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Resumo: A simples relacdao de causalidade entre acao e resultado, ainda que acompanhada de pre-
visibilidade na modalidade culposa, ndo é suficiente para fundamentar a atribuicao de responsabi-
lidade em hipéteses de transmissdo de doencas graves, a exemplo do COVID-19. Tal insuficiéncia
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ciente, a situacdo de perigo. A morte decorrente da exposicdo livre e consciente da vitima a uma
situacdo de perigo de contagio de COVID-19 configura hipétese de heterocolocacdo em perigo
consentida e, por isso, de um resultado fora do ambito do tipo.
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Abstract: The simple causal relationship between action and result, although accompanied by
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1 Introducao

H4 alguns anos, ocupava-se o direito penal com questoes dogmaticas de-
correntes da transmissao do virus da AIDS.! Dentre as incontaveis hipoteses de
duvidosa imputacao, questionava-se acerca da responsabilidade penal do trans-
missor nos casos em que a vitima do contagio tinha pleno conhecimento da con-
di¢do de satde de seu parceiro e, de forma livre e consciente, submetia-se a relacoes
sexuais desprotegidas, acabando por contrair a doenga e vir a Obito. Seria possivel,
nesse preciso horizonte de coisas, imputar penalmente a morte ao responsavel pela
transmissao? Ou a exposicao voluntaria (livre e consciente) ao contagio pela vitima
teria algo a dizer no plano da imputagao juridico-penal? Haveria, na legislagao pe-
nal brasileira, elementos suficientes para o equacionamento seguro da questao?

A gravidade e o relevo do problema posto eram evidentes. A sua ocorrén-
cia, contudo, dadas as caracteristicas do contagio da AIDS mostrava-se, de al-
gum modo, limitada. Passado algum tempo, ¢ dado ao avanco da medicina na
matéria, também a correlagdo entre contagio e dbito passou a sofrer mudancgas
importantes, com repercussoes igualmente relevantes para a imputacao, tendo co-
mo consequéncia direta a diminui¢do do interesse por parte da dogmatica penal.

Hoje, contudo, o contexto € outro. A pandemia ocasionada pela prolifera-
¢do em larga escala do Covid-19 deu um novo impulso as questdes penais rela-
cionadas a transmissao, dolosa e culposa, de doengas graves. Os nimeros mun-
diais ndo colocam dividas acerca da assustadora letalidade do virus SARS-CoV-2
(virus causador da COVID-19) para um sem-numero de pacientes, a0 mesmo tem-
po em que as hipoteses de contagio, em razao da sua simplicidade, mostram-se ver-
dadeiramente ilimitadas. O tema, pois, volta a pauta do dia.

Diferentemente dos casos envolvendo a AIDS, a facilidade da transmissao
do COVID-19, associada ao atual grande nimero de infectados, coloca niveis
elevados de contagio em incontaveis situagdes do dia-a-dia. Desde contextos
familiares até empresariais, passando pelo atendimento de compromissos incon-
tornaveis da vida, como a busca por atendimento médico ou a compra de itens
de alimentacao e higiene, situagdes de maior ou menor risco de contagio reve-
lam-se ininterruptamente e, por consequéncia, também espagos de possivel res-
ponsabilidade penal pela sua transmissao.

' Ver CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Aids e direito penal: aspectos gerais. Revista USP (Dossié

Aids), n. 33, Sao Paulo, 1997, p. 57-65.
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Quanto a nos, todavia, nos precisos limites deste breve ensaio, importa
destacar um unico aspecto: saber se a exposi¢do livre e consciente da vitima a
uma situagdo de contagio que se revela letal pode resultar na imputagdo do re-
sultado morte ao responsavel pela transmissdo. A titulo de mera ilustracao, to-
memos como referéncia a hipotese de um casal que descobre que um deles
contraiu o virus. Moradores de um pequeno apartamento e¢ tendo em conta as
dificuldades de atender as medidas de seguranga em diminuto espago fisico,
decidem, em conjunto, por abandona-las, expondo, assim, o conjuge nao conta-
minado ao contagio. Contagio esse que acaba por se efetivar € mostrar-se letal.
Seria a morte, nessas circunstancias, imputavel a titulo de homicidio?

Nao se esta a questionar, portanto, se uma tal responsabilidade se daria por
dolo ou culpa. A normalidade dos casos, se imputaveis, seria, por evidéncia, ndo do-
losa, a situar a preferéncia da andlise em ambito culposo (0 que nao significa,
por 6bvio, desconhecer a ja existéncia e o relevo de importantes hipoteses de
contagio doloso, a exemplo das impressionantes “festas Covid”?). Contudo, in-
dependentemente disso, ¢ preciso antes saber se o resultado morte, nessas cir-
cunstancias — vale dizer, nas circunstancias em que a vitima se expoe livre e
conscientemente a situagao de perigo —, € objetivamente imputavel. Logo, esta-
mos a tratar de um questionamento que, naquilo que aqui interessa, se situa na
dimensao objetiva do ilicito-tipico.

2  Homicidio culposo?

Um interessante julgado do Tribunal de Justiga de Minas Gerais, con-
quanto no ambito viario, coloca alguns pontos de interesse. Trata-se de acordao
confirmatorio da condenagao, por homicidio culposo, de sujeito acusado de en-
tregar a direcdo de veiculo automotor a pessoa inabilitada.

