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RESUMO

AMARAL, Rodrigo Jose dos Santos. O principio da confianca no direito penal: um
elemento necessério de uma sociedade organizada. 2020. 115f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2020.

O presente trabalho tem como escopo o tratamento do principio da confianca no direito
penal. O primeiro capitulo aborda as principais correntes até hoje aventadas sobre os
fundamentos do principio da confianca no direito penal, que sdo: a teoria do prémio, a
imprevisibilidade da conduta errada do terceiro, as correntes que sustentam o principio numa
ponderacdo de interesses e aquelas que baseiam o principio na autorresponsabilidade dos
outros. O segundo capitulo contém a tese central deste estudo, de que o individuo pode,
numa sociedade organizada, confiar que os demais agirdo conforme o dever quando
inexistem motivos para desconfiar do contrario, sendo a confianga um elemento necessario
do conceito de liberdade civil e, portanto, contida no conceito de direito subjetivo. O terceiro
capitulo destina-se ao tratamento do principio da confianca na teoria do delito, tanto no que
tange a sua posicao na estrutura do conceito analitico de delito, como no estabelecimento de
critérios para determinar quando o agente pode confiar e quando essa possibilidade sera
decisiva para o afastamento da imputacao.

Palavras-chave: Principio da Confianca. Teoria do Delito. Imputacédo Penal.



ABSTRACT

AMARAL, Rodrigo José dos Santos. The principle of trust in criminal law: a necessary
element of an organized society. 2019. 115f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

The present work aims to analyze the principle of trust in criminal law. The first chapter
approaches the main legal provisions regarding the fundamentals of the principle of trust in
criminal law, which are: the prize theory, the unpredictability of wrong conduction of others,
the events that support the principle are in balance of interests and those that they base the
principle on the self-responsibility of others. The second chapter contains the central thesis
of this study, which is that the individual can, in an organized society, trust that others will
act according to duty when there are no reasons to suspect otherwise, trust being a necessary
element of the concept of civil freedom and, therefore, present in the concept of subjective
right. The third chapter is dedicated to the treatment of the principle of trust in the theory of
crime, both with regard to its position in the structure of the analytical concept of crime, and
in the establishment of criteria to determine when the agent can trust and when that
possibility will be decisive for the removal of imputation.

Keywords: Principle of Trust. Theory of Crime. Criminal Imputation.
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INTRODUCAO

Viver no mundo da vida significa ter experiéncias em conjunto, em sociedade, com
outras pessoas; a ndo ser que se opte por viver num local extremamente remoto, sem o
contato de outros seres humanos, de modo que 0 mundo se apresenta como um ambiente em
que individuos interagem entre si. Nesse contexto de numerosos contatos interpessoais
ocorre, com certa frequéncia, a concorréncia de multiplos individuos em um determinado
evento. Muitas vezes esse evento serd penalmente relevante, cabendo & jurisprudéncia
determinar o grau de responsabilidade de cada pessoa. E possivel que essa participacio
ocorra das mais variadas formas, por meio de acdes ou omissdes, com as mais diversas
intencdes ou niveis de cognicao por parte dos agentes, haja vista que 0 mundo da vida é o
mundo da contingéncia®, das multiplas possibilidades. Por regular esse mundo, o direito é
chamado a dar uma resposta adequada a todas as formas possiveis de acontecimentos.

O principio da confianga comecou a ser adotado pela jurisprudéncia alema — de onde
vem a inspiracdo da jurisprudéncia brasileira sobre a matéria — em ambito juridico-penal
para resolver problemas surgidos do trafico viario, como instrumento de auxilio no
estabelecimento do dever de cuidado nesse contexto. Aqui ndo serd exposto um tdpico
exclusivo para o historico do desenvolvimento do instituto juridico em comento, pois ja ha
outros trabalhos em lingua portuguesa que dissertaram sobre esse ponto, de modo que faco
remissio a esses?. Portanto, observagdes de cunho historico serdo feitas somente na medida
em que forem pertinentes as reflexdes que seguem.

O principio da confianca, conforme o nome ja indica, surge no contexto juridico-
penal para estabelecer se o individuo poderia ou ndo atuar confiando que um terceiro agiria
de forma correta, podendo esse terceiro ser o préprio lesado pelo evento danoso ou qualquer
outra pessoa. A pergunta que guia as reflexdes empreendidas neste trabalho é a seguinte:

quais sd0 0s pressupostos necessarios que autorizam o agente a confiar na acao correta de

1 “Necessario é o que ndo pode deixar de ser como é. Temos a impressio de que todos os seres poderiam ndo
ser. Este livro, que temos aqui, poderia ndo existir. Todos os seres tém possibilidades, e a possibilidade é do
ser de tudo quanto ha. Como qualquer ser ndo tem apenas uma possibilidade, mas muitas, e apenas algumas se
realizam, podemos admitir que, em vez desta, outra poderia ter-se atualizado, o que leva a aceitar a contingéncia
dos acontecimentos, que sucedem deste modo e poderiam suceder de outro.” (grifos no original). SANTOS,
Maério Ferreira dos. Filosofia e cosmovis&o. 12 ed. S&o Paulo: E Realizagdes, 2018, p. 213.

2 Cf. FIDALGO, Sénia. Principio da confianca e crimes negligentes. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 51-
72; SIQUEIRA, Flavia. O principio da confianga no direito penal. 1* ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p.
39-85, que, inclusive, elenca os primeiros casos que surgiram na jurisprudéncia brasileira.
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terceiros? Para chegar a uma resposta adequada para essa questdo de razdo pratica,
numerosas reflexdes deverdo ser feitas.

Dessa forma, o presente trabalho inicia-se com a apresentacdo de casos (concretos
ou hipotéticos), que serdo resolvidos apds as devidas reflexdes sobre a matéria, contidas nos
capitulos 1, 2 e 3. A escolha de assim proceder justifica-se pelo fato de o presente trabalho
ter como escopo, conforme j& dito, a resolugdo de problemas de ordem prética. Sendo assim,
a solucdo desses casos serve como teste para a capacidade de rendimento da teoria
desenvolvida nas linhas que seguem.

No capitulo 1, exponho e analiso as principais posi¢es sobre os fundamentos do
principio da confianca. Sdo essas: a teoria do prémio (1.1), a imprevisibilidade da conduta
errada do terceiro (1.2), as posicdes que giram em torno da ideia geral de ponderacdo de
interesses (1.3) e o argumento que relaciona o principio da confianca com o da
autorresponsabilidade do terceiro (1.4).

No capitulo seguinte, passo a expor o meu proprio posicionamento sobre o
fundamento do principio da confianca, que gira em torno da concepcdo de que uma
sociedade organizada baseada na liberdade humana sé é possivel se os individuos puderem
confiar na conduta correta de terceiros nas situacées onde ndo é possivel antever o que 0s
demais fardo. Para tanto, busco demonstrar, com o escrutinio de algumas das vérias teorias
contratualistas existentes, que é possivel inferir que partir do pressuposto da confianca € uma
condicdo necessaria da denominada liberdade civil e que esta, por sua vez, é o centro de
gravidade da diferenca entre uma sociedade organizada e um hipotético estado de natureza.

O capitulo 3 destina-se ao escrutinio do principio da confianca no método de
imputac&o juridico penal, com a avaliacdo do local sistematico de incidéncia do principio
(3.1), a exposicdo da relacdo da possibilidade de confiar com os atuais padrdes de prudéncia
(3.2), bem como com o exame das diversas constelacBes de casos em que ha o debate acerca
da aplicacédo do instituto (3.3 a 3.6). Aqui, portanto, indico como subsumir corretamente o
que é o principio da confianca, com a proposicdo de critérios aptos a definir quais séo 0s
casos em que o agente podera confiar que o terceiro agira de forma correta. Ademais, o leitor
podera observar que sustento a tese de que, como o principio da confian¢a ndo é um critério
negativo da imputagdo, nem sempre a possibilidade de confiar ir4 levar a exclusdo da
imputacdo. Passo, assim, a apresentacdo dos casos para que, posteriormente, sejam feitas as

reflexdes necessarias ao exame da matéria.
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Caso 1: A mée X sai de casa para trabalhar e deixa seu filho com o pai da crianga,
seu marido Y. Ocorre que, no decorrer do dia, Y embriaga-se e, acidentalmente, deixa sua
caneca cair na cabeca do filho do casal, que vai a 6bito. X deve ser imputada pelo delito de
homicidio culposo omissivo?

Variacdo 1: Y j& dava sinais de embriaguez antes de X sair de casa.

Variagdo 2: Y ja tinha um histérico com bebida alcodlica, mas ndo chegava a ser
dependente, bem como nunca havia bebido enquanto cuidava sozinho do filho do casal.

Variacdo 3: Y ndo dava sinais de embriaguez, mas era dependente de alcool, tendo,
inclusive, sido internado anteriormente

Variacdo 4: Y tivera problemas com &lcool no passado, mas, na data do fato, j& tinha
sido tratado e diagnosticado como curado da dependéncia.

Variacdo 5: apesar de ndo ser diagnosticado como dependente, Y tinha o habito de
beber até embriagar-se diariamente.

Caso 2: X conduz seu automovel apds ingerir certa dose de bebida alcodlica. Todavia,
o fato de ter alcool no organismo ndo influenciou na conducdo de X, que permaneceu
dirigindo conforme as regras de transito. Ocorre que Y ndo observou o sinal fechado no
cruzamento, o que gerou uma colisdo entre o seu automovel e o de X. Y lesiona-se
gravemente. Ndo era possivel para X notar a tempo o erro de Y. X deve ser imputado pelo
delito de lesdes corporais culposas no transito?

Variacdo 1: X, além de embriagado, dirigia em velocidade acima da permitida.

Variacdo 2: X ndo havia consumido bebida alcodlica, mas estava dirigindo em
velocidade acima da permitida.

Variagdo 3: X estava conduzindo em velocidade acima da permitida, mas
posteriormente ficou constatado que a colisdo ocorreria mesmo se X estivesse dirigindo
dentro da velocidade permitida.

Variacgao 4: X estava dirigindo dentro da velocidade permitida, mas notou, em tempo
suficiente para poder frear, que Y estava em alta velocidade e que seria improvavel que este
conseguiria parar no sinal.

Variagdo 5: X ndo havia consumido alcool ou substancia analoga, mas o seu carro
estava sem as placas obrigatorias.

Variagdo 6: mesma situacdo da variacdo 5, com a diferenca de que X havia, de fato,

consumido um pouco de alcool.
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Caso 3: X é o administrador financeiro da empresa Z. Y é subordinado de X na citada
empresa. O administrador orienta o seu funcionario, oferecendo-lhe treinamento e exigindo
periodicamente relatdrios sobre a sua atividade, bem como analisando cuidadosamente cada
documento enviado pelo subordinado. Ocorre que, em certo momento, Y insere dados
financeiros falsos no livro da empresa, para que ela pague um quantum menor a titulo de
tributos. A fraude perpetrada por Y foi feita de tal modo que era inviavel para X identificar
o problema. X deve ser imputado, na condicdo de garantidor, pelo delito do art. 1°, 1l da Lei
8.137/90 por omissao?

Variacdo 1: a fraude realizada por Y era grosseira.

Variacgdo 2: X ndo faz a devida anlise da documentacéo enviada por Y.

Caso 4: Num determinado procedimento cirargico, X € o médico-cirurgido, Y é o
médico-anestesista e Z € o médico-residente, encarregado de auxiliar X na operacdo. Y
ministra a dose errada de substancia anestésica, 0 que é decisivo para que o0 procedimento
cirargico resulte em lesdes corporais ao paciente. X deve ser imputado, na condicdo de
garantidor, pelo delito de lesGes corporais culposas por omissdo?

Variacdo 1: Y encontrava-se visivelmente embriagado.

