevaricou, levado de es-
candalosa parcialidade por um dos contendores. Como era de prever, a serpente ven-
ceu, e Pontes ressurgiu para o mundo um tanto mais magro, de olheiras cavadas, po-
rém com um estranho brilho de resolugéo vitoriosa nos olhos??.

Veja-se, pois, que, no iter criminis, Pontes, sabedor da doenca do Major Ben-
tes, passa a, inclusive, estudar a doenca (aneurisma) em livros de Medicina, chegan-

®  LOBATO, Monteiro, Urupés e outros contos, Jandira, SP, Ciranda Cultural, 2019, p. 17.
10 Jremos aqui chamar o protagonista simplesmente de Pontes, tal como Monteiro Lobato, no conto em aprego.
11 | OBATO, Monteiro, Urupés e outros contos, Jandira, SP, Ciranda Cultural, 2019, pp. 21-22.



do a conclusdo de que a provocacdo de um esforco repentino, por uma gargalhada,
poderia ser a causa da morte.

E igualmente certo que Pontes também faz um célculo juridico de seus atos,
concluindo que nao seria crime fazer alguém rir, e, se a morte viesse, culpa seria da
ma aorta de Bentes. Sobre o acerto ou desacerto desse tirocinio, falaremos mais
adiante.

Fato é que, na batalha da consciéncia, apds a vitdria da serpente, Pontes ini-
cia o planejamento do crime propriamente dito, convidando Bentes para jantar, e,
com uma meticulosa observacdo da futura vitima, buscava superar um obstaculo ao
seu plano: o Major ndo costumava rir de nada. Entretanto, Pontes, nas diversas visi-
tas de conhecimento, acaba encontrando o ponto fraco de Bentes: historias de ingle-
ses e frades. Apds saber disso, Pontes elabora, com esmero, calibrando a “dose de
malicia”, a sua piada mortal, e, por fim, durante o jantar, inclusive com outros con-
vidados, finalmente pde o seu plano em pratica:

A anedota correu capciosa pelos fios naturais até as proximidades do desfecho, nar-
rada com arte de mestre, segura e firme, num andamento estratégico em que havia
génio. Do meio para o fim a maranha empolgou de tal forma o pobre velho que o pos
suspenso, de boca entreaberta, uma azeitona no garfo detida a meio caminho. Um ar
de riso — riso parado, riso estopim, que ndo era sendo o armar bote da gargalhada —
iluminou-Ihe o rosto. Pontes vacilou. Pressentiu o estouro da artéria. Por uns instan-
tes a consciéncia brecou-lhe a lingua, mas Pontes deu-lhe um pontapé e com voz fir-
me puxou o gatilho. O Major Antonio Pereira da Silva Bentes desferiu a primeira
gargalhada da sua vida, franca, estrondosa, de ouvir-se no fim da rua, gargalhada
igual a de Teufalsdréckh diante de Jean Paul Richter. Primeira e Gltima, entretanto,
porque no meio dela os convivas, atonitos, viram-no cair de bordo sobre o prato, ao
tempo em que uma onda de sangue avermelhava a toalha. O assassino ergue-se alu-
cinado; aproveitando a confusdo, esgueirou-se para a rua, qual outro Caim. Escon-
deu-se em casa, trancou-se no quarto, bateu dentes a noite inteira, suou gelado. Os
menores rumores retransiam-no de pavor. Policia? Semanas depois é que entrou a
declinar aquele transtorno da alma que toda gente levara a conta de méagoa pela
morte do amigo. N&o obstante, trazia sempre nos olhos a mesma visdo: o coletor de
brucos no prato, golfando sangue, enquanto no ar vibravam ecos da sua derradeira
gargalhada??.

Nesse trecho, belamente narrado por Monteiro Lobato, descreve-se a morte
do Major e o motivo pelo qual o engragado tornou-se arrependido. Acerca do arre-
pendimento, é claro que, amilde, a consciéncia é muito mais severa do que 0s para-
metros das leis penais, de modo que o sentimento de culpa nem sempre reflete uma
efetiva culpa penal.

Mas, aproveitaremos esse arrependimento do protagonista para criar um caso
passivel de ser apreciado pela dogmatica penal, apenas langando novos detalhes a
mais do que os ja trazidos por Magalhaes Noronha.

Fica proposto, assim, 0 seguinte caso a ser analisado neste trabalho: Francis-
co Pontes, notdrio piadista, deseja o cargo ocupado pelo Major Bentes, antevendo
uma indicacao politica ap6s o falecimento do Ultimo. Pontes sabe que Bentes tem

12| OBATO, Monteiro, Urupés e outros contos, Jandira, SP, Ciranda Cultural, 2019, p. 25.



um grave aneurisma na artéria aorta, ndo sendo recomendado pelos médicos qual-
quer esforco. Impaciente, Pontes resolve planejar o homicidio de Bentes, estudando,
inclusive, livros de Medicina, chegando a conclusao de que o esforco causado por
uma forte risada poderia ocasionar o dbito. Assim, Pontes gasta dias elaborando uma
anedota irresistivel, observando os gostos pessoais da futura vitima, para que lhe
leve a uma estrondosa gargalhada, afetando o seu aneurisma e, assim, causando a
sua morte. De fato, durante um jantar, preparado por Pontes com muita comida, e
com varias pessoas, dentre elas 0 Major, o engracado conta a sua piada mortal, con-
cebida e executada com muita malicia, provocando, efetivamente, uma estrondosa
gargalhada do Major, no mesmo instante em que terminava de mastigar, e o subse-
guente rompimento da artéria aorta, advindo a sua morte. Contudo, diante do suces-
so do seu plano, Pontes é acometido de um profundo arrependimento, decidindo
entregar-se a Policia, contando todos os detalhes do planejamento e da execucdo do
assassinato do Major Bentes. As testemunhas confirmam a morte de Bentes logo
apos a gargalhada estrondosa. Francisco Pontes deve realmente ser responsabilizado
no ambito penal?