Segundo o relatorio, o sujeito “A” teria sido denunciado por homicidio
culposo de “B” (art. 121, §3° do CP), por ter-lhe entregue a direcdo de um au-
tomovel, embora tivesse conhecimento de que “B” nao possuia habilitagdo para
dirigir. “B” teria perdido a direcdo do veiculo e capotado, vindo a 6bito em ra-
zao das lesdes dai advindas. O acordao da conta de que “B” possuia aproxima-
damente 24 anos e que, embora sem habilitacao, costumava dirigir o veiculo de

2 Conforme o site de noticias G1, “autoridades da cidade de Tuscaloosa, no Alabama, alertam que

jovens da cidade estdo organizando ‘festas Covid’”. Segundo esclarece a reportagem, “[d] e acordo
com a emissora NBC, jovens infectados com o virus participam da festa com outros, em tese, sauda-
veis. No evento, os participantes colocam dinheiro em um pote. O primeiro participante diagnos-
ticado com Covid-19 depois da festa fica com o valor arrecadado” (“Festas Covid” com prémio pa-
ra quem pegar coronavirus preocupam autoridades do Alabama, G1 Globo, 2 jul. 2020. Disponivel
em: <https://gl.globo.com/mundo/noticia/2020/07/02/festas-covid-com-premio-para-quem-pegar-
coronavirus-preocupam-autoridades-do-alabama.ghtml>).
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“A”. Registra ainda que, no almogo antes do acidente, “A” e “B”, na companhia
de mais um casal, haviam ingerido bebida alcoolica. Nao ha no acordao, porém,
elementos a indicar algum nivel especifico de embriaguez de “A” ou “B”.

Diante do referido contexto fatico, a 32 Camara do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, reconheceu a existéncia de homicidio culposo, sob o argumento de
estarem presentes os elementos constitutivos do crime na sua modalidade culposa:
“l) conduta humana voluntéaria, comissiva ou omissiva; 2) inobservancia de um
dever objetivo de cuidado; 3) resultado lesivo nao querido, tampouco assumido
pelo agente; 4) nexo de causalidade; 5) previsibilidade; 6) tipicidade.”” Sustenta,
em sintese, por um lado, que ao entregar a dire¢do de seu veiculo a uma pessoa
inabilitada, “A” realizou uma conduta voluntaria violadora do dever objetivo de
cuidado, nas modalidades de imprudéncia e negligéncia, simultaneamente;* por
outro, que haveria nexo causal entre a conduta e o resultado (i. v.: “¢ certo que,
sem a conduta anterior do acusado — entregar a direcao de veiculo a pessoa sem
habilitagcdo — o resultado nao teria ocorrido’), acompanhado de previsibilidade
do resultado (i. v.: “no caso dos autos, o estranho, 0 anormal, o imprevisivel, seria
a ndo ocorréncia do resultado lesivo™), a justificar, portanto, a imputagdo penal a
titulo de culpa. Como fundamento doutrinario, vale-se o acordao de passagem do
Manual de Direito Penal de Julio Fabbrini Mirabete.’

Acrescente-se que essa precisa forma de ler os problemas da imputagao pe-
nal ndo ¢ algo incomum no contexto nacional. Muito pelo contrario. Trata-se de
leitura recorrente em muitos dos nossos tribunais.

Pois bem. Voltando agora ao nosso caso de referéncia e aplicando a ele os
mesmos parametros utilizados pelo julgado em tela chega-se a conclusdo mui-
to semelhante aquela proposta ao caso da morte em ambito viario: 1) ao abrir mao
das medidas de seguranga com vistas a evitar a transmissao do virus, o conjuge
contaminado viola o dever objetivo de cuidado que lhe era aplicavel; i1) ha nexo

> MINAS GERAIS (estado). TIMG. 32 Camara Criminal. Ap. crim. n. 1.0446.05.001052-4/100. Rel.
Fortune Grion. Belo Horizonte, 29 mar. 2011. p. 5.

In verbis: “imprudente, porque sabia do perigo que estava submentendo a si, aos outros ocupantes
do carro, bem como aos demais usudrios da via. Negligente, porque deixou de fazer aquilo que a di-
ligéncia normal impunha, ou seja, ndo entregar a conducdo de um veiculo a pessoa sem habilita-
¢do.” Cf. MINAS GERAIS (estado). Tribunal de Justiga. 32 Camara Criminal. Ap. crim. n. 1.0446.
05.001052-4/100. Rel. Fortune Grion. Belo Horizonte, 29 mar. 2011. p. 6.

Idem, p. 7.

Idem, p. 10.

In verbis: “Aquele que entrega seu automovel a pessoa ndo habilitada e, por isso, presumivelmente
imperita (principalmente quando se trata de menores, em regra temerarios, imprudentes ¢ até irres-
ponsaveis), ndo transgride apenas uma norma de seguranga publica, mas viola sério dever de cuidado,
respondendo penalmente pelo evento que o motorista venha a produzir por culpa. Havendo, na hipo-
tese, previsibilidade da ocorréncia de resultados, morte ou lesdo corporal, ¢ admissivel sua responsabi-
lizagdo pelo crime culposo.” (MIRABETE, apud, TIMG, Ap. crim. n. 1.0446.05.001052-4/100, p. 10).
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causal entre a conduta e o resultado tipico (morte); ii1) o resultado tipico era pre-
visivel, embora nao desejado. Estariamos, portanto, diante de um homicidio
culposo? Deveria o conjuge transmissor responder pela morte do conjuge por ele
contaminado?

A equacao proposta pelo Tribunal parece indicar que sim. Ao nosso juizo,
contudo, essa nao ¢ a unica forma de ver as coisas e, menos ainda, a mais acertada.
Uma solu¢do mais acurada, por sua vez, demanda um olhar um pouco mais cuida-
doso sobre a legislacao nacional e os critérios de imputagao do resultado.