Variacgdo 2: O erro no procedimento ndo é de Y, mas sim de Z.

Caso 5: X e Y, engenheiros contratados para fazer um laudo técnico acerca das
condicBes de seguranca de um ginasio esportivo, constatam que este estava em risco de
desabamento. Todavia, ndo informam sobre esse risco no laudo. Posteriormente, o teto do
gindsio desmorona, levando algumas pessoas a Obito e causando lesdes em outros
individuos. X e Y devem ser imputados pelos homicidios e lesdes corporais na modalidade
culposa?

Variacdo 1: havia boatos de que os administradores do ginasio nada fariam se os
engenheiros agissem conforme o dever.

Variacdo 2: 0 ginasio estava reservado para um grande evento, de modo que 0s
engenheiros entendiam como improvavel a interdicdo do mesmo por parte da administracéo.

Variacao 3: o administrador informou aos engenheiros que néo interditaria o ginasio

sob nenhuma hipdtese.
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1 OS FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA CONFIANCA

A fim de alcancar uma profundidade satisfatoria nas reflexdes acerca do principio da
confianca, o0 primeiro passo deve ser o exame de seus fundamentos®. Por que existe um
principio da confianca? Por que uma pessoa pode (ou deve) confiar na acdo devida de
terceiros? A partir dessa questdo fundamental, ser& possivel refletir sobre os pressupostos
necessarios que autorizam alguém a confiar e as consequéncias dai advindas para a
imputacdo em ambito penal. Para isso, sera preciso avaliar os posicionamentos ja existentes,

para, em seguida, ser possivel expor a posicao a ser defendida.

1.1 Teoria do prémio

Quando o principio da confiangca comecgou a ser mencionado e debatido no contexto
dos delitos de transito em solo alemé&o, alguns autores sustentaram que a possibilidade de
confiar seria uma forma de premiar quem agiu conforme as normas de transito®. Nesse
contexto, o condutor que age em respeito as normas deve poder confiar que os demais
individuos fardo o mesmo. Segundo esse raciocinio, desconsiderar o principio da confianca
acarretaria o esvaziamento das normas de conduta, de modo que quem ndo age conforme o
direito ndo deve estar autorizado a confiar que outros agirdo em conformidade com o
preceituado pelo ordenamento juridico.

Esse argumento teve especial destaque na vigéncia do Nacional-Socialismo alemao,
e tinha como objetivo fomentar a fidelidade as normas de conduta. Assim, naquele primeiro
momento, o principio da confianca foi manejado como forma de premiar aqueles que
respeitavam a vontade do povo, que estava manifestada por meio das normas. Vé-se, dessa
forma, que, num primeiro momento, o principio da confianca foi construido de forma
puramente coletivista. Além disso, o argumento é de natureza consequencialista, o0 que
significa que o principio da confianga ndo seria um imperativo de justi¢a, mas um meio para

chegar ao fim almejado: a fidelidade as normas do Estado Nacional-Socialista. Veja-se o

3 “Fundamento”, do latim fundamentum, significa origem, base, alicerce. Por isso, fundamento é o que origina
determinada ideia, sendo, assim, a sua razao original. A importancia do fundamento, por dbvio, é que um
instituto ndo pode, por uma questdo ldgica, contradizer a sua propria base.

4 Cf. supra, nota 2.
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exemplo de Hermann Giilde®, autor que chegou a sustentar que se deveria parar de tolerar
aqueles que circulam no trénsito violando as regras.

Apos a queda do Nacional-Socialismo, a teoria do prémio permaneceu no debate
doutrinario, mas sob outros pressupostos. Dessa vez, ndo mais vigeria a concepgao
consequencialista das supostas conveniéncias advindas da premiagdo a quem mantém-se fiel
as regras estabelecidas. Em vez disso, dever-se-ia premiar quem agiu conforme a norma por
ser a medida justa. Em outras palavras, se um cidaddo agiu conforme preceitua o direito,
mas concorreu para um evento penalmente relevante em virtude do erro de um terceiro, a
medida justa seria a observacéo do principio da confiangca como forma de premiar quem agiu
conforme o dever. Dessa forma, essa segunda fase da teoria do prémio ganhou uma
roupagem eminentemente deontoldgica, visando a preservacdo de quem confia agindo

conforme o direito.

1.1.1 Awvaliacdo critica

A primeira e mais clara falha da teoria do prémio é de ordem ldgica, haja vista que
incorre numa peticdo de principio. Aferir se uma pessoa agiu conforme o dever é justamente
0 que se pretende descobrir com o auxilio do principio da confianca, de forma que ndo é
possivel pressupor, no nivel da fundamentacéo, que o individuo agiu de forma correta. Por
consequéncia, ndo se pode justificar o principio da confianca sustentando tratar-se de
instrumento de premiacdo a quem agiu conforme o dever. Esse erro l6gico decorre,
sobretudo, da confusdo que se faz entre as esferas penal e extrapenal. Ter agido conforme
preceitua o regramento extrapenal sé pode, no maximo, ser um elemento indicativo da
corre¢do da conduta sob o prisma penal, mas nao é suficiente para essa avaliacdo. 1sso porque
agir nos termos das normas especificas da atividade realizada ndo pode servir como salvo
conduto para a realizacao de quaisquer atos lesivos proibidos na lei penal.

A titulo exemplificativo, seria absurdo ndo imputar o resultado lesivo a alguém que
conscientemente atropela outra pessoa, sob a justificativa de que o agente agiu respeitando
0 regramento extrapenal do direito de transito. Uma possivel réplica seria que o exemplo
citado ndo procederia, na medida em que se trata de crime doloso e que o principio da

confiancga surgiu no contexto dos crimes imprudentes. Todavia, o essencial do argumento €

5 Cf. GULDE, Hermann. Der Vertrauensgrundsatz als Leitgedanke des StraRenverkehrsrechts. Juristische
Wochenschrift, Leipzig, n. 67, p. 2785-2790, 1938.
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notar que a ndo h& uma relacdo de subordinagdo entre as esferas penal e extrapenal. Dessa
forma, as normas de seguranca de determinada atividade serdo relevantes para a imputacéo
penal como elementos que auxiliam no esclarecimento da pergunta sobre o desvalor da acéo,
mas ndo vinculam essa resposta, pois outros fatores precisam ser aferidos para o juizo de
imputacéo do tipo penal.

Além disso, a versdo original da teoria do prémio possui uma falha metodoldgica
marcante do direito nacional-socialista: o seu coletivismo normativo. Num Estado de Direito
que respeite o postulado da dignidade humana, é imperioso adotar um individualismo
normativo®. Toda pessoa ¢ um individuo auténomo, dotado de dignidade’, que n&o deve ser
instrumentalizado. Por essas razdes, alusdes a termos abstratos e coletivistas como a vontade
do povo® ou a necessidade de fidelizagdo ao direito ndo devem ter lugar num Estado de
Direito onde somente o individuo € um fim em si mesmo. Além disso, o pluralismo liberal
prescreve que a cada um esta garantida a liberdade de ter os proprios valores e orientar a
propria vida segundo tais valores, de modo que a simples nocéo de dever com os valores
dominantes na sociedade nao possui legitimidade para fundamentar a intervencéo sobre as
esferas de liberdade individuais. O mesmo se aplica a fundamentacéo da protecdo do dever

pelo dever, que, além de equivocada sob o prisma juridico-politico, €, conforme ja pontuado,

¢ O individualismo normativo preceitua que a justificativa do direito deve referir-se aos individuos afetados
por suas agdes, enquanto o coletivismo normativo busca a fundamentacédo de escolhas juridico-politicas com
base em alguma coletividade. S&o dois postulados excludentes entre si. Sobre o individualismo normativo, cf.
PFORDTEN, Dietmar von Der. Individualismo normativo e o Direito. Trad. Saulo Monteiro de Matos. Revista
Direito Publico, Brasilia, v. 11, n. 60, p. 172-197, 2014. Hayek aduz, corretamente, que o individualismo tem
como pressuposto fundamental o respeito pelo individuo concretamente considerado, prescrevendo o
reconhecimento da soberania individual sobre os préprios gostos e visdes e defendendo que todo ser humano
deve ser livre para desenvolver suas préprias capacidades, desde que dentro da sua prdpria esfera de liberdade.
HAYEK, Friedrich August von. The road to serfdom. 5% reimpressdo. Londres: Routledge, 2006, p. 14.

70 termo “dignidade” é aqui empregado em seu sentido kantiano, isto é, como especial qualidade do que é um
fim em si mesmo. Enquanto algumas coisas possuem preco, isto &, sdo avaliadas conforme a conveniéncia e,
por isso, sdo substituiveis, o que possui dignidade, por outro lado, ndo pode ser regido por um simples juizo de
utilidade, haja vista ser dotado de uma qualidade intrinseca, propria, que ndo possui equivalentes e, portanto,
ndo pode ser um mero meio a fins alheios a si mesmo. Sobre isso, cf. KANT, Immanuel. Fundamentacgéo da
metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 2007, p. 76-77.

8 Durante o Nacional-Socialismo alem&o, a teoria do delito passou por sérios ataques e tentativas de
reformulacéo e reinterpretacdo, de modo a afastar os valores liberais do direito penal, vistos como inimigos do
regime, em favor de valores abstrato-coletivistas como a “comunidade do povo”. Sdo alguns exemplos: a
relativizagdo do nullum crimen em favor de um suposto conceito material de justica a luz da concepc¢édo
nacional-socialista (FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 219-223); o conceito material de delito como violagdo de um dever com a comunidade (Ibidem,
p. 223-226); a defesa da relevancia penal da mera vontade (Ibidem, p. 226-232); a defesa do chamado direito
penal do autor (Ibidem, p. 232-237); criticas ao conceito analitico de delito, pois, entre outros argumentos,
supostamente nao seria possivel avaliar o desvalor do ato sem ter em vista as qualidades pessoais do agente, 0
que significava, concretamente, uma diferenca de tratamento conforme o grupo social do qual o autor fazia
parte (Ibidem, p. 237-241).
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um argumento circular e que s6 tem lugar em um Estado baseado na pura auctoritas,

despreocupado com a justificacdo do proprio poder.

1.2 Aimprevisibilidade da conduta errada do terceiro

Em determinado periodo, a jurisprudéncia alema, seguida posteriormente por parte
da doutrina, aduzia que o principio da confianca é necessario na medida em que nao é
possivel ao agente prever o erro de terceiros®. Assim, em razao de ndo ser possivel ao agente
antever quando e como outras pessoas errariam, ndo seria possivel imputar-lhe
responsabilidade quando ele faz parte do curso causal de um resultado penalmente relevante
nos casos em que somente o terceiro errou. Portanto, trata-se, aqui, de uma premissa fatica,
afastando-se a possibilidade de confiar somente nos casos cujas circunstancias tornassem
previsivel a conduta errada de terceiros. Em suma, sempre que o erro do terceiro fosse
contrario a experiéncia geral de vida e as circunstancias ndo tornassem possivel prever esse
erro, dever-se-ia afirmar a possibilidade de confiar, excluindo-se a imputacdo de quem agiu
respaldado pela possibilidade de confiar. Portanto, o principio da confianca basear-se-ia,
assim, na impossibilidade de prever o que o terceiro fara e ndo na mera falta de previséao pelo
agente no caso concreto.