Fica criado, pois, o caso do engracado arrependido, obviamente inspirado no
interessantissimo conto de Monteiro Lobato e na sua lembranca por Magalhaes
Noronha, que o utilizou como exemplo de meio psiquico de execucdo de homicidio.
Note-se que o final do caso acima proposto foi inventado para fins didaticos, propi-
ciando uma discussdo mais tranquila das solugdes para o problema, evitando-se
pensamentos fugidios, tais como o ceticismo sobre como tal crime seria descoberto
pelas autoridades. Porém, ndo é o final do conto de Monteiro Lobato, cuja leitura
recomendamos, ndo sé para satisfacdo da curiosidade, como também, é claro, para
apreciacao do texto de um dos grandes autores da literatura brasileira.

3 RESOLVENDO O CASO PELA TEORIA DA CONDITION SINE QUA
NON (EQUIVALENCIA DOS ANTECEDENTES)

A teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da condicdo sine qua non con-
sidera como causa toda acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido,
sendo adotada pelo Cédigo Penal brasileiro, em seu artigo 13, caput®®.

Uma das principais criticas feitas a essa teoria é justamente a sua amplitude,
levando, por consequéncia ldgica do seu enunciado, ao regresso ao infinito. Assim,
0s pais de um assassino também teriam dado causa ao resultado, na medida em que,
se ndo tivessem tido o filho, ndo existiria o autor do crime. E evidente, porém, que a
adocdo dessa teoria hunca chegou a esse extremo, sendo limitada por outros elemen-
tos, como a necessidade do nexo subjetivo, isto é, a necessidade do dolo. Logo, 0s
pais do assassino ndo teriam o dolo de que o seu filho, depois de chegar a idade
adulta, cometesse um homicidio.

Porém, como sera que essa teoria, com o limitador subjetivo, resolveria o ca-
so do engragado arrependido?

Vamos fazer um paralelo com a solucéo do assassinato cometido por meio do
raio. Na versdo aqui utilizada'#, um sobrinho, querendo que o tio morra, para receber

18 «Art, 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa.

Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”.



uma heranca, pede-lhe que va, em uma tarde chuvosa, até um bosque, onde costu-
mam cair raios, sendo que, ali, efetivamente, o tio é atingido por um raio e vem a
falecer.

Note-se que, pelo prisma da causalidade pura, se ndo tivesse o sobrinho indu-
zido o tio a passear no bosque, na tarde chuvosa, ele ndo teria falecido. A primeira
vista, poder-se-ia objetar que o sobrinho ndo poderia ter certeza de que o tio efeti-
vamente seria atingido por um raio. Contudo, essa incerteza, em rigor, poderia se
estender a qualquer caso, mesmo com instrumentos adequados. O que dizer de um
agente que desfere cinco tiros na vitima, em regides passiveis de causar a morte,
sendo ela, milagrosamente, salva no hospital? Ou o que dizer de quem sabota os
freios de um veiculo, esperando que a vitima sofra um acidente fatal por ndo conse-
guir parar o veiculo? A falta de certeza absoluta, nesses casos, ndo seria suficiente
para a exclusdo do dolo.

Schroeder lembra que Von Buri resolveu o caso do bosque pela auséncia do
dolo, eis que ndo poderia ser confundido com o mero desejo ou esperanca, que exi-
giria a consciéncia da idoneidade da acdo'®. Todavia, ha que se ter uma certa cautela
com tal argumento. O dolo, enquanto consciéncia e vontade, também implica expec-
tativas, maiores ou menores, a depender dos meios utilizados, de que o resultado se
produza. Contar com uma certa dose de sorte ndo afasta necessariamente o dolo. Se
A planeja matar B, a uma grande distancia, com um dnico tiro, ele pode estar con-
tando com pouca ou muita sorte, a depender de sua habilidade na pontaria. Ainda
que ele seja um péssimo atirador e mesmo assim arrisque o disparo, pode-se afirmar
que ele cometerd homicidio doloso, consumado ou tentado, conforme consiga ou
n&o o seu objetivo.

No caso do bosque, é certo que o sobrinho estd contando com uma grande
sorte. Porém, ndo se pode negar completamente que ele tenha consciéncia da idonei-
dade do raio para matar o seu tio. A propoésito, note-se que a Biblioteca Virtual do
Ministério da Salde brasileiro recomenda que a pessoa ndo fique em locais abertos
durante tempestades, para evitar acidentes com raios'®. Se é recomendacéo das auto-
ridades de salde evitar locais abertos para ndo correr o risco de sofrer um acidente
com raio durante uma chuva, seria correto reduzir o induzimento do sobrinho a um
mero desejo? Contar com uma certa dose de sorte (ou de azar da vitima) excluiria
completamente 0 nexo subjetivo?