3  Imputacao objetiva no direito penal brasileiro

A simples ocorréncia do resultado tipico nao ¢ suficiente para o preenchi-
mento do tipo de ilicito objetivo. A constatagdo de uma morte ou de lesdes cor-
porais, p. €x., ndo basta, por si s0, para que se possa falar em atendimento ao tipo
penal de homicidio ou de ofensas corporais, ainda que sob a restrita perspectiva da
tipicidade objetiva. A responsabilidade juridico-penal pelo resultado depende tam-
bém do preenchimento de critérios que permitam atribuir (0 que € 0 mesmo que
imputar) o resultado a a¢do, de modo a que se possa afirmar o resultado tipico
como “obra” de um determinado agir, € o suyjeito ativo, como penalmente respon-
savel pela sua ocorréncia. O problema da imputacao objetiva do resultado reside,
pois, nesse preciso ponto, na questdo de saber quando e a partir de quais para-
metros ¢ legitimo atribuir a ocorréncia de um resultado a uma dada conduta.

Na legislagdo brasileira, a matéria encontra-se versada no artigo 13 do Co-
digo Penal:

Relacdo de causalidade. Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputa-
vel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

Superveniéncia de causa independente. §1° — A superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputacao quando, por si s, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a
quem os praticou.

Relevancia da omissao. §2° — A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacao de cuidado, pro-
tecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ¢) com seu com-
portamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Esse importante dispositivo legal coloca em evidéncia, j4 em seu caput,
dois aspectos fundamentais para a analise do tipo objetivo. Por um lado, confere
uma posicao de destaque ao resultado na constituicdo do ilicito-tipico, por ou-
tro, estabelece uma condigdo legal minima para fins de imputagdo, a partir de
uma determinada compreensdo de causalidade. Dado os limites do presente es-
crito, partamos de pronto para o segundo aspecto: os critérios a serem observa-
dos no juizo de imputacao/atribui¢dao do resultado a acao.
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Nesse ponto, ha ja antigo e forte entendimento doutrinario no sentido de
que o Codigo Penal brasileiro, por for¢a do artigo 13 caput do CP, recepcionou
a teoria da equivaléncia das condicoes (conditio sine qua non): € causa toda con-
dicao sem a qual o resultado nao teria ocorrido. A respeito — ¢ ainda sob a égide
do antigo artigo 11 do CP de 1940, atual artigo 13 — assim posicionava-se Ani-
bal Bruno: “[0] sistema do Codigo ¢ construido sobre a teoria de equivaléncia
das condi¢gdes. Nao distingue entre condi¢do e causa. Causa ¢ toda conditio sine
qua non”.® No mesmo sentido, também Hungria ¢ Fragoso: “[o] nosso Codigo, ao
resolver o problema, adotou a teoria da equivaléncia ou da conditio sine qua non™.’

Tal conclusdo teria a seu favor os proprios termos em que esta disposta a
segunda parte do artigo 13, os quais apresentam grande similitude com a pro-
posicao de base da referida teoria (“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”). Mas, ndo bastasse 1ss0, 0
proprio artigo 11 do Codigo Penal de 1940 (inalterado, em seu teor, pela Reforma
da Parte Geral de 1984, dando origem ao atual artigo 13) veio acompanhada de
nota especifica na Exposi¢do de Motivos. Em seu item 11, afirma ela, expres-
samente, que “o projeto adotou a teoria chamada da equivaléncia dos antece-
dentes ou da conditio sine qua non”, a qual “ndo distingue entre causa e condi-
¢do: tudo quanto contribui, in concreto, para o resultado, ¢ causa”.!” Tudo a fa-
lar, portanto, & primeira vista, no sentido de um certo consenso em favor da adogao
da referida teoria pelo direito nacional.

Mas isso tudo apenas a primeira vista. A questdo, em realidade, ndo ¢ tao
simples assim.

O disposto nos paragrafos primeiro e segundo do artigo 13 coloca em xe-
que a correcao de tal assertiva. Nao ha duvida de que, por uma exigéncia de
legalidade, o caput do artigo 13 estabelece limites legais intransponiveis ao jui-
zo de imputacdo, bem como de que o faz a partir da conditio sine qua non. Con-
tudo, os parametros ali estabelecidos ndo cobrem a totalidade do problema. E
disso faz prova inequivoca a propria existéncia do paragrafo primeiro. Ao esta-
belecer uma distingdo qualitativa entre fatores igualmente causais, o paragrafo
primeiro do artigo 13 afasta-se de uma regulagdo baseada no simples encadea-

8 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 335.

? HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao codigo penal. Tomo 11. 5. ed.
v. I. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 63. Sobre a problematica derivada da adogdo da teoria da
conditio sine qua non, ver: ROXIN, Claus. Strafrecht, Aligemeiner Teil. 4. ed. v. 1. Miichen: Beck,
2006. p. 350 e ss; D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputa¢do objetiva. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 21 e ss; CHAVES CAMARGO, Antonio Luis. Imputa¢do
objetiva e direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2002. p. 45.

19 CAMPOS, Francisco. Exposi¢do de Motivos. Projeto de Cddigo Penal (1940), ponto 11. In:
PIERANGELLI, José Henrique. Codigos penais do Brasil. Evolugao historica. 2. ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001. p. 410 ss.
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mento causal, propria da conditio sine qua non, aproximando-se de teorias que
buscam critérios valorativos/normativos aptos a distinguir, dentre as causas de
um dado resultado, aquelas dotadas de relevo para o direito penal.

Nao por outra razao ¢ que Costa Junior, em célebre monografia dedicada ao
tema, sustenta a adogao, pelo Codigo penal, de uma teoria da “condicionalida-
de adequada”.'' O Codigo, segundo Costa Jinior, haveria acolhido a teoria da
equivaléncia causal apenas “como limite”, observando que, “a fim de que a condi-
¢ao possa ser considerada causa”, € necessario ‘“‘um quid a mais: a adequada con-
di¢do”.!> Causa, em sintese, segundo o autor, seria “a condi¢do adequada, vale
dizer, idonea, possivel e ndo excepcional”.'?