H& quem sustente, por isso, que o principio da confianca ndo teria uma forca
normativa, mas que seria, ao revés, uma regra da experiéncia. Assim, a possibilidade de
confiar seria inerente a prépria experiéncia do que normalmente ocorre, de modo que néao se
poderia conferir ao instituto uma forga normativa. Brinkmann?® aponta que a concepgao do
principio da confianga como regra da experiéncia tem a vantagem de converter o instituto
em algo extremamente flexivel, assim como carrega a desvantagem de ndo ser possivel
conferir ao principio uma vigéncia de carater geral. 1sso porque a experiéncia sempre
dependerd das circunstancias inerentes ao mundo da vida, que sdo per definitionem
contingentes e, portanto, mutaveis. Mais concretamente, significa dizer que uma
circunstancia fatica pode em certos locais ensejar a conclusdo de que se pode confiar,
enquanto o contrario pode ser verificado em local diverso. A mesma logica opera também

para as circunstancias de tempo. Dessa forma, adotando-se essa concepgéo, estar-se-ia diante

® Cf. FIDALGO, Soénia. Op. cit., p. 96.
10 BRINKMANN, Bernhard. Der Vertrauensgrundsatz als eine Regel der Erfahrung: eine Untersuchung am
Beispiel des Lebensmittelstrafrechts. Berlim: Duncker & Humblot, 1996, p. 146.
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de um instituto extremamente adaptavel a circunstancias concretas em dada sociedade, de

modo que teria a vantagem de néo contradizer a realidade do momento.

1.2.1 Awvaliacdo critica

Primeiramente, o argumento é baseado numa premissa fatica: a experiéncia indica
que, em regra, age-se conforme o dever. Partindo desse pressuposto, argui-se que, como
regra geral, pode-se confiar, afastando-se essa confianga somente quando existirem indicios
concretos que indiquem que o erro do terceiro era possivel. Com isso, como observam 0s
préprios defensores dessa corrente, essa fundamentacéo retira a forca normativa do principio
da confianca, que vigeria, dessa forma, somente como regra geral de natureza empirica.

O problema de uma abordagem puramente empirica é que ela da abertura a réplicas
da mesma natureza. Veja-se que o0 mundo da vida é o ambito da contingéncia, do mutavel,
do que se movimenta, de modo que o principio da confianga, se fundamentado
exclusivamente em consideracdes de ordem empirica, fica suscetivel a ser afastado caso
fique demonstrado que seus pressupostos faticos inexistem. Em outras palavras, na hipotese
de razdes de ordem empirica refutarem a tese de que a regra da experiéncia indica que 0 mais
frequente é o agir conforme a norma, dever-se-ia afastar in totum o principio da confianga.
Mas, mesmo que se demonstre que atualmente esse dado é verdadeiro, por sua natureza
contingente, pode sempre alterar-se, de modo que o principio ndo teria uma vigéncia segura.
Em outras palavras, ndo se trata de uma mera questdo subsuncdo, isto &, de identificar
simplesmente quais seriam 0s pressupostos que autorizariam a aplicacdo do instituto.
Quando o fundamento de um principio esta assentado em questdes de ordem empirica,
refutacdes de ordem empirica poderdo funcionar num esquema de tudo ou nada, ou seja,
eliminando o préprio instituto. Assim como uma &rvore morre sem a sua raiz, um principio
morre sem o seu fundamento. Assim, ndo existiria um verdadeiro principio da confianca,
mas somente um critério de subsuncgdo relacionado a ideia geral de previsibilidade do
resultado nos crimes imprudentes.

N&o é surpresa, diante dessa constatacdo, que a principal critica contra a teoria € que,
na realidade, a experiéncia ndo indica que as pessoas agem normalmente conforme o dever.
Seria possivel, inclusive, ancorando-se em estudos criminol6gicos sobre as denominadas
cifras negras, negar essa assertiva em muitos momentos. Dessa forma, seria no minimo

descuidado ancorar-se no fundamento da impossibilidade de prever a conduta de terceiros,
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pois, assim, ter-se-ia que assumir o risco de o principio ter sua aplicabilidade afastada in
totum, o que parece intuitivamente incorreto. Conforme ja dito, so faria sentido adotar esse
fundamento caso aceitasse-se que o principio ndo tem uma existéncia no plano normativo,
ficando relegado a uma condicao de critério eventual de solucdo de casos. Ver-se-a infra (cf.
cap. 2) as razdes que conferem forca normativa ao principio da confianca, ficando esse
ponto, por ora, em aberto.

Isso ndo significa que o direito deva afastar-se do fatico, mas somente que a
fundamentacdo de um instituto normativo deve ancorar-se em pressupostos de forca
igualmente normativa. Se consideracdes normativas inexistirem, isso significa que o
instituto ndo opera no plano normativo. Por outro lado, se existirem consideragdes
normativas, ndo se pode permitir que o instituto permaneca rebaixado a um status meramente
empirico, sendo imperativo recepcionar essas consideracdes de ordem normativa.

Ademais, e isso normalmente passa despercebido no debate, a imprevisibilidade da
conduta do terceiro como fundamento do principio da confianca é, assim como a teoria do
prémio, uma petitio principii. O que se debate no &mbito da fundamentacao do principio da
confianca é justamente por que o cidaddo pode confiar quando ndo ha indicios de que o
terceiro agira contrariamente ao dever, de modo que a falta de previsibilidade é justamente
uma parte do objeto da reflexdo. Dizer que a imprevisibilidade da conduta do terceiro
fundamenta a possibilidade de confiar transforma em ponto de partida aquilo que deveria ser
a conclusao do raciocinio. Assim, os defensores da imprevisibilidade da conduta do terceiro
suprimem do debate aquela que é a pergunta fundamental: por que os individuos nédo
possuem a obrigacéo de agir com tamanha prudéncia, de modo a prevenir inclusive erros
inesperados de terceiros? Por que ndo sustentar justamente o contrario, no sentido de que,
especialmente quando se trata de uma atividade intrinsecamente perigosa, a
imprevisibilidade da conduta do terceiro € um dado que exija ainda mais cuidado do
individuo, excluindo-se, assim, a possibilidade de confiar? Por essas razdes, a

imprevisibilidade da conduta do terceiro ndo pode fundamentar o principio da confianca.

1.3 Ponderacéo de interesses

Um terceiro grupo de autores sustenta que o principio da confianga tem seu
fundamento numa certa ponderacdo de interesses. A forma e o contetudo dessa ponderacao,

todavia, s@o objetos de diferentes proposicdes: (i) a posicdo daqueles que fazem algum tipo
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de aproximacao do principio da confianga com a figura do risco permitido; (ii) a protecdo da
confianga como derivacdo de uma justa reparticdo do risco; (iii) o principio da confianca
como ‘“‘consequéncia psicologica” de consideragdes normativas e (iv) 0 principio da
confianca como fruto de uma ponderacéo de interesses ampliada.

Uma primeira e aparentemente dominante constelagdo de autores sustenta que, na
realidade, o principio da confianca seria uma forma de aparicéo especifica do instituto do
risco permitido'*2. O risco permitido surgiu no bojo da teoria da imputacio objetiva e é
fruto, segundo doutrina dominante, de uma ponderacao entre a protecéo de bens juridicos e
o interesse geral de liberdade!®. Em outras palavras, significa dizer que, numa sociedade
onde o paulatino desenvolvimento cientifico proporciona cada vez mais atividades
intrinsecamente perigosas a0 mesmo tempo que socialmente Uteis, seria inadequado néo
tolerar a existéncia dessas atividades. Tal hipotética intolerancia acarretaria a inviabilizacédo
de diversas atividades valoradas positivamente na sociedade atual, como é o caso dos meios
de transporte, de multiplas atividades esportivas etc. Dessa forma, nos casos em que o0 agente
atua conforme as regras de determinada atividade, estard acobertado, salvo se outros

elementos indicarem o contrario®*, pelo risco permitido. Assim, inexistira desvalor da ag&o,

11 Nesse sentido: KRUMPELMANN, Justus. Die Verwirkung des Vertrauensgrundsatzes bei pflichtwidrigem
Verhalten in der kritischen Verkehrssituation. In: KUPER, Wilfried; PUPPE, Ingeborg; TENCKHOFF, Jorg
(orgs.). Festschrift fir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987. Berlim/Nova lorque: Walter
de Gruyter, 1987, p. 299; MARCANTE, Marcelo; RITTER, Ruiz; LINHARES, Raul Marques. O principio da
confianga na teoria da imputacdo objetiva: analise de casos julgados pelos tribunais superiores brasileiros.
Revista Sintese de direito penal e processual penal, Sao Paulo, v. 16, n. 95, p. 67-81, 2016, p. 74; TURESSI,
Flavio Eduardo. A conformacéo do principio da confianca no direito penal das licitagbes: reflexdes sobre a
responsabilidade penal do gestor pdblico diante dos crimes licitatorios. Revista Forum de Ciéncias Criminais,
Belo Horizonte, v. 5, n. 9, p. 39-58, 2018, p. 48-49. Vale observar, ainda, que também JAKOBS, Gunther.
Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquin Cuello Contreras e Jose
Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 ed. Madri: Marcial Pons, 1997, p. 253-257 considera que o principio da
confianca esta ligado ao risco permitido, porém sustentando que o principio estd fundamentado na ideia de
responsabilidade do terceiro (o que ele considera, nesse sentido, uma expressdo da proibi¢éo do regresso), de
modo que 0 seu posicionamento parece ser um misto entre a ponderacéo de interesses do risco permitido e o
principio da autorresponsabilidade do terceiro (sobre este Gltimo, cf. infra, item 1.4).

12 Alguns autores fazem a aproximagéo do principio da confianga com o risco permitido sem esclarecer se um
instituto estd inserido no outro. Um exemplo de autor que parece trabalhar — apesar de isso ndo estar
devidamente claro — com o principio da confianga no bojo do risco permitido € BATISTA, Nilo. Maus tratos,
omissdo impropria e principio da confianga em atividades médico-cirirgicas: o caso da Clinica Santa
Genoveva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 10, n. 38, p. 271-291, 2002, que, ao longo
de suas reflexdes, faz frequentemente mengéo a ideia geral de maximizagdo de interesses de liberdade, o que
indica, ao menos indiretamente, a adog¢ao do critério da ponderacdo de interesses. Além disso, 0 mesmo autor
faz mencdo expressa a imputacao objetiva e ao critério do risco permitido.

13 Cf. GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputac&do objetiva. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 52-53.

14 O respeito a norma extrapenal, por seu carater geral, ndo da conta de todos os casos existentes. Dessa forma,
a mera obediéncia ao regramento extrapenal ainda ndo € o definitivo para afastar o desvalor da conduta.
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ndo sendo imputavel, portanto, o resultado ao agente que atua dentro do risco permitido®®,
sendo o ato atipico.

Para Frisch?, o principio da confianca ndo é nada mais que um termo dotado de uma
roupagem psicoldgica, mas que possui razées normativamente fundadas numa ponderacéo
entre os interesses gerais de liberdade e da protecéo de bens juridicos. Kuhlen!, por outro
lado, defende que o principio da confianca de uma ordem liberal deve decorrer de uma
ponderacdo de interesses ampliada, que envolve ndo somente o interesse geral de liberdade
e 0 interesse sobre a protecdo de bens juridicos, mas também os aspectos relacionados a
autorresponsabilidade dos terceiros. Siqueira®® entende que os posicionamentos de Frisch e
Kuhlen devem ser recepcionados, na medida em que nédo seria adequado que uma pessoa
tivesse que a todo momento preocupar-se em evitar riscos que Ihe sdo alheios, visto que o
contrario representaria uma limitacdo inaceitavel nas esferas de liberdade individuais. A
autora conclui, dessa forma, que o principio da confianca “possui respaldo no sopesamento
entre a necessaria prote¢do de bens juridicos e a protecio da liberdade individual™?®, e que o
seu fundamento “muito se assemelha a fundamentagao do critério do risco permitido”?.