A resposta, em nosso ver, é negativa, razdo pela qual ndo se poderia excluir a
responsabilidade do sobrinho com base na auséncia do dolo. Dolo houve, ainda que
a consumacdo do crime fosse altamente improvavel (embora, de fato, tenha ocorrido
no caso hipotético). Alias, Hans Welzel também sustentava que, nesse exemplo do
bosque, haveria o nexo causal, mas ndo o dolo, solugdo que careceria de fundamen-

14 Conforme Friedrich-Christian Schroeder, o caso do passeio no bosque e do raio sofreu algumas alteragbes
desde a sua concepcdo original, uma delas inserindo o desejo de recebimento de heranca. Cf. El rayo como
instrumento de asesinato, Traduccion de Marcelo Alberto Sancinetti, Buenos Aires, Hammurabi, 2020, p. 29.
Aqui, apenas optamos por esta versdo, que vem sendo utilizada atualmente, como observado por Antonio
Luis Chaves Camargo (CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputacéo objetiva e direito penal brasileiro,
S&o Paulo, Cultural Paulista, 2001, p. 63).

15 SCHROEDER, Friedrich-Christian, El rayo como instrumento de asesinato, Traduccion de Marcelo Alberto
Sancinetti, Buenos Aires, Hammurabi, 2020, p. 21.

16 BRASIL, Ministério da Salde, Biblioteca Virtual em Satide, Acidentes com raios, Brasilia, DF, Ministério da
Saude, dez. 2014, Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/acidentes-com-raios/, Acesso em: 14 set. 2023.



tacdo convincente, conforme Claus Roxin: “/...] é indiscutivel que o autor subjeti-
vamente queria exatamente aquilo que produziu objetivamente; e o planejamento e
o curso real coincidem entre si’".

Voltando ao caso do engracado arrependido, também parece que Pontes contou
com uma certa dose de sorte, ao fazer com que o velho Bentes gargalhasse com tanta
intensidade que acabasse, literalmente, morrendo de rir. No entanto, a sorte ou 0 azar ndo
exclui a consciéncia da possibilidade do resultado nem a vontade de produzi-lo.

Em verdade, ele contou justamente com o problema de salde da vitima para
produzir o resultado. Conforme licdo de Hans Welzel, uma acdo ndo deixa de ser
causal por conta da especial constitui¢do fisica ou psiquica do ofendido®. Logo,
utilizar a piada, no momento da refeicdo, como gatilho do rompimento do aneuris-
ma, ndo afastaria a relacdo de causalidade, tal como no filme As diabdlicas, em que
0 marido supostamente morto conta com os problemas cardiacos da esposa, suposta
viliva, para aparecer a noite como se fosse um fantasma vingativo, causando-lhe
intenso pavor e, por conseguinte, o ataque fatal do coragio®.

N&o se pode, assim, falar em auséncia de dolo, como ja advertira Roxin no
caso do bosque, eis que a morte ocorreu assim como antevista pelo engracado arre-
pendido. Néo se pode falar em mero desejo, quando as coisas, embora improvaveis,
acontecem tal como foram anteriormente pensadas.

Diante disso, havendo consciéncia da possibilidade do resultado, do planeja-
mento e da execu¢do, com sucesso, da acdo causadora da morte, concluimos assistir
razdo a Magalhdes Noronha e a Nelson Hungria, quando usam o conto de Monteiro
Lobato como exemplo de homicidio por meio psiquico. Evidente que existem inime-
ras outras objec6es, porem, no tocante ao ambito exclusivo da equivaléncia das condi-
¢Bes e do nexo subjetivo, concluimos pela punibilidade do engragado arrependido.

4 RESOLVENDO O CASO PELAS TEORIAS DA CAUSALIDADE
ADEQUADA E DO DOMINIO DO FATO

Contra a excessiva amplitude da teoria da conditio sine qua non, atribui-se a
Von Kries a concepgéo da teoria da causalidade adequada®®. Conforme ensina Anto-
nio Luis Chaves Camargo, de acordo com essa tese, “a formula adotada é a seguinte:
caugla ¢ a condigdo que conforme a experiéncia é adequada ao resultado produzi-
do”4,

17 ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,

Traduccién de la 22 edicion aleman y notas de Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz, Garcedo Conlledo y
Javier de Vicente Remesal, Madri, Civitas, 2008, p. 362, tradu¢do nossa. Trecho original, em Espanhol: “/...J
pues es indiscutible que el autor subjetivamente queria exactamente aquello que ha producido objetivamente;
v la planificacion y el curso real coinciden entre si”’.

WELZEL, Hans, Derecho penal: parte general, Traduccién de Carlos Fontan Balestra, Buenos Aires, De-
palma Editor, 1956, pp. 49-50.

9 AS DIABOLICAS, Diregfo de Henry-Georges Clouzot, Franga, 1955, 1 DVD (112 min).

2 SCHROEDER, Friedrich-Christian, El rayo como instrumento de asesinato, Traduccion de Marcelo Alberto
Sancinetti, Buenos Aires, Hammurabi, 2020, p. 61.

CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputacdo objetiva e direito penal brasileiro, Sdo Paulo, Cultural
Paulista, 2001, p. 56.
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Vé-se, pois, que a causalidade adequada, na préatica, substitui a causalidade
do caso concreto, com a pergunta se a conduta era capaz de, ndo s6 concretamente,
mas, também abstratamente, causar o resultado do crime na maioria das vezes em
que praticada. Para Claus Roxin, essa ndo é propriamente uma teoria causal, mas
sim uma teoria de imputacdo?2. Isso porque a teoria se basearia em um juizo posteri-
or, colocando-se o intérprete no lugar de um observador objetivo sobre a conduta
que provocou o resultado.