Com razao Costa Junior. A recepcao da causalidade como critério-base
(e também /imite) da imputagdo do resultado pelo legislador de 1940, reiterado
pela Reforma de 1984, ndo causa surpresa e €, por certo, uma evidéncia. Ade-
mais, a causalidade, na forma da teoria da conditio sin qua non, manteve-se por
anos como critério amplamente hegemonico nas ciéncias criminais e, ainda hoje,
guarda um importante espago no ambito das teorias da imputagdo.'* Contudo,
como dito, a simples causalidade ja ha muito ndo € tida como critério tinico e sufi-
ciente para o juizo de imputacdo da dimensdo objetiva do ilicito-tipico, a de-
mandar uma indispensavel dimensao valorativa. O estado atual da matéria cami-
nha, pois, a partir de tal premissa e no sentido de desenvolver e ampliar critérios
complementares de natureza normativa, com vistas a constituir uma dimensao
de analise apta a verificar o relevo juridico-penal imprescindivel a imputagao.

E inegavel, nesse ambito, o ganho propiciado pela teoria da causa ade-
quada,'” ainda hoje de relevo na delimitagdo dos cursos causais aptos a impu-
tacdo do resultado. O contributo mais relevante, contudo, nesse preciso espago
de desenvolvimento da dogmatica penal, pode ser encontrado na denominada
teoria da imputacao objetiva, a qual ird propor ndo um Unico crit€rio, mas uma
série de verificagdes suplementares a causalidade, tendo como critério reitor o
conceito de perigo (= risco) proibido. Mantém-se, pois, em um primeiro mo-
mento da analise, a verifica¢do da relagdo de causalidade entre acao ¢ resultado, e,
em um segundo momento, ¢ proposto um juizo de natureza exclusivamente nor-

1 cosTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
139. Também assim: REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢ées de Direito Penal. Parte geral. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 251.

12 COSTA JUNIOR, op. cit., p. 138.

B Idem.

40 “nexo causal” — bem afirma Faria Costa — “é um pressuposto essencial para um juizo de respon-
sabilidade, enquanto expressao que reflete 0 dominio dos homens sobre os sucessos exteriores” (FA-
RIA COSTA, José Francisco de. Direito Penal. 1. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2017. p. 252).

15" Sobre a teoria da causa adequada, ver FARIA COSTA, 2017, op. cit., p. 250 ss.; FIGUEIREDO
DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte geral. Tomo 1. 1. ed. brasileira e 2. ed. portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. p. 327 ss.; CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Tomo 1. Com a colabora-
¢do de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 1999 (reimpressao). p. 257.
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mativa, na qual ¢ avaliada, em sequéncia, (i) a criagcdo ou ao aumento de um pe-
rigo proibido (ndo permitido), (ii) que se realiza no resultado tipico, dentro do
ambito do tipo.'%"

Nesse horizonte de coisas, € retornando, mais uma vez, a nosso caso de
referéncia, percebe-se, sem maior dificuldade, que o abandono das medidas de
seguranca necessarias a evitacdo do contdgio — medidas impostas, inclusive,
normativamente pelo Poder Publico — faz com que o perigo de contagio do
COVID-19 ultrapasse a fronteira do perigo permitido socialmente. Cria-se, pois,
um perigo proibido. Nao ha davidas, também, sobre a relacdo de causalidade
posta entre a agdo descuidada e o resultado. Resta saber, contudo, se o resultado
morte consiste na realizacao do perigo proibido criado pela a¢ao descuidada den-
tro do ambito do tipo. E € nesse preciso ponto que a solucao parece encontrar o
seu efetivo e devido lugar.

4 O ambito deincidéncia do tipo

Chegado até aqui, importa ainda uma ultima e derradeira analise, indispen-
savel para o fechamento do juizo de imputagdo do tipo objetivo: importa saber
se o resultado produzido, do qual depende a existéncia do crime, encontra-se
compreendido pelo ambito de incidéncia do tipo de ilicito ou, o que ¢ o mesmo,
pelo ambito de protecdo da norma penal. Nem todo resultado causado pela
acdo, ainda que em conexdo com o perigo proibido por ela produzido, estara
compreendido pela norma penal que subjaz ao tipo, isto €, pela norma penal
cuja violagdo encontra-se plasmada no tipo (i.e., a proibicdo de matar, de lesio-
nar, de constranger etc.). E somente o resultado alcangado pelo ambito de pro-
tecdo da norma (= ambito de incidéncia do tipo de ilicito), pode ser penalmente
imputado ao autor, uma vez que somente ele se encontra abarcado pela proibi-
¢ao penal.

16 E também comum a divisdo do segundo critério em dois, resultado em uma analise composta por trés
critérios: (i) a criagdo ou ao aumento de um perigo proibido (ndo permitido), (ii) que se realiza no
resultado tipico, (iii) dentro do ambito do tipo.

Antes de avangarmos na exposi¢ao, ¢ preciso ter em conta que ha inimeras variagdes daquilo que
se tem convencionado denominar de feoria da imputagdo objetiva. Em escrito de 2002, com vistas
a apresentar a teoria, Greco ja conferia merecido destaque as elaboragdes de Roxin, Jakobs, Frisch
e Puppe (GRECO, Luis. Imputagdo objetiva: uma introdugdo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e
imputagdo objetiva no direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 115 ss.). Hoje outros nomes
poderiam ser ainda acrescentados, dentro ¢ fora da Alemanha, aos quais se deve importantes apor-
tes para o saudavel desenvolvimento da teoria ¢ para o estado atual do debate. Um tal aprofundamen-
to, contudo, ndo pode ter espaco nos estritos limites desse estudo. Por essa razdo, as linhas gerais
ora apresentadas concede especial espaco ao modelo de Roxin, dada a sua incontestavel relevancia
nesse ambito, mas acompanhadas das consideragdes necessarias a sua harmonizagio e aplicagido pelo
direito penal brasileiro.