Kirschbaum??, por outro lado, observa que na jurisprudéncia alema, confere-se muita
importancia a seguranca do trdfego no direito penal do trénsito, ndo se limitando a uma
simples ponderacdo entre interesses gerais de liberdade e de protegdo a bens juridicos. O
autor defende que ndo existe um verdadeiro principio da confianca, mas somente uma
protecdo da confianca em certas constelagdes de casos no transito??. Assim, a tarefa seria

somente identificar em quais casos € legitimo proteger a confianca ou nd0?. Para identificar

15 Sobre o risco permitido, cf. FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva del resultado: desarrollo,
fundamentos y cuestiones abiertas. Trad. Ivé Coca Vila. 12 ed. Barcelona: Atelier, 2015, p. 67-70; JAKOBS,
Gunther. Derecho penal... op. cit., p. 243-253; ROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva. Trad. Luis
Greco. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 39, p. 11-31, 2002, p. 17; SANTIN, Janice.
A imputacdo objetiva e sua aplicacdo nos delitos econémicos e empresariais. In: LOBATO, José Danilo;
MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza (orgs.). Comentarios ao Direito Penal
Econbmico Brasileiro. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 183; SANTOS, Humberto Souza. Co-autoria em
crime culposo e imputacéo objetiva. 12 ed. Barueri: Manole, 2004, p. 119.

16 Sobre a teoria de Frisch, cf. FIDALGO, Sénia. Op. cit., p. 110-116; SIQUEIRA, Flavia. Op. cit., p. 106-107.
Resumidamente, FRISCH, Wolfgang. Op. cit., p. 77-82.

17 Exposigdo detalhada em FIDALGO, Sénia. Op. cit., p. 116-118. Resumidamente, SIQUEIRA, Flavia. Op.
cit., p. 107.

18 SIQUEIRA, Flavia. Principio da confianca... op. cit., p. 107-109.

19 Ibidem, p. 107-108.

20 |bidem, p. 108-109.

2L KIRSCHBAUM, Klaus. Der Vertrauensschutz im deutschen StraRenverkehrsrecht. Berlim: Duncker &
Humblot, 1980, p. 197-198.

22 |bidem, p. 56-60 e 204-207.

23 |bidem, p. 209.
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esses casos, 0 primeiro passo seria verificar que somente é possivel proteger a confianca de
guem age corretamente, o que fez com que alguns sustentem que a proposta de Kirschbaum
é somente uma variante da teoria do prémio®*. Ademais, prossegue o autor afirmando que a
ideia de protecdo da confianca esta associada ao que ele chamou de justa reparticdo do
risco®. Essa nogéo de justa reparticdo do risco seria, nos casos de transito, um substituto ao
conceito geral do risco permitido, visto que o procedimento de justa reparticdo do risco j&
levaria ao que esta juridicamente permitido no trafego rodoviario?®. Para chegar ao que é
concretamente justo em tal reparticdo, deve-se analisar quando ndo é razoavel exigir ao
agente que ele atue para evitar a situacdo de risco?’. Dessa forma, a tarefa do ordenamento
juridico seria somente determinar quais deveres de cuidado sdo adequados a determinado
caso concreto, ndo por meio de uma ponderacdo entre liberdade e protecéo de bens juridicos,
mas sim por um calculo do que é necessario no ambito da atividade, considerando as
circunstancias e os riscos em jogo?,

Em que pese as diferengas substanciais entre as ponderacfes propostas, estéo todas
fundadas em uma concepcéo consequencialista. Em outras palavras, dizer que o principio da
confianca € a expressao de uma simples ponderacdo entre liberdade e protecdo de bens
juridicos, de uma ponderacdo ampliada ou de uma justa reparticdo do risco significa dizer
que o principio da confianca estd fundado na sua conveniéncia. Tendo em vista esse

elemento, passo a critica de um principio da confianga fundado nesses termos.

1.3.1 Critica da ponderacdo de interesses e sua ldgica consequencialista

Um direito penal que respeite a maxima da dignidade da pessoa humana ndo pode
aplicar indiscriminadamente a ldgica consequencialista da ponderacdo de interesses. Por
exemplo, Greco® ja asseverou que o consequencialismo, proprio da ponderagdo de
interesses e que se baseia numa nogdo de maximizacao de um bem, ndo se harmoniza com a
ideia de dignidade humana. Isso esta fundamentalmente correto na medida em que a logica

consequencialista estima a medida do correto com base em dados a posteriori, enquanto o

24 Nesse sentido, BRINKMANN, Bernhard. Op. cit., p. 118 e 120; KRUMPELMANN, Justus. Op. cit., p. 298.
Contrariamente, FIDALGO, Sénia. Op. cit., p. 108-109.

% KIRSCHBAUM, Klaus. Op. cit., p. 220.

% |bidem, p. 209.

27 |bidem, p. 185 e 199.

28 |bidem, p. 221.

29 GRECO, Lufs. Um panorama... op. cit., p. 53-56.
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respeito a dignidade humana é um imperativo a priori, ou seja, incondicionado. Isso significa
que o respeito ao ser humano deve ocorrer independentemente das circunstancias observadas
no mundo da vida. Por outro lado, o consequencialismo, por calcular a medida do justo com
base nas consequéncias, torna a corre¢do do seu objeto dependente das contingéncias do
mundo da vida, que podem ser qualquer coisa, menos incondicionadas. Dessa forma, uma
leitura puramente consequencialista, a depender de um estado de coisas existente no mundo
da vida, pode indicar para uma medida violadora da dignidade humana.

Disso decorre que a ponderacdo de valores s6 tem lugar ali onde os valores
deontoldgicos estdo preservados. Em outras palavras, 0 método da ponderacdo ndo pode
violar aquelas obrigacdes negativas fundadas deontologicamente®. Limites deontoldgicos
negativos constituem aquelas obrigacdes estatais de ndo intervencdo que visam ao respeito
ao ser humano. Se direitos individuais ndo sdo meros “atos de benevoléncia, com as quais a
autoridade agracia os seus suditos™!, mas sim “conceitualmente preexistentes e

»32 e se 0 Estado ndo ¢ uma mera “quadrilha de ladrdes™?3, entdo

juridicamente reconhecidos
0 poder estatal deve ter condicBes de justificar-se perante os individuos. Que a ponderacéo
de interesses terd lugar num Estado que pretenda usar eficientemente 0s recursos
provenientes do contribuinte, isso parece correto. Todavia, isso ndo pode ocorrer, conforme
dito, se for feito violando-se deveres deontoldgicos de ndo intervencao sobre as liberdades
individuais.

Para o que aqui interessa, que é a fundamentacao do principio da confianc¢a, algumas
consideracBes sdo necessarias. Fundar o principio da confianca numa ldgica
consequencialista da ponderagdo de interesses faria do instituto algo extremamente maleavel
e adaptavel aos interesses do momento, de modo similar a sua versdo como regra da
experiéncia, predicado que € elogiado por Brinkmann (cf. supra, 1.2). Dessa forma, muito
do que foi ali criticado (cf. 1.2.1) também tem lugar aqui: € no minimo duvidoso fundar as
bases do principio da confianca em algo tao fragil e maleavel. O que parece aqui fundamental

é que a logica consequencialista ndo opera em termos de justo/injusto, mas sim de atil/indtil

30 1dem. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach: una contribucién al debate actual sobre los
fundamentos del Derecho penal. Trad. Paola Dropulich e José R. Béguelin. Madri: Marcial Pons, 2015, p. 122-
123.

31 RENZIKOWSKI, Joachim. Deveres e direitos — relagéo juridica e imputagdo. Trad. Adriano Teixeira. In:
LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto (orgs.). Direito penal e teoria das normas: estudos
criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputacdo objetiva e do dominio do fato. 12 ed. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017, p. 62.

32 |bidem, p. 62.

33 Cf. GRECO, Luis. Lo vivo... op. cit., p. 114 e ss.
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ou preferivel/ndo preferivel. O grande problema disso reside na seguinte questdo: em
algumas hipoteses, ndo seria injusto tirar do cidaddo a possibilidade de confiar? Uma
resposta em sentido positivo, o que parece intuitivamente correto, reconhece que, em alguma
medida, ha razdes deontoldgicas que fundamentam o principio da confianca. Se essa intuicao

serd ou ndo confirmada, é algo a ser aferido infra, no segundo capitulo.

1.4 O principio da confianca como derivacao do principio da autorresponsabilidade

Segundo alguns autores, o principio da confianca seria uma decorréncia légica do
principio da autorresponsabilidade®. A ideia geral seria que num Estado de Direito é
imperativo respeitar a imagem do ser humano como individuo auténomo, detentor de
autonomia moral. Dessa forma, devido ao fato de o ordenamento juridico ter a missao Ultima
de garantir as esferas de liberdade individuais, a concluséo légica seria que ndo ha razdes,
de uma perspectiva prima facie, para imputar a alguém algo que é de responsabilidade de
um terceiro. Nesse contexto, o principio da confianca decorreria justamente do principio
geral da autorresponsabilidade. Veja-se que, ao contrario da ponderacdo de interesses, 0
argumento do carater responsavel de terceiros possui natureza deontoldgica. Em vez de uma
avaliacdo de conveniéncia acerca da responsabilizacdo de alguém, aqui entra em cena
considerac@es de justica: ndo se pode responsabilizar alguém por um ato autbnomo de um
terceiro. Dentro desse pensamento, existem proposicdes distintas.

Uma constelacdo de autores que trabalham sob o marco tedrico do funcionalismo
sistémico aduz que o principio da confianca funciona como uma espécie de delimitador

negativo do dever objetivo de cuidado, na medida em que estabelece de forma clara quais

3 Seguem essa linha de pensamento: GUARAGNI, Fabio André. Principio da confianga no direito penal como
argumento em favor de érgdos empresariais em posicdo de comando e compliance: relagdes e possibilidades.
In: GUARAGNI, Fabio André; BUSATO, Paulo César (coords.). Compliance e direito penal. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 80-83; MARAVER GOMEZ, Mario. El principio de confianza en derecho penal: un estudio sobre la
aplicacion del principio de autorresponsabilidad en la teoria de la imputacion objetiva. 1% ed. Madri: Civitas,
2009; MARTINS, Fernanda Gongalves Galhedo. O principio da confianga como instrumento delimitador da
autoria nos crimes negligentes perpetrados pelos profissionais de salde. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 20, n. 97, p. 69-86, 2012, p. 79; SANTOS, Daniel Leonhardt dos. Breves
consideracBes acerca dos elementos estruturantes do ilicito-tipico nos crimes culposos: o principio da
confianca. Revista Sintese de direito penal e processual penal, Sdo Paulo, v. 15, n. 85, p. 88-98, 2014; Idem;
BURGEL, Leticia. A teoria do incremente do risco e os elementos estruturantes do ilicito-tipico culposo. In:
Revista Liberdades, S&o Paulo, n. 21, p. 62-79, 2016; TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 4? ed.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016, p. 334. Vale observar que CALLEGARI, André Luis. O principio da
confianga no direito penal. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 7, n. 78, p. 3, 1999 ndo expressa nominalmente o
principio da autorresponsabilidade, mas aponta que o principio da confianga estd relacionado “com o
comportamento de uma pessoa livre e responsavel”. Vale observar novamente a posi¢do mista de Jakobs (cf.
supra, nota n° 11).
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s&0 0s ambitos de competéncia de cada individuo®. Dessa forma, ao delimitar os &mbitos de
competéncia pelo controle de riscos, o principio da confian¢a autorizaria ao individuo
confiar que os demais cidaddos controlardo os riscos de sua competéncia, de modo que, se a
pessoa age controlando os riscos inerentes a sua esfera de responsabilidade, pode ela confiar
que o outro far& o mesmo, ndo podendo o fato ser a ela imputado se o terceiro agir
contrariamente ao dever.