De acordo com Chaves Camargo, essa teoria ndo foi adotada no Brasil, posi-
cdo compartilhada pela maioria da doutrina®®. Segundo Paulo José da Costa Jdnior e
Fernando José da Costa, o Codigo Penal brasileiro, no artigo 13, § 1°%, adotou a
teoria da causa como condicdo adequada®. De fato, o citado dispositivo limita o
regresso ao infinito da teoria da equivaléncia das condigOes, ao mencionar uma
causa superveniente e relativamente independente. E o classico exemplo do sujeito
que da uma facada na vitima, sendo ela socorrida ao hospital, ali morrendo queima-
da por um incéndio que se iniciou naquele nosocémio. Contudo, com a devida vénia,
ndo parece que essa limitacdo seja por conta da causalidade adequada, mas sim pela
interrupcdo do nexo causal por uma outra causa que, por si s6, ensejou o resultado.
Assim, se a vitima estava ferida pela faca, recebendo o tratamento adequado e ja
fora de perigo no hospital, e acaba morrendo carbonizada por um incéndio que se
iniciou na casa de salde, ndo esta em questdo se foi a facada um meio adequado
para se causar o incéndio.

Na causalidade adequada, o que se discute é a possibilidade, conforme a ex-
periéncia, de se causar o0 resultado, ndo havendo questionamento sobre fatos super-
venientes.

Alids, 0 caso do raio no bosque € diferente do caso do incéndio ap6s a facada.
No primeiro, a intencéo do agente é que a vitima morra fulminada por um raio, dian-
te da incidéncia significativa do fendmeno no local. No caso da facada, pode-se
dizer que a intencdo do agente era ferir ou matar por meio do golpe dado com o
objeto cortante, sendo o incéndio um acontecimento posterior ndo previsto.

As criticas feitas a teoria da causalidade adequada concentram-se na sua im-
precisdo conceitual. Aplique-se a adequacao ao caso do bosque. Ora, 0 meio em si é
adequado para causar o Obito, eis que muitas pessoas efetivamente atingidas por
raios acabam falecendo. Agora, quanto ao induzimento a ir a um bosque em um dia
chuvoso, a questdo poderia ser vista por diversos prismas. Se considerarmos a adver-

22 ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
Traduccion de la 22 edicién aleman y notas de Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz, Garcedo Conlledo y
Javier de Vicente Remesal, Madri, Civitas, 2008, p. 360.

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro, Sdo Paulo, Cultural

Paulista, 2001, p. 55.

“Art. 13. [...]. § 1°. A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si

s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”.

% COSTA JR., Paulo José da, COSTA, Fernando José da. Curso de direito penal, 12. ed. rev. e atual., S0
Paulo, Saralva 2010, p. 126. No mesmo sentido: “Cabe razio, por conseguinte, a PAULO JOSE DA COS-
TA JR., para o qual o0 nosso Cadigo perfilha a teoria da condicionalidade adequada, gragas a qual é necessario
que a condlgao para ser considerada como causa do evento, seja concretamente reconhecida como idonea a
sua consecugio através de uma ‘valoragdo postuma’™ (REALE JUNIOR, Miguel, Fundamentos de direito
penal, 5. ed. rev., atual. e reform., Rio de Janeiro, Forense, 2020, p. 200).

24



téncia acima mencionada do Ministério da Salde brasileiro, poder-se-ia entender
como nao recomendavel o passeio em um bosque aberto durante uma tempestade.

A adverténcia estatal para se evitar locais abertos, em si, ja poderia ensejar a
interpretacdo de que o meio utilizado pelo sobrinho foi sim adequado para a provo-
cagdo do homicidio do tio, ainda que tenha contado com certa dose de sorte. Mesmo
a versdo mais refinada dessa teoria, de acordo com Claus Roxin, parece deixar a
mesma duvida. Conforme o insigne penalista alemdo, hodiernamente, a causalidade
adequada deve constatar se a conduta do agente aumentou a possibilidade do resul-
tado de modo ndo irrelevante, se nao era altamente inverossimil que o resultado
viesse a ocorrer?®. Ora, pode realmente ser considerado inverossimil uma conduta
expressamente nao recomendada pelas autoridades?

De outro prisma, também no caso do engracado arrependido haveria a mes-
ma imprecisdo. A veia comica de Pontes, aliada a comida, & idade e & doenca da
vitima, poderia gerar a impressdo de que a piada seria um meio adequado para 0
homicidio. Também entram nesse calculo estatistico de adequacdo todo o planeja-
mento e o estudo da doenca e das preferéncias humoristicas da vitima. Enfim, consi-
deradas todas as circunstancias do caso concreto, como saber o que seria ou nao
adequado? Pensar se 0 mesmo fato poderia ser repetido outras vezes? E se a piada
fosse contada como meio de fazer a vitima morrer engasgada durante o jantar, apro-
veitando de sua condicdo de disfagia (dificuldade de engolir)? Haveria margem de
duvida razoavel para a possibilidade de cometimento do delito por meios analogos,
de modo que a causalidade adequada, em termos dogmaticos?’, ndo afasta a respon-
sabilidade penal no caso em apreco. Seria altamente inverossimil, conforme o apon-
tamento de Roxin, para a versao mais refinada da teoria em questdo? O planejamen-
to meticuloso da anedota e o estudo da doenca teriam provocado a morte do Major
Bentes. Alids, o mero fato da efetiva ocorréncia do resultado ja pde em xeque a
teoria da causalidade adequada.

Outra forma de resolver o caso seria pela teoria do dominio do fato, consoan-
te mencionado por Friedrich-Christian Schroeder?®, em relagdo ao caso do raio no
bosque. Aqui, o raciocinio é deveras singelo: o sobrinho ndo tinha o poder de con-
trolar raios. Serd que essa mais do que singela resposta resolve a questdo? Nao nos
parece tdo simples.