17
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As principais hipoteses problematizadas neste ponto costumam ser reuni-
das em trés grupos:'® (@) cooperacdo na autocolocagdo dolosa em perigo, (b) he-
terocolocagdo em perigo consentida, e (c) atribui¢do a esfera de responsabilidade
alheia. Quanto a nés, importam apenas os dois primeiros.

A (a) cooperacio na autocolocacio dolosa em perigo, como o proprio
nome ja indica, trata de casos em que a agdo sob andlise se limita a contribuir
(na forma de instigagdo, induzimento, auxilio etc.) para o comportamento de
terceiro, por meio do qual este (o terceiro) coloca a si proprio, de forma inten-
cional, em uma situagao de perigo proibido.

Exemplos: (1) “A” desafia “B” para uma corrida clandestina de motos. Du-
rante a disputa, “B” perde o controle da sua motocicleta, sofrendo um acidente
fatal."” (2) “A” empresta o seu automodvel para que “B” possa participar de uma
competicdo automobilistica clandestina com “C” (racha). Durante a competi-
cao, “B” acidenta-se ¢ vem a 6bito.

Em ambos os casos, € preciso ter em conta que, para além da relacao de
causalidade entre os fatores, ambas as disputas sao clandestinas, colocando um
perigo proibido para o trafego viario, o qual acaba por se concretizar no resul-
tado morte. Contudo, ainda assim, ndo se trata de um homicidio. Isso porque a
norma penal que proibe a agdo de matar, insita ao tipo penal do homicidio, ndo
compreende a cooperacao na autocolocacao dolosa em perigo seguida de morte,
por for¢a do reconhecimento a autonomia da vontade e do principio da autor-
responsabilidade, em franca oposicdo a compreensées de acento paternalista.*

18 ROXIN, Claus. Strafiecht, Allgemeiner Teil. 4. ed. v. L. Miichen: Beck, 2006. p. 371 e ss; FIGUEI-
REDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte geral. Tomo 1. 1. ed. brasileira e 2. ed. portuguesa,
Coimbra: Coimbra, 2007. p. 340 (§38). Para alguns apontamentos criticos, ver: CANCIO MELIA, Ma-
nuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 2001. p.
196. Com algumas peculiaridades, FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del
resultado. Tradugdo de Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid:
Marcial Pons, 2004. p. 165-167.

19 Exemplo semelhante em ROXIN, 2006, op. cit., p. 402 (§11, 108).

20" paternalismo que ingressa em ambito penal, quando a “norma fundamentar proibi¢des penais, eri-
gidas com o intuito de proteger o individuo de autolesdes, de autocolocagdo em perigo, de hetero-
lesdes consentidas ou de heterocolocagdes em perigo consentidas” (SIQUEIRA, Flavia. Autonomia,
consentimento e direito penal. 2019, 456 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, p. 35, do manuscrito). Hipoteses, in casu, que vi-
riam a caracterizar o denominado paternalismo indireto (SIQUEIRA, op. cit., p. 91, do manuscrito).
Sobre aspectos gerais do paternalismo e o paternalismo indireto, ver ainda: MARTINELLI, Joao
Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. Limitas da interveng¢do do Estado na liberdade indivi-
dual pelo uso das normas penais. Sdo Paulo: LiberArs, 2015, passim; FEINBERG, Joel. Harm to
self. New York: Oxford, 1986. p. 217/6908 (versao digital/ebook); DWORKIN, Gerald. The theory
and practice of autonomy. New York: Cambridge University Press, 1988. p. 121 e ss; HIRSCH,
Andrew von. Paternalismo direto: autolesoes devem ser punidas penalmente? Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 67, p. 11-28, 2007.
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Esse ¢ o preciso caso do julgado que abre o presente ensaio.?! Nele, vale re-
cordar, o acusado ¢ condenado por homicidio culposo em razdo de ter entregue
as chaves do seu carro a pessoa inabilitada, a qual, no curso da condugao, aci-
denta-se e morre. Em que pese o argumento de que a pessoa sabia dirigir, en-
tendeu o tribunal que a auséncia de habilitacdo formal bastava para afirmar a
inaptiddo. Razao pela qual a entrega das chaves viria a caracterizar um agir “im-
prudente e negligente”, a justificar, diante da previsibilidade e do nexo causal,
a imputacao na modalidade culposa.

Em hipotese semelhante a anterior,”? a condenagao por homicidio culpo-
so da-se igualmente em razao da entrega das chaves de uma moto a pessoa ina-
bilitada. Nesse caso, a ofendida, a qual vinha sendo transportada na garupa, pe-
diu para conduzir a motocicleta, com o que assentiu o réu. Apos ter conduzido
por um periodo, a ofendida perde o controle da moto, vindo a chocar-se contra
um poste de iluminacao e a falecer. Também aqui a decisdo de mesma relatoria
sustenta que a entrega das chaves a pessoa inabilitada caracteriza violacao do de-
ver de cuidado, o que, diante da presenca dos demais elementos da tipicidade
culposa, imporia a condenagdo por homicidio.

Pois bem. A adocdo do critério ora em analise muda radicalmente a so-
lucao de ambos os casos.

Tendo em conta a manifestacao de vontade valida do ofendido em condu-
zir o veiculo, a entrega das chaves ird caracterizar mera cooperagao na autoco-
locagdo dolosa em perigo, ndo acobertada pelo ambito de protecdo da norma
penal que proibe o homicidio culposo. Ou ainda, nas palavras de Hilgendorf e
Valerius — valendo-se de uma hipdtese de venda de drogas seguida de overdose
—, o resultado coloca-se nao no ambito de responsabilidade do autor, mas “no am-
bito de responsabilidade da vitima quando ela propria realiza atos diretamente
causadores do resultado e, com isso, age de forma plenamente responsavel”.?