Todavia, ndo sdo raras as vezes que os defensores do principio da confianca como
decorréncia da autorresponsabilidade sustentam argumentos de natureza consequencialista.
Por exemplo, Stratenwerth®® e Jakobs®’ apontam para a importancia do principio da
confianga como viabilizador dos trabalhos em equipe, sendo que o primeiro chega a afirmar
gue o médico que tivesse que se atentar para todas as acdes dos demais integrantes de equipe
estaria, de fato, imune ao risco de uma responsabilizacdo penal, mas, por outro lado, ndo
seria um bom médico. Dessa forma, alude-se a utilidade do principio da confiangca como
viabilizador das atividades que envolvem uma divisdo de tarefas. Se esse argumento é posto
somente como reforco argumentativo ou se faz parte do nucleo do pensamento dos citados

autores, é algo que fica aqui em aberto.

1.4.1 O argumento misto de Feij6o Sanchez

Dentro da constelacdo de autores que defendem a ideia de autorresponsabilidade
como fundamento do principio da confianca, convém expor especificamente a proposicédo
de Feijoo Sanchez3®. A peculiaridade do pensamento do autor espanhol reside no fato de que
ele ndo se ancora exclusivamente na ideia de autorresponsabilidade, mas esta decorre de uma
série de razdes gque serdo expostas abaixo e que tém como principal influéncia a concepc¢éo
sistémica original de Jakobs e, por derivacdo ldgica, a teoria de Luhmann. Todavia, como o
leitor podera observar abaixo, 0 pensamento de Feijoo Sdnchez nédo se limita aqueles citados

autores.

3 Nesse sentido, MARAVER GOMEZ, Mario. Op. cit., p. 276-278.

% STRATENWERTH, Glnther. Arbeitsteilung und &rztliche Sorgfaltspflicht. In: BOCKELMANN, Paul;
GALLAS, Wilhelm (orgs.). Festschrift fiir Eberhard Schmidt zum 70. Geburstag. 12 reimpresséo. Gottingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 1971, p. 388.

37 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... op. cit., p. 254-255.

38 Fago referéncia, neste topico, as ideias contidas em FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. El principio de confianza
como criterio normativo de imputacion en derecho penal: fundamento y consecuencias dogmaticas. Derecho
Penal y Criminologia, Bogota, v. 21, n. 69, p. 37-76, 2000.
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O autor espanhol inicia a sua proposicdo asseverando que ha um pressuposto
valorativo minimo decorrente da ideia de Estado de Direito: que os cidaddos devem
reconhecer-se mutuamente como iguais, de modo que somente num estado de natureza seria
possivel comportar-se pensando exclusivamente em si mesmo, sem considerar os demais®°.
Com isso, surge a ideia de liberdade normativa, que, numa sociedade organizada, toma lugar
em detrimento daquela “liberdade selvagem” do estado de natureza, sendo essa liberdade
normativa derivada de uma “reciprocidade vinculante”, da qual o direito constitui-se pela
comunicacgdo entre os iguais®®. Dessa igualdade deriva a ideia de que os individuos
reconhecem a capacidade dos demais de comportarem-se conforme normas e valores, o que
tem como consequéncia o fato de que um individuo, por ser livre e responsavel, reconhece
que os demais também podem agir de forma livre e responsabilizar-se por seus atos*!.

O autor observa gue esse reconhecimento deixa de ser individualizado na medida em
que uma sociedade se torna complexa, onde o reconhecimento converte-se em algo difuso,
deixando de ser dirigido aos demais individuos para direcionar-se as normas de
comportamento®?, Além disso, Feijéo Sanchez assevera que o Estado de Direito esta
ancorado no principio da autonomia, autorresponsabilidade ou autodeterminacdo dos
cidaddos, onde estes definem-se como tais, tendo competéncia exclusiva pelas proprias
decisdes®. O autor aponta que a garantia da liberdade individual n&o seria possivel sem a
atribuicdo de responsabilidade de cada cidaddo, de modo que havera sempre uma relacéo de
equivaléncia entre liberdade e responsabilidade*.

Dessa forma, para preservar essa desejada autonomia individual, seria necessario
garantir a estabilizacdo de certas expectativas normativas, de modo que as pessoas possam
saber 0 que esperar dos demais cidaddos*. Sem assegurar tais expectativas normativas, ndo
seria possivel, portanto, a vida numa sociedade organizada, mas somente no caos*. O
principio da confianca como principio geral do direito estaria, portanto, assentado em duas

bases: (i) o respeito a autorresponsabilidade individual como condicdo necessaria de um

39 Ibidem, p. 39.

40 |bidem, p. 39-40.

41 Ibidem, p. 40.

“2 Ipidem, p. 40. No mesmo sentido, NOYA RIOBO, José Antonio. El principio de confianza en la moderna
dogmatica penal y su influencia en la division de trabajo. Revista de Derecho Penal, Buenos Aires, n. 2, p.
407-444, 2017, p. 420. Aduz que, num sistema social organizado, “a confianga pessoal transforma-se
necessariamente em confianga no sistema.” (Tradugéo livre).

4 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Op. cit., p. 40.

4 |bidem, p. 41.

4 |bidem, p. 41.

46 |bidem, p. 42.
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Estado de Direito e (ii) a necessidade de garantir a liberdade dos cidaddos por meio da

estabilizagdo das expectativas normativas.

1.4.1.1 Avaliacdo da proposicao de Feijoo Sanchez

A proposta de Feijoo Sanchez é digna de elogios e criticas. Como abaixo sera exposta
uma critica global a fundamentacdo do principio da confianca na ideia de
autorresponsabilidade, ndo o farei neste topico. Em vez disso, comentarei o que ha de
especifico na proposta do professor espanhol, que é, portanto, a segunda base: o principio da
confianga como pressuposto l6gico de um sistema que garanta as liberdades individuais por
meio das expectativas normativas. A ideia do professor espanhol pode ser bipartida da
seguinte forma: (i) de um lado, ha a influéncia do sistema funcionalista sistémico pensado
por Jakobs e, (ii) de outro, a ideia, derivada da teoria do contrato social, de diferenciar uma
sociedade organizada de um hipotético estado de natureza. A opcéo por avaliar a proposi¢éo
de Feijéo Sanchez de forma individualizada possui dupla utilidade: em primeiro lugar, tenho
a oportunidade de tecer alguns comentarios sobre o sistema funcionalista de Jakobs; e, em
segundo lugar, posso ja indicar alguns méritos da segunda parte da proposicéo, referente a
concepgdo do contrato social, que servird como preparacdo para as reflexdes a serem feitas
no capitulo seguinte.

O problema fundamental da concepcéo sistémica é o local dedicado as expectativas
normativas. Se, por um lado, parece ser evidente que, sem poder esperar um nivel minimo
de civilidade, seria dificil até sair de casa, por outro, isso ndo significa que se deva elevar
essa expectativa ao status de um fim em si mesmo, que € o que parece ser feito pela
concepcao sistémica. Em outras palavras, uma coisa € dizer que a confianga na norma é um
meio para garantir o objetivo estatal de criagdo de um ambiente propicio a um convivio livre
e pacifico, e outra coisa é afirmar que a expectativa na vigéncia da norma é em si o valor a
ser protegido pelo direito. Parece haver, aqui, um certo salto I6gico, pois ndo € de nenhuma
forma evidente que se deva elevar de tal forma a expectativa na vigéncia da norma*’. Ocorre,
dessa forma, uma formalizacdo do conceito de direito penal, o que levaria ao absurdo de
igualar, por exemplo, o sistema penal de um Estado de Direito com o sistema penal de um

regime autoritario. Que o direito penal, para ser de um Estado de Direito, deve ser diferente

47 Em sentido semelhante, GRECO, Luis. Cumplicidade através de agGes neutras: a imputagdo objetiva na
participacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 39.
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de um direito penal de um outro modelo de Estado, parece ser algo evidente a partir do
proprio conceito de Estado de Direito. E a propria ideia de Estado de Direito que ira
influenciar todos os ramos do sistema juridico, de modo que um direito penal de um Estado
de Direito sera per definitionem distinto de um direito penal de um modelo estatal diverso.

Essa ideia, se levada as ultimas consequéncias, conduziria a resultados
manifestamente inaceitaveis, como, por exemplo, a puni¢do de um inocente, desde que seja
algo necessario para proteger as expectativas normativas. Se os partidarios dessa corrente
ndo defendem medidas como a punicao de um inocente, eles terdo necessariamente de incluir
razGes alheias a ideia geral de protecdo das expectativas normativas. Isso ocorre em razao
do erro fundamental ja& apontado, de se elevar indevidamente o status da confianca na
vigéncia da norma. No que tange ao principio da confianga, o funcionalismo sistémico
converte algo que, a principio, é uma questdo epistemoldgica — a possibilidade de confiar na
conduta correta de um terceiro — em algo exclusivamente normativo®. Sendo algo
exclusivamente normativo, a cognoscibilidade do agente parece perder relevancia. Seguindo
essa ideia até suas ultimas consequéncias, seria necessario, por exemplo, afirmar a
possibilidade de confiar mesmo que na presenca de elementos concretos de que o terceiro
agira contrariamente ao dever — algo que Feijoo Sanchez*® nio fez —, bem como excluir os
conhecimentos especiais do agente da equagio®°.

Por outro lado, o contraponto entre estado de natureza e sociedade organizada possui
um mérito de ordem metodol6gica: imaginar um hipotético estado natural significa
vislumbrar um hipotético mundo sem um ordenamento juridico que vincule condutas, de
modo que permite visualizar facilmente o que faltaria numa sociedade organizada. O esforco
argumentativo dos teoricos contratualistas tem sido no sentido de tentar indicar o que ha

numa sociedade organizada que faz dela uma opc¢édo melhor do que um mundo sem ela. Dessa

4 O normativismo extremo do funcionalismo sistémico é objeto de diversas criticas. Cf. DEMETRIO
CRESPO, Eduardo. Critica al funcionalismo normativista. Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madri,
v. 3, n. 3, p. 13-26, 2010; GRECO, Luis. Cumplicidade... op. cit., p. 37-42; Idem. Das Subjektive an der
objektiven Zurechnung: zum ,Problem™ des Sonderwissens. Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Freiburg, n. 117, p. 519-554, 2005, p. 538-545.

49 FE1IJOO SANCHEZ, Bernardo. Op. cit., p. 60-63.

50 O préprio Jakobs, baseando-se no principio cogitationes poenam nemo patitur, aduz que o conhecimento
especial é algo que pertence ao &mbito interno e ndo socialmente relevante, de modo que deveria ser excluido
da imputacdo objetiva. Sobre isso, cf. JAKOBS, Giinther. Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de
un bien juridico. Trad. Enrique Pefiaranda Ramos. In: Bases para una teoria funcional del derecho penal.
Lima: Palestra Editores, 2000, p. 212 e ss.; Idem. Representacion del autor e imputacién objetiva. Trad. Carlos
J. Suérez Gonzalez. Anuario de derecho penal y ciencias penales, Madri, v. 44, n. 2, p. 493-513, 1991.
Argumentando que o principio cogitationes poenam nemo patitur ndo leva a exclusdo dos conhecimentos
especiais na imputacdo objetiva, GRECO, Luis. Das Subjektive... op. cit., p. 540-542.
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forma, é possivel identificar com clareza quais elementos sdo necessarios para que se possa
afirmar que h& uma sociedade organizada, e ndo um estado natural. Essas razdes, bem como

as possiveis criticas, serdo expostas com mais detalhes no local adequado (cf. o capitulo 2).