Nenhuma teoria pode partir da premissa de um controle absoluto dos elemen-
tos e acOes tipicas. Veja-se a hipotese comentada por Max Ernst Mayer, acerca do
domador que prende um desafeto na jaula do ledo%. Poderia ter ele certeza absoluta

% ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,

Traduccion de la 22 edicién alemén y notas de Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz, Garcedo Conlledo y
Javier de Vicente Remesal, Madri, Civitas, 2008, p. 360.

2 Dizemos em termos dogmaticos, pois a fungéo da Ciéncia Penal ¢ justamente a de encontrar critérios seguros
para a solugdo de casos concretos. Em termos processuais, poder-se-ia, sim, invocar o principio do in dubio
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de que o animal mataria o seu inimigo? Existe, é claro, uma grande probabilidade,
mas ndo se poderia falar em um dominio total dos fatos, envolvendo um ataque de
um animal irracional. Tudo, entdo, acabaria voltando a adequacéo da causa. Prender
alguém junto com um animal perigoso seria uma conduta idénea para matar. Mesmo
em situacOes mais simples, o dominio da acao néo ¢é total, tanto que existe a figura
do crime tentado.

E certo, portanto, que, tanto no caso do raio no bosque quanto no do lefo na
jaula, o agente ndo tem dominio sobre onde o raio cai nem sobre o comportamento
do animal, embora efetivamente o Ultimo seja mais provavel. Perceba-se, entdo, que
h& um retorno a causalidade adequada e esta ja foi colocada em duvida até diante da
mencionada recomendacdo do Ministério da Saude para ndo sair em locais abertos
por ocasido de tempestades. A menos que os técnicos tenham tomado conhecimento
e se impressionado com o caso do raio no bosque, parece real a possibilidade de ser
atingido por raios em tempestades.

Para o caso do engracado arrependido, é evidente que Francisco Pontes nao
tinha controle ou dominio sobre o aneurisma do Major Bentes. Mas, apds estudar a
doenga e os gostos da futura vitima, ele criou todas as condigBes propicias para a
morte, realmente ocorrida. Logo, em tese, a teoria do dominio do fato também néo
afasta a responsabilidade penal de Pontes.

Derradeiramente, iremos avaliar o caso pela teoria da imputacdo objetiva.

5 RESOLVENDO O CASO PELA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

A teoria da imputac@o objetiva ainda é muito recente entre nos, devendo-se a
introducdo de sua discussdo no Brasil a pioneiros Professores de Direito Penal, co-
mo Damaésio de Jesus®® e Antonio Luis Chaves Camargo®!, ambos influenciados pela
dogmatica penal alema.

Antecedentes da teoria vém desde Hegel, devendo-se a Karl Larenz a utiliza-
¢do da imputacdo no ambito da responsabilidade civil, sendo o tema, posteriormente,
trazido a seara penal por Richard Honig®. Mais tarde, a imputacéo objetiva foi res-
gatada por Claus Roxin, que desenvolveu uma das vertentes mais estudadas dessa
teoria®.

De acordo com Roxin:

[...] a imputacéo ao tipo objetivo se produz conforme a dois principios sucessivamen-
te estruturados: a) Um resultado causado pelo agente s6 se pode imputar ao tipo ob-
jetivo se a conduta do autor criou um perigo para o bem juridico ndo coberto por um
risco permitido e esse perigo também se realizou no resultado concreto. Assim, por
exemplo, no caso da tormenta mencionado no n° 36 falta uma ac&o homicida no sen-
tido do § 212 porque o fato de enviar alguém a um bosque n&o cria um perigo juridi-
camente relevante de matar [...]; b) Se o resultado se apresenta como realizagdo de

% JESUS, Damasio de, Imputagao objetiva. 3. ed., 2. tir., Sdo Paulo, Saraiva, 2008.
8 CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro, Sdo Paulo, Cultural
Paulista, 2001.

32 CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro, S&o Paulo, Cultural
Paulista, 2001, pp. 61-64.

3 O presente estudo baseia-se, principalmente, na concepgo de Claus Roxin.



um perigo criado pelo autor, por regra geral é imputavel, de modo que se cumpre o
tipo objetivo. [...] Em resumo, pois, pode-se dizer que a imputacdo ao tipo objetivo
pressupde a realizagdo de um perigo criado pelo autor e nédo coberto por um risco
permitido dentro do alcance do tipo®.

Como reforgo, transcreva-se, ainda, a licdo-sintese de Luis Greco:

Sintetizando: a teoria da imputagdo objetiva é algo por um lado simples, porque ela
enuncia o conjunto de pressupostos que fazem de uma causacao objetivamente tipica;
e estes pressupostos sdo a criagdo de um risco juridicamente desaprovado e a reali-
zac&o deste risco no resultado®.

Tem-se, aqui, entdo, uma espécie de normativizacdo da relacdo de causalida-
de, vale dizer, ndo se trata de verificar apenas se uma agdo causou um resultado no
plano naturalistico. E preciso verificar se a acdo criou ou incrementou um risco
juridicamente proibido e se esse risco terminou por efetivamente realizar-se no
resultado tipico.

Conforme ja se observou na transcricdo da licdo de Roxin, essa teoria resolve
juridicamente o caso do raio no bosque. N&o se trata de risco juridicamente proibido
incentivar alguém a passear no bosque durante uma tormenta. A solucdo néo é dife-
rente nem mesmo com a recomendacdo acima vista do Ministério da Salde, para
que se evitem locais abertos durante tempestades. 1sso porque, de fato, trata-se de
uma mera recomendacao, e ndo de uma proibicdo da conduta. N&o se poderia olvi-
dar, ainda, que a vitima, de certo modo, também se autocolocou em perigo®®, pois
decidiu sair na chuva de livre e esponténea vontade.