Em ambos os julgados, e diferente do quanto equivocadamente decidido,
a conduta em questdo é atipica. E 1sso, inclusive, entre nds, por for¢a do prin-
cipio da legalidade. Para tanto, basta ter em conta que a legislacao brasileira,
no que toca ao comportamento autolesivo, optou por criminalizar, exclusiva e
extraordinariamente, a cooperacdo na sua modalidade mais radical e extrema,
a cooperagao no suicidio, nas formas de auxilio, instiga¢do ¢ induzimento (ex
vi art. 122 CP). E, se 1sso ¢ verdade, ndo sendo punido entre nds a cooperagdo
em comportamento autolesivo (a excegdo da sua forma superlativa), pretender

2l MINAS GERALIS (estado), TIMG, Ap. crim. n. 1.0446.05.001052-4/001, 32 Camara Criminal, Rel.
Fortune Grion. Belo Horizonte, 29 mar. 2011 (data do julgamento).

22 MINAS GERAIS (estado), TIMG, A4p. crim. n. 1.0073.07.030231-7/001, 32 Camara Criminal, Rel.
Des. Fortuna Grion. Belo Horizonte, (dia) set. de 2011 (data do julgamento).

#* HILGENDORE, Eric; VALERIUS, Brian. Direito penal. Parte geral. Tradugio de Orlandino Gleizer.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 105.
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punir a cooperagao no comportamento meramente perigoso mostra-se um ine-
quivoco contrassenso, para dizer o minimo.** Para além disso, mesmo no que
tange a eventos letais, ¢ preciso ter claro que a cooperagdo na autolesao letal
(suicidio) ¢ algo manifestamente diverso da cooperagdao na autocoloca¢do do-
losa em perigo, nao comungando do mesmo estatuto dogmatico ou do mesmo
regime juridico.

Na linha do quanto ¢ aqui proposto, € em oposicao aos dois primeiros jul-
gados, merece destaque decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
o qual adota como fundamento, expressamente, o critério da cooperacao na au-
tocolocacdo dolosa em perigo.” Sintese: acusado ¢ denunciado por homicidio
culposo, em razao de ter entregue as chaves de seu veiculo a pessoa inabilitada,
a qual teria ingerido alcool e feito uso de drogas. Ambos estariam em uma festa e
haviam decidido embarcar juntos no veiculo rumo a um novo destino. O ofen-
dido assume a dire¢do e, no caminho, perde o controle do veiculo, vindo a aci-
dentar-se. Do acidente adveio a sua morte. O tribunal absolveu o acusado por
atipicidade, aplicando, para tanto, corretamente, o critério aqui em estudo.

In verbis:

“APELACAO CRIME. HOMICIDIO CULPOSO. COOPERACAO NA AUTOCOLOCACAO DOLOSA EM PERIGO. ATIPICI-
DADE. CONDUTA NAO ABRANGIDA PELO AMBITO DE PROTECAO DA NORMA. [...] “3. O primeiro processo
fatico-causal desencadeado de comum acordo entre réu e vitima, designada a direcdo do veiculo para
aquele que se afirmava em melhores condicoes, nao pode significar, sequer linguisticamente, um processo
determinado como agdo de matar culposamente alguém, nomeadamente se justo esse alguém é que
perdeu o controle do veiculo e, neste sequndo processo fatico-causal, deu azo a prépria morte. A autocolo-
cacdo de ambos em perigo ndo pode implicar responsabilidade penal subjetiva do mais cauteloso (na
comparacao) pela morte do mais ousado, que decorre de sua especifica aceitacao imprudente [de conduzir
0 veiculo] e, num desdobramento ftico posterior e nao necessario, do fato de que “perdeu o controle do
veiculo e saiu da pista, capotando e colidindo.” 2

Observe-se, por um lado, que tais parametros encontram lugar apenas na
hipotese em que a autocolocagdo dolosa em perigo conforma uma manifesta-
¢do de vontade vdlida, o que pressupoe capacidade para consentir, conheci-
mento do perigo e livre disposicao. E, por outro, que a questdo em analise s
ganha relevo se o perigo a que se expoe o ofendido ultrapassa os limites do pe-
rigo permitido. Isso porque, na hipotese de cooperacdo na autocolocagcdo em
perigo permitido, a solugdo ja esta posta pelos critérios anteriormente referidos,
nomeadamente pela auséncia de criacdo ou aumento de um perigo proibido.

24 «pojs, argumenta-se” — registra Costa Andrade — “se ndo é punida a comparticipagao na autolesao,
por maioria de razio tera de ser assim com a comparticipag@o na autocolocag¢do em risco” COSTA
ANDRADE, Manuel da. In: FIGUEIREDO DIAS, Comentdrio conimbricense do Codigo Penal.
Parte especial. Tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 278 (§8).

23 RIO GRANDE DO SUL (estado), TIRS, Ap. crim. n. 70073316788, 12 Camara Criminal, Rel.

g Jayme Weingartner Neto, Porto Alegre, 25 abr. de 2018. (data do julgamento).