1.4.2 Avaliacdo critica da autorresponsabilidade como fundamento do principio da
confianca

Algumas criticas a essa ideia sao possiveis. Um primeiro caminho seria questionar o
papel atribuido ao principio da autorresponsabilidade no momento da imputacéo de primeiro
nivel®!. A titulo explicativo, a imputacdo de primeiro nivel corresponde a acdo concreta
examinada, isto é, trata-se de questionar se uma conduta concreta € tipica de acordo com
certas regras de comportamento®. Por outro lado, a imputacio de segundo nivel estd num
plano mais abstrato e geral, que diz respeito a questao da culpabilidade: trata-se de questionar
sobre o “merecimento” de pena segundo regras especificas que ndo dizem respeito ao
comportamento do agente, mas ao préprio agente como ser dotado de liberdade, tendo como
pressuposto l6gico a constatacio prévia de que o individuo em questio praticou um injusto®3,
Isso significa dizer que, portanto, ha uma diferenca entre questionar se o agente é responsavel
pelo ato por ele praticado e se 0 agente realmente praticou o ato. Seria, conforme assevera
Greco®, um salto l6gico sustentar que o principio da responsabilidade pode influenciar na
imputacdo de primeiro nivel, na medida em que a questdo que se coloca ndo € se ele é
penalmente responsavel pelo seu ato, mas se 0 seu ato € tipico.

Concretamente, isso significa que recorrer meramente a responsabilidade do terceiro
para fundamentar o principio da confianca ndo satisfaz em inimeros casos. Conforme
corretamente observado por Siqueira®, a mera autorresponsabilidade do terceiro néo
autoriza o agente a agir confiando naqueles casos em que seja perceptivel que esse terceiro
ird agir contrariamente ao dever. Para constatar isso, basta observar que o ordenamento

juridico ndo permite que se contribua a atos ilicitos cometidos por terceiros, o que é

51 Terminologia usada por HRUSCHKA, Joachim. Reglas de comportamiento y reglas de imputacion. Trad.
Francisco Bald6 Lavilla. In: SANCHEZ-OSTIZ, Pablo (coord.). Imputacion y derecho penal: estudios sobre
la teoria de la imputacion. Buenos Aires: B de f, 2009, p. 11-29 e seguida por GRECO, Luis. Dominio da
organizacdo e o chamado principio da autorresponsabilidade. In: GRECO, Luis et al (orgs.). Autoria como
dominio do fato: estudos introdutdrios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014, p. 206-207.

52 Cf. HRUSCHKA, Joachim. Op. cit., p. 16-21.

53 Cf. Ibidem, p. 21-23.

% GRECO, Luis. Dominio da organizagéo... op. cit., p. 206-207.

%5 SIQUEIRA, Flavia. Principio da confianca... op. cit., p. 100.



32

facilmente verificavel a partir de uma rapida leitura no diploma do concurso de agentes
contido no Cadigo Penal (CP)®®. Além disso, ter-se-ia que afastar a possibilidade de confiar
em todas as pessoas que ndo forem consideradas formalmente responsaveis pelo
ordenamento juridico. Isso significaria, por exemplo, a impossibilidade de um motorista em
confiar que o adolescente de dezessete anos ndo ira atravessar imprudentemente a pista
quando o sinal para pedestres esta fechado, mesmo que esse adolescente ndo tenha dado
sinais prévios de que agiria contrariamente ao dever.

Segundo vejo, a autorresponsabilidade somente sera um argumento relevante para
afastar a imputacdo nos casos de autocolocacdo em perigo ou heterocolocagdo em perigo
consentida. Isso porque, nessas constelacdes de casos, o terceiro em questao € o detentor do
direito subjetivo sobre o bem juridico em perigo, de modo que o detentor do direito tem a
possibilidade legitima de dispor sobre ele®’. Todavia, os casos em que incide o principio da
confianca ndo se limitam aqueles em que o proprio terceiro que errou se lesiona, ocorrendo,
em muitas das vezes, a lesdo de uma outra pessoa que nao agira incorretamente. Assim, ja a
priori ndo se pode equiparar o principio da confianca com o0s casos de auto ou
heterocolocacdo em perigo. Ademais, a autorresponsabilidade tera relevancia para o proprio
diploma do concurso de pessoas, 0 que vai ser relevante para determinar se alguém é autor
ou participe de um delito, mas jamais para afastar a imputaco®®.

Segundo vejo, todos os argumentos aqui aduzidos somente indiciam a

incompatibilidade entre autorresponsabilidade e principio da confianca, ndo explicando

% Se se aplicasse o principio da autorresponsabilidade na imputagdo de primeiro nivel no mesmo sentido que
é empregado por alguns para fundamentar o principio da confianga, dificilmente seria possivel responsabilizar
0s participes. 1sso porque se a autorresponsabilidade do terceiro é uma barreira para a imputacéo de primeiro
nivel de alguém, ter-se-ia no minimo que explicar por que, no plano objetivo, ha diferengas entre os casos de
principio da confianca e os casos de instigacdo ou cumplicidade. Além disso, o diploma da coautoria seria
amplamente modificado no que concerne a comunicabilidade dos atos praticados entre os coautores. Veja-se a
hipdtese em que A e B cometem o crime de roubo, situagdo onde A pratica a grave ameaca e B executa a
subtracdo do bem modvel. Nessa hipétese, levando-se a sério essa aplicagdo do principio da
autorresponsabilidade, ter-se-ia que responsabilizar A pelo delito de ameaca e B por furto, em vez da tradicional
imputacdo de roubo a ambos.

" N&o posso aqui dissertar com mais profundidade acerca da questdo da autocolocagdo em perigo ou da
heterocolocagdo em perigo consentida, pois extrapolaria os limites deste estudo. Posso indicar, todavia, que
esses institutos possuem fundamento no antigo principio liberal segundo o qual o Estado ndo pode intervir em
assuntos privados, isto é, onde direitos ndo estdo em risco, na medida em que a disponibilidade é uma das
caracteristicas de um direito subjetivo. Sobre isso, cf. HUMBOLDT, Wilhelm von. Os limites da ac¢do do
Estado. Trad. Jesualdo Correia. Rio de Janeiro: Topbooks, 2004, p. 153: “qualquer interferéncia do Estado em
assuntos particulares — em que ndo ocorra qualquer violéncia aos direitos individuais — deveria ser
absolutamente condenada.”.

%8 Que uma teoria do concurso de pessoas nio pode fundamentar o “se” da imputagiio, mas somente o “como”,
é algo evidente. Sobre isso, por todos, cf. LEITE, Alaor. Dominio do fato, dominio da organizagdo e
responsabilidade penal por fatos de terceiros: sobre os conceitos de autor e participe na APn 470 do STF.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 22, n. 106, p. 47-90, 2014, p. 56.
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precisamente o conteudo dessa incompatibilidade. Acredito que, para realizar isso, um
segundo argumento pode ser empreendido. Para tanto, veja-se, primeiramente, que nem
sempre 0 agente tem consciéncia dos atributos pessoais do terceiro. Pense-se no motorista
que percorre uma curva fechada, ficando impossibilitado de visualizar que uma pessoa
estava atravessando a rua imprudentemente. O simples fato de essa pessoa ser ou ndo
responsavel ndo pode, nessa constelacdo de casos, ser decisivo para afirmar ou negar a
possibilidade de confiar, tendo em vista que nem sequer era possivel para o agente ter
conhecimento desse dado. Para resolver o problema do desconhecimento, poder-se-ia
simplesmente recorrer ao diploma do erro de tipo, o que, todavia, ndo responderia a questdo
fundamental: por que o agente esta autorizado a partir do pressuposto de que pode confiar?
E a partir desse problema que é possivel verificar por que o principio da
autorresponsabilidade ndo fundamenta o principio da confianca: a insuficiéncia da
autorresponsabilidade para resolver os casos em que ndo se conhece o status do terceiro
explicita que o principio da confian¢a, por um lado, opera no plano da epistemologia e 0
principio da autorresponsabilidade, por outro, tem natureza ontoldgica. Em outras palavras,
a avaliacdo da possibilidade de confiar deve trabalhar com dados do conhecimento do agente
e a autorresponsabilidade exige que se pressuponha que o agente sempre sabe®®. Todavia, ha
um ponto fundamental e que muitas vezes é negligenciado no debate sobre o principio da
confianga: quem tudo sabe ndo precisa confiar®. E possivel replicar que ndo seria necessario
saber tudo, mas somente os dados acerca da pessoa do terceiro. Essa réplica, todavia, ainda
ndo responderia por que o agente pode confiar nos casos em que ele ndao conhece as
caracteristicas do terceiro. Por essas razdes, o principio da autorresponsabilidade ndo
justifica a existéncia do principio da confianca.

1.5 Panorama das reflexdes presentes no primeiro capitulo

Agora, cabe aqui tragar um breve panorama do que foi estudado neste primeiro

capitulo, para, apds, prosseguir com as necessarias reflexdes. O principio da confianca, ao

59 Ja Aristoteles explicitara essa diferenga: “o objecto do conhecimento ¢é anterior ao conhecimento, pois
comummente adquirimos conhecimento do que ja existe, sendo dificil, sendo impossivel, haver conhecimento
simultdneo do seu objecto. Se eliminarmos 0 objecto do conhecimento, anulamos o conhecimento em si
mesmo, mas a eliminagdo do conhecimento ndo anula o seu objecto. Com efeito, se deixasse de haver objecto
de conhecimento, ndo haveria conhecimento, pois nada haveria a conhecer, mas se € o conhecimento que ndo
ha, tanto ndio obsta a que haja o seu objecto.” (Com a grafia do original). ARISTOTELES. Organon: primeiro
volume. Trad. Pinharanda Gomes. 12 ed. Lisboa: Guimardes Editores, 1985, p. 74.

80 Cf. infra, item 3.3.
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longo de sua relativamente breve historia de aplicagéo no direito penal, tem sido trabalhado
sob diferentes fundamentos. Aqui, é possivel tracar quatro grandes linhas argumentativas
para fundamentar a possibilidade de confiar: (i) a teoria do prémio; (ii) a imprevisibilidade
da conduta do terceiro; (iii) o consequencialismo baseado na ideia de ponderacdo de
interesses; (iv) o principio da autorresponsabilidade.

A teoria do prémio foi descartada pois, na melhor das hipdteses, constitui uma peticdo
de principio e, na pior, possui uma roupagem coletivista propria da doutrina nacional-
socialista, que ndo se harmoniza com o respeito ao ser humano como individuo dotado de
direitos e que deve ser respeitado. A imprevisibilidade da conduta correta do terceiro foi
criticada por rebaixar a possibilidade de confiar a uma mera regra da experiéncia, ignorando
uma ideia fortemente intuitiva de que muitas vezes € injusto ndo permitir que a pessoa atue
confiando e, sobretudo, por também ser um argumento circular. A ideia de ponderacéo de
interesses, apesar de possuir lugar num Estado que deve prestar contas ao cidad&o e que, por
isso, deve buscar ser eficiente, possui vigéncia limitada, haja vista que a ideia de
maximizacdo de bens ndo pode ser imposta ferindo direitos e garantias individuais, de modo
que, para adotar tal concep¢do com seguranca € preciso que nunca seja injusto afastar a
possibilidade de confiar, 0 que, além de ser contraintuitivo, s pode ser adotado se ndo for
possivel observar uma boa razdo deontoldgica. Fundar o principio da confianca na ideia de
autorresponsabilidade ignora o fato que esta Gltima opera no plano ontoldgico (o que
pressupde que o agente que confia sempre pode saber da condicdo pessoal do terceiro, o que
é evidentemente falso), enquanto o principio da confianca opera no plano epistemoldgico
(ou seja, o individuo s6 confia diante de um certo déficit de conhecimento) e, ademais, a
autorresponsabilidade s seria suficiente para afastar a imputacdo no nivel do injusto se se
tratasse de participacdo em autocolocacdo em perigo ou heterocolocacdo em perigo

consentida.
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2 O PRINCIPIO DA CONFIANCA COMO ELEMENTO NECESSARIO DE
UMA SOCIEDADE ORGANIZADA

Do capitulo anterior, pode-se constatar que ndo existe, até 0 momento, proposicdo
apta a justificar corretamente o porqué da possibilidade de confiar. A hipotese que pretendo
testar nas linhas que seguem é que, na realidade, o principio da confianca possui relacdo
direta com os fundamentos de uma sociedade civil organizada. Para tanto, e preciso percorrer
0 seguinte caminho: (i) elucidar o porqué de se utilizar a teoria do estado de natureza como
recurso explicativo; (ii) fazer a devida diferenciacdo entre um hipotético estado de natureza
e uma sociedade organizada, com especial foco na nocéo de Estado de Direito; e (iii) testar
a hipotese a partir das reflexdes anteriores.