Ja o caso do engracado arrependido levanta a seguinte perplexidade: ndo se-
ria um risco proibido contar uma anedota para alguém com estado fragil de salde, da
mesma forma como seria vedado o médico receitar um remédio ao paciente, sabedor
de sua forte alergia a determinados componentes daquele medicamento, com o que
fatalmente viria a morrer se ingerida a droga, o que, de fato, ocorre instantes apds a
ingestdo? Havendo o dolo do médico, haveria certamente o crime de homicidio.

3 ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
Traduccion de la 22 edicién aleméan y notas de Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz, Garcedo Conlledo y
Javier de Vicente Remesal, Madri, Civitas, 2008, pp. 363-364, traducdo nossa. Trecho original, em Espanhol:
“[...] la imputacion al tipo objetivo se produce conforme a dos principios sucesivamente estructurados: a)
Un resultado causado por el agente solo se puede imputar al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado
un peligro para el bien juridico no cubierto por un risco permitido y ese peligro también se ha realizado en el
resultado concreto. Asi p.gj. en el caso de la tormenta mencionado en el nim. 36 falta ya una accién homici-
da en el sentido del § 212 porque el hecho de enviar a alguien al bosque no crea un peligro juridicamente re-
levante de matar. [...] b) Si el resultado se presenta como realizacién de un peligro creado por el autor, por
regla general es imputable, de modo que se cumple el tipo objetivo. [...] En resumen, pues, se puede decir que
la imputacion al tipo objetivo presupone la realizacion de un peligro creado por el autor y no cubierto por un
riesgo permitido dentro del alcance del tipo””.
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em perigo [...]”. Cf. Um panorama da teoria da imputag&o objectiva, Rio de Janeiro, Associacdo Académica

da Faculdade de Direito de Lisboa, 2004, p. 63.
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Veja-se que receitar um remédio ndo é crime. Contudo, o médico que trata de
um paciente ha anos, sabendo ja de todas as suas alergias especificas, inclusive as
mais fortes, pode ser acusado de homicidio, se receitar uma dose que sabe seré fatal.
O risco, de qualquer forma, é proibido diante do dever de médico de propiciar trata-
mento adequado a seus pacientes. Entretanto, em nosso entender, criaria um risco
proibido mesmo o leigo que soubesse da reacdo alérgica fatal. Um genro, por exem-
plo, sabedor de uma terrivel alergia de sua sogra a camard@es, resolve oferecer peixe
para almocgo, omitindo o fato de que é preparado com molho de camardo, com o
intuito de prejudicar-lhe a satde. Ela come o prato oferecido e acaba realmente pas-
sando muito mal, devido a uma reacdo alérgica ao molho de camaréo. O risco proi-
bido é criado, porquanto se sabe que certa substancia ou alimento é nociva para
determinada pessoa.

Pois bem, seria também essa a solucéo do caso do engracado arrependido?
A resposta nos parece negativa. Muito embora também tenha havido um estudo das
questBes de salde por parte do agente, é certo que contar uma anedota ndo cria nem
incrementa um risco juridicamente proibido, mesmo para uma pessoa doente. Note-
se que ndo existe, nem poderia existir, uma proibi¢éo de rir ou dar sonoras gargalha-
das. Caso houvesse, 0 paciente teria que, praticamente, ficar isolado e internado em
um hospital, e ndo participando de jantares sociais, nos quais se supde ser a ocasiao
apropriada para descontragdo e risos. Assim, ainda que o engragado arrependido
tenha agido dolosamente e efetivamente provocado a morte do Major Bentes, tal
como por ele planejado, deve a sua acdo ser considerada atipica do ponto de vista
penal, por néo ter ultrapassado a fronteira dos riscos juridicamente permitidos, como
no caso do passeio no bosque.

A aplicacdo da teoria da imputacdo objetiva, portanto, leva a uma conclusdo
diferente daquela imaginada por Magalhdes Noronha e Nelson Hungria. Porém,
cumpre indagar: o que torna a concluséo da teoria da imputacdo objetiva mais corre-
ta do que aquela preconizada pelas demais? Afinal, Francisco Pontes agiu com dolo
e a conduta teve relacdo causal com a morte do Major Bentes.

Para responder a essa pergunta, sugerimos o méetodo de eliminacao hipotética
do dolo, a fim de verificar se, ainda assim, poder-se-ia cogitar a punicéo pelo crime
culposo. Mais exatamente, no caso proposto, apaguemos apenas o dolo, quanto ao
aspecto vontade, de Francisco Pontes. Mas, suponhamos que ele tenha se tornado
amigo do Major Bentes e tenha tomado conhecimento do aneurisma e se informado,
por curiosidade, sobre o assunto, chegando a conclusdo de que Bentes poderia mor-
rer por um esfor¢o causado por uma gargalhada. Nao obstante, durante um jantar
entre amigos, Francisco Pontes acaba por ndo resistir a sua veia comica e conta uma
habil anedota que provoca a estrondosa gargalhada do Major, o que acaba rompendo
0 aneurisma e provocando a sua morte. Nesse caso, Pontes poderia responder por
homicidio culposo?

A resposta s6 pode ser negativa, eis que contar uma anedota ndo ensejaria
uma violacdo do dever de cuidado, nem mesmo para com uma pessoa com uma
determinada doenca cardiaca. Seria um comportamento juridicamente permitido, de
modo a se afastar a ideia de imprudéncia ou negligéncia. Idéntica solucdo ocorreria
no caso do passeio do bosque. Ainda que fosse estranho aconselhar a alguém a andar
no bosque no meio de uma tormenta, ndo se pode dizer que teria havido uma viola-
¢do do dever de cuidado, ou uma imprudéncia no sentido juridico-penal do termo.