Idem.
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Logo, se a corrida de motos ou automoéveis corresponde a uma competicao
regulamentada, em estrito atendimento as regras de cuidado aplicaveis ao mo-
tociclismo e ao automobilismo, ndo havera imputagdo da morte pela auséncia
de criagdo ou aumento do perigo proibido. O mesmo ocorre, p. €X., se “A” au-
xilia “B” na pratica de esportes de alto risco, como o surfe em ondas gigantes,
escaladas de grande complexidade ou o mergulho em cavernas especialmente
perigosas. Nao ¢ a simples intensidade do perigo que o converte de permitido
em proibido, mas, por vezes, a forma por meio da qual se d4 a exposi¢ao ao peri-
go, isto ¢, uma atuacao ao arrepio das regras de cuidado atinentes a atividade. E
diferente ndo € no que tange as hipoteses de heterocolocacao em perigo consen-
tida. Também aqui o problema s6 se coloca se o perigo em questao for proibido.

A (b) denominada heterocolocacio em perigo (proibido) consentida
(ou “colocacdo em perigo de terceiro aceita por este”’) também possui como
eixo central a ideia de colocacdo em perigo consentida. Contudo, diferentemente
da hipdtese anterior, em que € o proprio ofendido que se coloca em perigo (au-
tocolocagao) — razao pela qual Greco ira falar em dominio do fato pelo proprio
ofendido —,*® no presente caso a colocagdo em perigo se da por acdo de terceiro
(heterocolocacao), com o consentimento ou a pedido do ofendido: i. e., o do-
minio do fato esta nas maos de terceiro.”

Exemplo 1: “A” pede ao taxista “B” que lhe leve ao aeroporto na metade
do tempo normal, tendo plena consciéncia de que o atendimento da sua deman-
da passa por exceder a velocidade permitida, dentre outras violagdes a regras
de cuidado aplicaveis ao trafego viario. Por essa razdo, “A” propde pagar o do-
bro do valor usual da corrida. “B” aceita. No percurso até o aeroporto, em veloci-
dade acima do permitido, “B” perde o controle do veiculo, vindo a colidir con-
tra uma arvore, do que resulta a morte de “A”.*°

27 Denominacdo dada por Roxin: ROXIN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 4. ed. v. 1. Miichen:
Beck, 2006. p. 409 e ss (§11, 121).
GRECO, Luis; KASECKER, Izabele. Autocolocacdao em perigo € conhecimentos superiores: refle-
x0es a partir de um recente caso da jurisprudéncia alema, in: PRADO, Alessandra Rapacci Masca-
renhas; MELLO, Sebastian de Albuquerque; COELHO, Yuri Carneiro (Orgs.). Novas perspectivas
das ciéncias criminais: homenagem a Professora Maria Auxiliadora Minahim, Salvador: JusPodivm,
2018, p. 136. Sobre a questdo da heterocolocacdo em perigo consentida constituir ou ndo um para-
metro proprio no ambito da imputagdo objetiva, ver, a favor, SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, con-
sentimento e direito penal. 2019, 456 f. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduagao em Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, p. 202 ¢ ss. e nota 813; ROXIN, Claus. Sobre a discussao acerca
da heterocolocagdo em perigo consentida. Tradugdo de Augusto Assis. In: LEITE, Alaor (Org.). Novos
estudos de direito penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 129-151; de forma critica, MURMANN,
Uwe. Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht. Berlin: Springer, 2005. p. 430.
2% GRECO; KASECKER, op. cit., p. 136.
30 Exemplo semelhante em: ROXIN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 4. ed. v. 1. Miichen: Beck,
2006. p. 410 (§11, 121).

28
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Exemplo 2: “A” pede a “B” (motorista) para que possa acompanha-lo, co-
mo passageira, em uma corrida clandestina de automoveis. “B” aceita. Durante
a corrida, em alta velocidade, “B” acidenta-se, do que advém a morte de “A”.

Exemplo 3:°' Na saida de uma festa, “A” pede carona a “B”, visivelmente
embriagado. “A” ¢ sabedor da condicao de embriaguez de “B”. “B” concorda
em dar a carona. No percurso, ¢ devido a embriaguez, “B” acidenta-se, ocasio-
nando a morte de “A”.

A esses trés exemplos, pode-se acrescentar, ainda, um ultimo, de particular
relevo para nos.

Exemplo 4: “A” decide manter relagdes sexuais desprotegidas com “B”,

sabendo, contudo, que “B” ¢ portador do virus da AIDS. Em razdo da relagdo,
“A” acaba por contrair o virus.*

Nos quatro exemplos — conquanto esteja presente a relacao de causalida-
de, a criagdo de um perigo proibido ¢ a sua conexao com o resultado —, a morte
de “A” escapa ao tipo penal de homicidio (i.c., culposo), ndo sendo por isso
imputavel. Nao se trata, alias, de exemplos afeitos ao tradicional ambito do con-
sentimento em direito penal, mas sim, nas palavras de Costa Andrade, de casos
que “nao realizam a factualidade tipica das ofensas corporais (ou sendo caso dis-
so, do Homicidio)”.>® Para tanto, reitere-se, € preciso que se esteja diante de uma
manifestacdo de vontade vdlida. E dizer: para além da conexdo entre o dano e o
perigo objeto do consentimento, ¢ indispensavel capacidade, conhecimento do pe-
rigo e livre disposi¢do, de modo a aproximar e equiparar, em termos dogmati-
cos, a heterocolocagdo em perigo consentida as hipoteses de autocoloca¢do em
perigo.*

31" Exemplo semelhante em: ROXIN, 2006, op. cit., p. 410 (§11, 121).

32 Exemplo de SIQUEIRA, Flavia, op. cit., p. 203-204 (do manuscrito).

3 COoSTA ANDRADE, Manuel da. In: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Comentario conimbricense do
Codigo Penal. Parte especial. Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 279 (§§10 e 11). Nesse
sentido, e de forma pormenorizada, em seu espléndido estudo Consentimento e acordo em direito
penal, ja assinalava o autor: “[a]ssim, e a concluir-se, como pode desde ja antecipar-se, pela ndo per-
tinéncia da heterocolocagdo em perigo consentida ao sistema dogmatico € normativo do consen-
timento” (COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal. Contributo pa-
ra a fundamentagdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p.295.