2.1 Por que a teoria do estado de natureza?

Como a teoria do estado de natureza (ou estado natural) ndo € uma unanimidade no
plano da filosofia politica, & necessario, preliminarmente, justificar o porqué da opcéo por
seu manuseio, bem como demonstrar que as criticas feitas a ela sdo, no minimo, irrelevantes
para a finalidade desta investigacdo. Dessa forma, o presente topico tem como objetivo tecer
breves comentarios acerca das principais criticas feitas a teoria para, em seguida, apontar as
razbes a favor de seu uso. Como as diversas proposicdes contratualistas possuem
divergéncias entre si, neste topico somente serdo observadas as criticas existentes as linhas
gerais da corrente contratualista. Com isso em mente, existem, segundo vejo, duas
constelacdes principais de criticas: (i) aquelas que criticam a for¢a normativa da concepc¢éo
contratualista como critério fundamental da constituicdo de um Estado; (ii) as que refutam a
ideia fatica de contrato social.

Na primeira constelacdo de criticas, tem destaque a concepcdo hegeliana®® de que
n&o se poderia recorrer a um estado de natureza como método explicativo para a legitimidade
de um Estado. Isso ocorre porque no estado de natureza o ser humano viveria numa situacéo

de violéncia e de submissdo pela forca, de modo que se, por um lado, a saida do estado de

61 Cf. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Lectures on the history of philosophy: the lectures of 1825-1826.
Vol. Ill. Trad. R. F. Brown e J. M. Stewart, com a assisténcia de H. S. Harris. Oakland: University of California
Press, 1990, p. 170-178 e 180-185; KONZEN, Paulo Roberto. Hegel e os conceitos hobbesianos de estado de
natureza (Naturzustand) e de natureza humana (Natur des Menschen). Clareira: Revista de Filosofia da Regido
Amazonica, Porto Velho, v. 3, n. 1, p. 122-141, 2016; RAMOS, Cesar Augusto. Hegel e a critica ao estado de
natureza do Jusnaturalismo moderno. Kriterion: Revista de Filosofia, Belo Horizonte, v. 52, n. 123, p. 89-104,
2011.
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natureza representaria um momento necessario e legitimo da passagem da “consciéncia-de-
si submersa no desejo e na singularidade ao estado da consciéncia-de-si universal”®?, por
outro, isso ndo justifica, de nenhum modo, a existéncia do direito. Isso porque, para o citado
filésofo, o Unico direito natural existente é aquele proveniente da forca e da violéncia,
devendo-se sair desse estado.

Hegel ndo sé se aproxima muito mais de uma concepc¢do hobbesiana de estado de
natureza em detrimento do bom selvagem pensado por Rousseau, mas chega a afirmar
categoricamente que a visio de Hobbes sobre o estado de natureza ¢ a correta®. O fildsofo
alemado sustenta que, citando Hobbes, o estado de natureza é um estado de desconfianca e
de guerra de todos contra todos®*. Dessa forma, apesar de Hegel criticar a teoria do estado
de natureza como explicacdo do dever ser estatal, ha, na sua proposi¢do, espaco para a
possibilidade de uma construcdo da fundamentacdo da confianca como elemento
diferenciador entre o hipotético estado de natureza e uma sociedade civil organizada. Isso
ficard mais claro no momento da analise do estado de natureza hobbesiano, ja que, no fim
das contas, € a concepc¢ao que Hegel parece adotar, mas ndo como fundamentacdo do Estado.
Com isso, a critica hegeliana, segundo vejo, parece ndo impedir a reflexdo a ser feita abaixo
(cf. 2.2 e 2.3) sobre os fundamentos da possibilidade de confiar em uma sociedade
organizada.

Em outras palavras, a critica acima, no sentido de que a figura do estado natural ndo
pode explicar a legitimidade do direito, ndo retira a possibilidade de contrapor estado de
natureza e sociedade organizada, de modo a buscar 0s elementos necessarios desta Gltima.
O que busco aqui é somente exercer um juizo hipotético de contraposicao entre ambas as
figuras, objetivando buscar aquilo que é conditio sine qua non para a existéncia de uma
sociedade organizada no seu sentido conceitual. Com isso, quero dizer que ndo busco fazer
um juizo descritivo de uma sociedade concreta e historicamente situada, mas sim prescritivo,
no sentido de afirmar o que deve estar contido no conceito ideal de sociedade organizada.
Se, no mundo da vida, ha ou ndo ha determinado elemento de um juizo prescritivo, isso é
uma razdo para criticar aquele estado de coisas. E importante notar que sem ter em mente o
dever ser, a tarefa de criticar o ser torna-se, no minimo, muito dificil. Isso porque, sobretudo

no direito, € preciso adotar um sistema de valores (no sentido do que € ou ndo correto) para

%2 Tradugédo a cargo de KONZEN, Paulo Roberto. Op. cit, p. 92, de um trecho da obra “Enzyklopadie der
philosophischen Wissenschaften, de Hegel.

8 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 181.

% Ibidem, p. 181.
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poder avaliar qualquer objeto. Ademais, como ndo busco aqui fundamentar a legitimidade
da sociedade organizada com base na teoria do estado de natureza, seria despiciendo entrar
nesse debate, que é proprio da area mais ampla da filosofia politica. Essa tarefa, certamente,
extrapolaria os limites do presente trabalho, que possui 0 objetivo de investigar a corregdo
da seguinte hipotese: a possibilidade de confiar na conduta correta de terceiros, salvo na
presenca de elementos que indiquem o contrario, € um elemento necessario do conceito de
sociedade organizada.

Uma segunda constelacao de criticas foca na inocorréncia, no mundo dos fatos, de
um contrato, livre, legitimo e abrangente, constitutivo da sociedade. Em outras palavras,
questiona-se ndo sO a existéncia de um contrato social, mas, no caso da sua ocorréncia, a
legitimidade das suas condi¢des (se todos participaram da celebracéo, se esta foi livre, se é
idonea para incluir geracdes futuras etc)®. Todavia, nesta sede, utilizo o estado de natureza
ndo como uma teoria de carter fatico-histdrico (isto é, se ocorreu ou ndo em algum momento
da histéria), mas de um recurso l6gico-explicativo em sentido andlogo as proposicdes, por
exemplo, de Kant®, Nozick®” e Rawls®®. A diferenca é que, nesta sede, em vez da reflexdo
acerca da superioridade ou n3o do Estado em relagdo a anarquia®®, utilizo a teoria para
identificar o que estd presente numa sociedade organizada e ndo num hipotético estado de
natureza. Dessa forma, o debate acerca da correcdo da ideia descritivo-histérica de um
legitimo contrato social ndo influencia as reflexdes a serem feitas nesta sede.

Isso ocorre porque da comparacdo entre uma sociedade organizada e um hipotético
estado de natureza decorre a possibilidade de extracdo dos elementos necessarios para a
existéncia da primeira. Em outras palavras, diferenciando-se os conceitos abstratos de
sociedade organizada e de estado de natureza, descobre-se o que deve existir’® em qualquer
sociedade organizada. Se ndo houvesse diferencas entre os dois institutos, tratar-se-ia de

duas coisas idénticas, o que seria evidentemente falso. Com isso, somente quando se localiza

8 Cf. SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 142.

8 Cf. KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do direito. Trad. Jodosinho Beckenkamp. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 62-65 e 126-127.

67 Cf. NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991,
18-24, especialmente a partir da p. 21.

8 Cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 12-24 e 127-136.

89 “A questdio fundamental da filosofia politica, que precede qualquer outra sobre como o Estado deve ser
organizado, é se ele deve ou ndo realmente existir. Por que ndo temos a anarquia? Uma vez que a teoria
anarquista, se sustentavel, pde por terra todo o assunto da filosofia politica, € conveniente iniciar a filosofia
politica com um exame de sua maior alternativa tedrica.”. NOZICK, Robert. Op. cit., p. 18.

0 No sentido do que ¢ correto que exista e ndo do que é necessario (no seu sentido fatico) que exista.
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as diferengas entre dois objetos é possivel dizer que estes sdo coisas diferentes e, portanto,
n&o idénticas’®, de modo que, tratando-se, pelo contrario, de duas situagBes pretensamente
antagbnicas (uma sociedade organizada versus um mundo sem organizacdo), € possivel
inferir os elementos necessarios de uma por meio desse procedimento de diferenciacao.
Ademais, as doutrinas contratualistas ndo estdo necessariamente viciadas pelo coletivismo
normativo j& criticado nesta sede (cf. 1.1.1), tratando-se de teorias que normalmente
possuem como pressuposto o individualismo normativo aqui defendido’> 72,

Portanto, a opc¢do pelo exame de teorias contratualistas possui carater explicativo, no
sentido de que ndo tomarei posicdo no debate de nivel da filosofia politica acerca da
fundamentacdo da existéncia do Estado, mas somente usar as exposi¢es de autores da
tradicdo do contrato social como recurso explicativo para a fundamentacdo do principio da
confianca. 1sso porque, segundo vejo, a propria estrutura da argumentacdo dos tedricos do
contrato social facilita o entendimento sobre o conceito de sociedade organizada. O
contraponto entre sociedade organizada e estado de natureza permite ter mais clareza no
momento de definir as condi¢des necessarias do conceito de sociedade organizada, pelas
razdes acima aduzidas. Portanto, se, por um lado, seria possivel definir os elementos de uma
sociedade organizada sem o recurso ao estado de natureza, por outro, esse contraponto
facilita a defini¢do. Disso deriva que ndo é necessario aderir a uma teoria contratualista para

filiar-se ao argumento que irei propor a frente.

2.2 Estado de natureza versus sociedade civil organizada

Feitas as consideracdes introdutdrias, torna-se possivel refletir sobre as diferencas
entre um hipotético estado de natureza e uma sociedade organizada. A partir dessa reflexao,

o caminho fica pavimentado para o estabelecimento das condi¢gdes necessarias para a

"l Para a devida compreensdo dos conceitos de identidade, semelhanca e diferenca, cf. SANTOS, Mario
Ferreira dos. Op. cit., p. 38-44.

2 Que a doutrina contratualista busca justificar a sociedade em razdo do individuo, ja é algo amplamente
conhecido. Exemplificativamente, cf. REALE, Miguel. O contratualismo - posicdo de Rousseau e Kant. Revista
da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 37, p. 118-150, 1942, p. 119, 123.