Também haveria diferenca no tocante aos casos anteriormente propostos da
substancia ou alimento alérgico. Uma vez conhecida a forte alergia do paciente a
certo remédio, poder-se-ia dizer que o seu médico teria sido imperito ou, no minimo,
imprudente ao receita-lo, sem se atentar para a composicéo quimica do medicamen-
to. Da mesma forma, o genro, sabedor da alergia da sogra, oferece-lhe uma refeicéo
contendo tal ingrediente, por negligéncia ou imprudéncia, achando que, desta vez,
ndo fard mal algum, ao contrario de todas as outras vezes.

O caso retratado no filme As diabdlicas também passaria no teste, a nosso
ver. Alguém, sabedor da doenca cardiaca de uma pessoa, forja a propria morte, ape-
nas para, em uma noite ligubre e escura, aparecer como se fosse um fantasma, pre-
gando uma peca e gravando um video com o intuito de viralizacéo nas redes sociais.
Seria, no minimo, imprudente provocar um susto de tal magnitude em uma pessoa
com problemas cardiacos.

Conclui-se, pois, pela maior exatiddo na aplicacdo da teoria da imputacéo ob-
jetiva para o caso do engracado arrependido e para os demais comentados ao longo
deste trabalho. Contudo, é oportuno mencionar a adverténcia de Janaina Conceicao
Paschoal, no sentido de que a imputacdo objetiva ndo pode simplesmente substituir
o0s demais parametros do Direito Penal:

Na complexa sociedade moderna, como bem pondera Carlo Piergallini, a ansia de
construir protecdo, de controlar os riscos, multiplica o elenco de candidatos a culpa-
dos. Com o reinado da imputagdo objetiva, esses pudores, juntamente com muitos ou-
tros, enfraqueceram-se, parecendo natural e justo responsabilizar a mée pelo estupro
da filha, uma vez que, ao levar um novo companheiro para o lar, criou o risco do re-
sultado. No que toca aos crimes comissivos por omisséo, a imputacéo objetiva tem re-
flexos tdo relevantes que, segundo Jests Maria Silva Sanchez, ao considerar o crité-
rio do incremento do risco como um substitutivo da relacédo de causalidade, resta sem
sentido pretender punir mais severamente os resultados imputados a uma acgéo que a
uma omiss&o, como propugnam diversos autores e alguns ordenamentos®’.

A critica é justa, ndo obstante o exemplo formulado pela ilustre penalista ndo
pareca 0 mais adequado. De fato, aplicando-se a teoria da imputacdo objetiva ao
caso da mae, ndo se considera um risco juridicamente proibido ter um novo relacio-
namento com outra pessoa que ndo o pai da crianca, valendo isso para namoro, uni-
do estavel ou mesmo um segundo casamento. Logo, responsabilizar a mée pelo
simples fato de ter tido um novo relacionamento e pela agressdo sexual do novo
companheiro equivaleria a uma forma de responsabilidade objetiva. Entretanto, a
partir do momento em que essa mée tomasse conhecimento de que o seu novo com-
panheiro cometera abuso sexual contra a sua filha, e, ai, ela se omitisse, estaria,
entdo, violando o dever de protecdo dos filhos e criando, ou incrementando, um
risco juridicamente proibido de que novos crimes sexuais pudessem ocorrer.

Apesar disso, a adverténcia é relevante quanto aos perigos de se pretender a
pura e simples substituicdo do nexo causal pela imputacdo objetiva. Ndo seria a
melhor solucéo, sob pena de se incorrer até mesmo em punicdes descabidas. Volte-
se ao caso do médico e de seu paciente alérgico. Se 0 médico prescreve remédios

87 PASCHOAL, Janaina Conceigdo, Ingeréncia indevida: os crimes omissivos e o controle pela punigéo do ndo
fazer, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2011, p. 137.



com o potencial de causar uma crise alérgica fatal, mas, posteriormente, o ébito
ocorre em decorréncia da propria doenca, ndo tendo relacdo com o medicamento, é
certo que, apesar da criacdo de um risco juridicamente proibido, ndo houve nexo
causal, ocorrendo a morte por causa independente do risco proibido provocado pelo
agente. Aluda-se, ainda, aos recentes casos ocorridos durante a pandemia de CO-
VID-19, em que se cogitou a imputagdo do crime de epidemia® para quem saiu de
casa ou descumpriu ordens sanitérias de lockdown. Pela teoria da imputacdo objeti-
va, em um estado de pandemia, dificil falar em causar epidemia pelo mesmo virus,
vale dizer, ndo haveria como se incrementar o risco ou como provocar uma epidemia
em um contexto que j& é de pandemia. Além disso, ndo se prescindiria da compro-
vacgdo do nexo causal, ndo bastando o mero descumprimento de normas administra-
tivo-sanitarias de contengéo da pandemia®.

Com a teoria da imputacdo objetiva, devidamente entendida como mais um
requisito dogmatico, aliada ao nexo causal e ao nexo subjetivo, tem-se uma melhor
apuracdo da responsabilidade penal, evitando punicGes a situacbes em que ndo se
criou nem incrementou risco juridicamente proibido, ainda que as condutas sejam
moralmente reprovaveis.