Com razdo Siqueira: “contanto que o individuo seja capaz, conhega o risco e consinta livremente
com a conduta perigosa, a heterocolocacdo em risco consentida ¢ equiparada normativamente a
autocolocagdo em risco e, com fundamento na autonomia e na autorresponsabilidade da vitima,
afasta a imputagdo do resultado no caso concreto” (SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e
direito penal. 2019, 456 f. Tese (Doutorado) — Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Universi-
dade Federal de Minas Gerais, p. 204). Ver, também, ROXIN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil.
4. ed. v. I. Miichen: Beck, 2006. p. 411 (§11, 124).

34
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Trata-se, pois, de solugao dogmatica que encontra assento na autonomia
do ofendido, na livre aceitagdo do perigo e no principio da autorresponsabi-
lidade.* Consiste em uma importante tomada de posi¢cdo em prol de uma maior
valoriza¢ao da autonomia da vontade e do principio da autorresponsabilidade em
ambito dogmatico, a se projetar tanto sobre a heterocolocacdo em perigo consen-
tida, quanto sobre a cooperacao na autocolocagao em perigo.

Nesse preciso horizonte de coisas, portanto, € na linha da solugdo ja pro-
posta aos casos de contagio por AIDS,* o nosso caso de referéncia ganha um
equacionamento bastante diverso daquele que vinha inicialmente sugerido pelo
julgado reportado a abertura. Conquanto a existéncia de causalidade, acompa-
nhada da criagdo de um perigo proibido, a livre manifestagao de vontade do con-
juge ndo contaminado em expor-se a situacao perigo de contdgio ird localizar o
resultado morte fora do ambito de proibi¢ao do tipo de homicidio. O caso &, pois,
forgosamente atipico.

A autorresponsabilidade e os seus requisitos de validade assumem, nessa
perspectiva, um lugar central na solugdo juridica a ser dispensada a ambos os
casos, a demandar, por parte do ofendido, uma manifestacdo de vontade devida-
mente amparada por pressupostos de validade. Isso significa dizer que, em to-
dos os casos, € necessaria uma manifestagdo de vontade livre e consciente do pe-
rigo em medida semelhante aquela detida pelo terceiro. O ofendido ndo pode,
como ¢ evidente, ter sido enganado por aquele que lhe auxilia ou lhe coloca em
perigo. O ofendido deve tambeém ter capacidade de manifestar uma vontade va-
lida. Ao se tratar de uma crianga ou de um inimputavel por doenga mental, v.
g.,J4ndo ¢ mais possivel falar em atipicidade objetiva.

A recepgao de um tal conjunto de critérios, por outro lado, nao nos impede
de reconhecer a necessidade — inequivoca necessidade, diga-se — de um maior
aprofundamento tanto acerca de seu preciso contetido e localizacdo na estrutura
teorica do crime,’” quanto acerca do seu exato ambito de aplicagdo. Ambientes
marcados nao por uma relagdo horizontal, como a de conjuges, mas por estru-
turas verticalizadas, v. g., como, alids, ¢ o caso do ambiente empresarial, colo-
cam novos elementos que precisam ser igualmente contemplados no tratamento
da matéria. A coexisténcia de especiais deveres de protecao com relagdes mati-
zadas por niveis variados de hipossuficiéncia demanda reflexdes outras € um

35 Ver: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte geral. Tomo 1. 1. ed. brasileira e 2. ed. por-
tuguesa, Coimbra: Coimbra, 2007. p. 341 (§39); SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e
direito penal. 2019, 456 f. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, p. 204 (do manuscrito).

36 Ver ROXIN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 4. ed. v. 1. Miichen: Beck, 2006. p. 414 (§11, 133).

37 Figueiredo Dias levanta, dentre outros aspectos, objecdes sobre a recepcdo da solugdo proposta co-
mo “um critério (adicional) de imputagdo objetctiva do resultado a a¢do” (ver FIGUEIREDO DIAS,
Jorge de. Direito Penal. Parte geral. Tomo L. 1. ed. brasileira e 2. ed. portuguesa. Coimbra: Coimbra,
2007, p. 341).
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cuidado maior na analise daquilo que se deve entender por livre e consciente ma-
nifestacdo de vontade. Tal interrogacao, todavia, ndo pode aqui ter lugar. Sera
ainda objeto de ulteriores estudos, no seguimento da investigacao em curso.

Notas conclusivas

Retornemos ao nosso ponto de partida: no ambito de analise da responsa-
bilidade penal pela transmissao do COVID-19, pergunta-se se a exposicdo livre
e consciente da vitima a uma situa¢do de contagio que se revela letal pode re-
sultar na imputacdo do resultado morte ao responsavel pela transmissdo.

Dado o quanto exposto nesse brevissimo ensaio, pode-se extrair, em uma
apertada sintese, duas formulag¢des conclusivas:

Primeiro. A simples relacdo de causalidade entre acdo e resultado, ainda
que temperada pelo critério da previsibilidade na modalidade culposa, longe
esta de ser apta a explicar e fundamentar a atribui¢do de responsabilidade em
hipdteses de transmissao de doengas graves, como, i. ¢., o COVID-19. Tal insu-
ficiéncia mostra-se eloquente nos casos em que a vitima do contagio se submete,
de forma livre e consciente, a situagao de perigo.

Segundo. A morte decorrente da exposicao livre e consciente da vitima a
uma situagao de perigo de contagio de COVID-19 configura hipotese de hete-
rocolocacdao em perigo (proibido) consentida e, por isso, de um resultado fora
do ambito do tipo. Trata-se, portanto, de caso de atipicidade penal, ndo se po-
dendo falar em responsabilidade por homicidio.
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