Francisco Pontes quis matar e efetivamente matou. Porém, para tanto, ndo
praticou nenhuma conduta proibida. A sua consciéncia e a causalidade do caso con-
creto fizeram-no arrepender-se. No entanto, por mais que o universo tenha conspira-
do pelo sucesso de seu plano, ele ndo pode ser punido pelo simples fato de contar
uma piada®. 1sso equivaleria a puni¢do do pensamento e do mero acaso, vale dizer,
no especifico caso concreto, houve o dolo de cometimento do crime e o nexo causal
puramente fisico ou natural, mesmo sem o cometimento de uma conduta penalmente
proibida.

Se um dos convivas do jantar tivesse se antecipado a Pontes, contando, ino-
centemente (sem dolo), uma piada que arrancasse as mesmas gargalhadas, e com o
mesmo resultado morte do Major Bentes, ndo haveria qualquer davida sobre a atipi-
cidade do fato, ainda que se reconhecesse que o ofendido morreu devido ao esforco
das risadas durante a refeicdo. Isso porque contar uma piada ndo se enquadraria
como conduta criadora de risco juridicamente proibido.

Punir Pontes por conta do dolo equivaleria, entdo, a punir o mero pensamento
(desejo de cometer o crime, contando uma piada), porque a conduta em si seria ple-
namente autorizada pelo Direito. Entendemos que essa ndo seria a solugdo mais

3 “Art. 267. Causar epidemia, mediante a propagacio de germes patogénicos: Pena — reclusio, de dez a quinze

anos. (Redac&o dada pela Lei n° 8.072, de 25.7.1990). § 1°. Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em do-
bro. § 2°. No caso de culpa, a pena é de detencéo, de um a dois anos, ou, se resulta morte, de dois a quatro
anos”.

3 Nesse sentido, a ligio de Luciano Anderson de Souza: *[...] quanto a relagfio entre o presente delito e a epi-

demia de Covid-19, mostra-se pouco viavel a aplicabilidade do art. 267 nesse contexto, dado que todas as
regides brasileiras, em curto espaco de tempo, passaram a revelar casos confirmados de Covid-19 com trans-
missdo comunitaria, sendo fantasioso responsabilizar alguém pela disseminacdo da doenga”. Cf. Direito pe-
nal: volume 4: parte especial: arts. 235 a 311-A do CP, 3. ed. rev., atual. e ampl., S&0 Paulo, Thomson Reu-
ters Brasil, 2022, p. 314.

Cumpre apenas lembrar e esclarecer que o presente texto ndo versa sobre piadas contadas com o intuito
especifico de humilhacéo e discriminagdo racial contra pessoas pertencentes a minorias, com o que se teria
aqui, eventualmente, a criagdo de um risco juridicamente proibido, em relagéo ao crime de injdria racial ou
mesmo de preconceito racial, caso houvesse o intuito especifico de discriminar.
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adequada: o Direito Penal ndo pode prestar-se ao controle de condutas juridicamente
permitidas, ainda que moralmente reprovaveis. O contrario seria abrir as portas a
possibilidade de um Direito Penal autoritario, o que ndo pode ser aceito.

Essa é a nossa solucéo para o caso do engragado arrependido.

6 CONCLUSOES

No presente trabalho, tivemos a pretensédo de demonstrar a utilidade da dog-
maética para a resolucdo de casos criminais hipotéticos, tornando mais racional a
aplicacdo da lei penal.

O foco do estudo foi 0 caso do engracado arrependido, citado por dois gran-
des penalistas brasileiros, ja falecidos, Magalhdes Noronha e Nelson Hungria, como
exemplo de meio psiquico ou moral de execucdo do crime de homicidio.

Analisamos essa conclusdo de acordo com as teorias da equivaléncia dos an-
tecedentes (conditio sine qua non), da causalidade adequada e do dominio do fato,
chegando a conclusdo de que, conforme as mencionadas teses, seria cabivel, em
principio, a responsabilizacéo penal de quem contou a anedota que provocou a morte
da vitima, pré-possuidora de um aneurisma.

Contudo, alcancamos solucéo diversa mediante a aplicacdo da teoria da im-
putacdo objetiva. Com a necessidade de criacdo ou incremento de risco juridicamen-
te proibido, com a realizacdo desse risco no resultado, chegamos a conclusao de que
o fato de contar uma piada ndo seria uma conduta juridicamente proibida. Com isso,
ainda que tenha havido o dolo e o nexo causal fisico ou natural, ndo se poderia cogi-
tar a responsabilizacdo penal pelo homicidio.

Dada a divergéncia entre as teorias, procuramos um método de apurar qual
seria a mais correta ou, em palavras mais simples, a mais justa. Utilizamos o método
da eliminacdo hipotética do dolo, ao menos quanto ao seu elemento volitivo (vonta-
de). Se o agente tivesse os mesmos conhecimentos da doenca da vitima, e, ainda
assim, contasse a piada, gerando o0 mesmo episédio do aneurisma e a subsequente
morte, haveria crime culposo? Concluimos que ndo, porquanto o fato de contar uma
piada ndo seria uma conduta juridicamente proibida.

Enfim, o presente caso hipotético foi deveras interessante para demonstrar a
relevancia das teorias penais e de seus efeitos em situaces concretas. A mera puni-
cdo do dolo e do nexo causal fisico, sem a realizacdo de uma conduta juridicamente
proibida, ndo se coadunaria com um Direito Penal que se pretende democrético e
garantista.

Por fim, resta-nos render homenagens a Monteiro Lobato, Edgard Magalhdes
Noronha e Nelson Hungria, que inspiraram o presente estudo, nossa pequena contri-
buicéo aos debates sobre a teoria da imputacdo objetiva.
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