3 Sem embargo da nota anterior, ndo desconheco o debate acerca da presenca de caracteristicas coletivistas
em algumas teorias contratualistas pontuais — como ocorre, por exemplo, no debate sobre a teoria de Pufendorf
(cf. infra, 2.2) —. Todavia, o leitor podera confirmar que as reflexdes empreendidas neste trabalho possuem
como ponto de partida fundamental a dignidade humana, tendo como pressuposto inegociavel a necessidade
de justificacdo de qualquer ato estatal perante aqueles que sdo diretamente afetados pela medida. Aqui, busco
seguir o aduzido por Pfordten: “politica e direito devem ser justificados somente com referéncia aos individuos
afetados por suas agdes — assim prescreve o principio do individualismo normativo.” (PFORDTEN, Dietmar
von Der. Op. cit., p. 172).
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existéncia de alguma forma de organizagdo que, no caso brasileiro, estd materializada no
modelo de um Estado de Direito. Veja-se que nem toda sociedade organizada é um Estado
de Direito, mas todo Estado de Direito deve ser considerado uma forma de sociedade
organizada. Pode-se dizer, portanto, em linhas bastante gerais, que o Estado de Direito € um
tipo de sociedade organizada onde todos os cidadaos estdo submetidos a ideia de império da
lei (rule of law) e ao respeito aos direitos subjetivos. Por ser um tipo de sociedade organizada,
a decorréncia légica disso é que todos os elementos necessarios desta estdo também
presentes no Estado de Direito. Abaixo serdo brevemente expostas as principais proposi¢oes
contratualistas, focando-se somente no que interessa para o presente trabalho: a questdo da
possibilidade de confiar como diferenca fundamental entre o estado de natureza e uma
sociedade organizada. E importante o leitor observar que apds a exposicdo de cada teoria
que opto por elencar, fagco um escrutinio do que € possivel inferir da proposicédo teérica em
relacdo ao tema aqui estudado. Desse modo, as apreciagdes das teorias de cada pensador
selecionado passam por dois momentos: (i) a exposi¢do do pensamento do autor; (ii) a minha
prépria valoracao sobre a teoria apresentada e como a confianc¢a entra na equacao.
Primeiramente, a desconfianca € um motivo central para a fundamentacédo
hobbesiana da existéncia de um Estado’™, conforme o leitor ja pode inferir da breve
exposicao sobre a concepgdo hegeliana feita supra (cf. 2.1). Ao contrério do que se diz acerca
da teoria de Hobbes sobre o estado de natureza, o homem, nesse estado, ndo é
necessariamente mau. Ocorre que, segundo pensa o fildsofo inglés, no estado de natureza o
homem busca institivamente prazeres. Entretanto, diferentemente dos animais, o ser humano
é dotado de razdo, o que o leva ao desejo ndo de qualquer prazer, mas de um prazer

absoluto™ "8, Essa busca pelo prazer absoluto, aliada & vaidade inerentemente humana, gera

4 “Assim, existem na natureza humana trés causas principais de disputa: competi¢io, desconfianca e gloria”.
HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. Rosina D’Angina. 1* ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2014, p. 108. “O Estado
artificial, que em si mesmo é mais perfeito, tem origem quando os dois oponentes sdo ambos tomados de medo
por suas vidas, vencem a vaidade e a vergonha de confessar seu medo, e reconhecem como seu inimigo real
ndo o rival, mas ‘aquele terrivel inimigo da natureza, a morte’, que, enquanto inimigo comum, o0s for¢a a
compreensdo, confianga e unido matuas, outorgando-lhes assim a possibilidade de completar a fundagdo do
Estado com o proposito de fornecer as salvaguardas no mais longo prazo possivel, contra o inimigo comum.”.
STRAUSS, Leo. A filosofia politica de Hobbes: suas bases e sua génese. Trad. Elcio de Gusmao Vercosa Filho.
12 ed. S&o Paulo: E Realizagbes, 2016, p. 61.

5 Isso ocorre, segundo Hobbes, porque a Gnica forma de se garantir o poder e 0s meios para viver bem é
buscando cada vez mais poder. Cf. HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 88.

78 E interessante notar, apesar de néo fazer parte da teoria hobbesiana, que a propria atividade racional, inerente
a espécie humana, parece tender ao absoluto, conforme observa SANTOS, Mério Ferreira dos. Op. cit., p. 185:
“Resumindo: tudo o que € ¢; todos os seres sdo. O Ser ¢ a identidade absoluta na qual se encontram todos os
seres. O Ser é homogéneo, idéntico, Unico, perfeito. Identidade absoluta é também o singular absoluto, porque
é irredutivel a qualquer outro e todas as coisas dele participam ou ndo séo. E assim o conceito supremo que a
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um estado constante de imprevisibilidade, onde estd presente o0 medo da morte’’. Para
Hobbes, no entanto, o maior mal ndo é a mera morte, mas aquela morte aliada a uma sensacao
de dor profunda, torturante. E o medo da morte violenta, portanto, que esta presente como o
pior risco no estado de natureza. Para superar esse problema, o homem tem duas alternativas:
eliminar as ameacas’® (isto €, os outros individuos, seus assassinos em potencial) ou fazer
um acordo’®. A opcao de eliminar o seu assassino em potencial nunca resolveria o problema,
haja vista que, no estado de natureza, todos sdo ameacas para todos. Assim, cada individuo
passaria a vida toda dominado pelo medo, sem resolver o problema. O acordo, no entanto,
resolve a questdo do medo de forma permanente, constituindo a sociedade civil organizada,
onde cada individuo alia-se aos demais contra 0 seu inimigo comum na natureza: o risco da
morte violenta.

Para compreender melhor como isso ocorre e sua relacdo com o tema do presente
estudo, € preciso observar as linhas gerais da lei natural na teoria hobbesiana. Para o
pensador inglés, a lei natural nada mais é do que uma norma que veda a autodestruicao, isto
é, que determina que cada um deve agir visando a propria preservacio®’. Ademais, Hobbes
diferencia os conceitos de direito e lei, sendo a tltima a obrigacéo de agir ou omitir, enquanto
aquele é a liberdade de agir ou omitir, de modo que ambos sdo incompativeis quando tratam
de uma mesma matéria®l. Ou seja, ndo pode haver uma situagio fatica onde um sujeito
possua ao mesmo tempo liberdade e obrigacéo perante um bem do mundo. Estando no estado
natural, o estado da guerra de todos contra todos, cada individuo é governado pelos préprios
juizos, que, pela lei natural, levam a autopreservacdo, o que significa que todos tém direito

a tudo, de modo que a paz ¢ algo invidvel no estado de natureza®. Portanto, em Hobbes, a

razdo constroi em sua atividade de despojamento das singularidades, das diferencas, que, de abstrato em
abstrato, chegaria ao abstrato supremo: o Ser.”.

7 Cf. HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 89.

78 “Essa € a causa pela qual os homens, quando desejam a mesma coisa e ndo podem desfruta-la por igual,
tornam-se inimigos e, no caminho que conduz ao fim (que &, principalmente, sua sobrevivéncia e, algumas
vezes, apenas seu prazer), tratam de eliminar ou subjugar uns aos outros.”. HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 107.
9 Conforme sera visto abaixo com mais detalhes.

8 «A Tei natural (lex naturalis) é a norma ou regra geral estabelecida pela razdo que proibe o ser humano de
agir de forma a destruir sua vida ou privar-se dos meios necessarios a sua preservagdo.”. Ibidem, p. 111.

81 «“Assim, o direito ¢ a liberdade de agir ou omitir, enquanto a lei obriga a agir ou omitir. Portanto, entre a lei
e o direito hd a mesma diferenca que existe entre a obrigagdo e a liberdade, que sdo incompativeis quando
dizem respeito a mesma matéria.”. Ibidem, loc. cit.

82 “Uma vez que a condigdo humana (...) é a de guerra de uns contra os outros, cada qual governado pela sua
prépria razdo, e ndo havendo algo de que o homem possa langar mao para ajuda-lo a preservar a propria vida
contra os inimigos, todos tém o direito a tudo, inclusive ao corpo alheio. Assim, perdurando esse direito de
cada um sobre todas as coisas, ninguém podera estar seguro (por mais forte e sabio que seja) de que vivera
durante todo o tempo que normalmente a Natureza nos permite viver.”. Ibidem, loc. cit.
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lei fundamental da Natureza € a busca da paz, enquanto a segunda lei é a da autodefesa por
todos os meios possiveis®,

Em Hobbes, a citada segunda lei da Natureza significa que o0 homem deve renunciar
ao direito amplo sobre todas as coisas presentes no mundo, para que todos os individuos
disponham da mesma liberdade, visto que essa é a decisdo necesséria a paz e a autodefesa®.
O acordo com vistas a paz, portanto, estd contido na segunda lei natural hobbesiana e
consiste em transferéncias e renuncias de direitos entre os individuos baseadas numa nocao
de reciprocidade®. As leis naturais hobbesianas possuem respaldo na ideia geral de que o
homem sempre ird buscar os proprios interesses, com base na questdo ja exposta da
autopreservacao. Dessa forma, todas elas possuem natureza consequencialista e voltam-se a
um objetivo: a manutencdo da paz®. Nesse contexto, surge o Estado Leviatd como fruto de
um grande pacto entre todos os individuos, onde eles abrem méo de seu direito sobre todas
as coisas, sob a condicao de que os demais fardo o mesmo, e outorgam ao Estado o poder de
usar da forca necessaria para a preservacéo da paz e da defesa comum?®’.

Abstraida a questdo ontoldgica acerca da natureza humana, € interessante observar
as consequéncias do pensamento hobbesiano. O medo tem origem epistemoldgica, somente
existindo em razdo de um certo déficit de conhecimento do homem acerca do porvir. Isso
significa, portanto, que ndo seria sequer necessario dar o passo a mais dado por Hobbes: em
certa medida, ndo importa se 0 ser humano € guiado por paixdes ou se tende a entrar em

guerra com os demais, mas somente que as contingéncias do mundo da vida fazem com que

8 |bidem, loc. cit.

8 «“Da lei fundamental da Natureza, que ordena aos homens que procurem a paz, deriva esta segunda lei: o
homem deve concordar com a renlncia a seus direitos sobre todas as coisas, contentando-se com a mesma
liberdade que permite aos demais, ha medida em que considerar tal decisdo necessaria @ manutencao da paz e
de sua propria defesa.”. Ibidem, loc. cit.

8 «Um homem, ao transferir um direito ou renunciar a ele, o faz levando em consideragdo o direito que Ihe foi
reciprocamente transferido, ou com a esperanga de ser beneficiado.”. Ibidem, p. 113.

8 para uma leitura detalhada das demais leis naturais hobbesianas, cf. Ibidem, p. 120-133.

87 “Isso significa muito mais do que consentimento ou concordia, pois é uma unidade real de todos, numa s6 €
mesma pessoa, por meio de um pacto de cada homem com todos os homens, de modo que seria como se cada
homem dissesse ao outro: desisto do direito de governar a mim mesmo e cedo-o0 a este homem, ou a esta
assembleia de homens, dando-lhe autoridade para isso, com a condicdo de que desistas também de teu direito,
autorizando, da mesma forma, todas as suas a¢@es. Dessa forma, a multidao assim unida numa s6 pessoa passa
a chamar-se Estado (em latim, Civitas). Essa é a geracdo do grande Leviatd, ou, antes (para usarmos termos
mais reverentes), daquele deus mortal a quem devemos, abaixo do nosso Deus imortal, nossa paz e defesa. Em
virtude da autorizacdo que cada individuo da ao Estado a usar todo o poder e forga, esse Estado, pelo temor
que inspira, é capaz de conformar todas as vontades, a fim de garantir a paz em seu pais, e promover a ajuda
mutua contra os inimigos estrangeiros. A esséncia do Estado consiste nisso e pode ser assim definida: uma
pessoa instituida, pelos atos de uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com 0s outros, como
autora, de modo a poder usar a forca e 0s meios de todos, da maneira que achar conveniente, para assegurar a
paz e a defesa comum.”. Ibidem, p. 141-142.
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os individuos vivam, no hipotético estado de natureza, em um estado de incerteza,
inseguranca, desconfianca. E é, portanto, essa desconfianca, chamada por Hobbes de medo
da morte, que justifica a constituicdo de uma sociedade organizada®. Destarte, quando se
constitui uma sociedade organizada, o ganho esperado é um certo nivel de confianca para
que cada individuo possa buscar a prépria felicidade segundo seus proprios valores, desde
que respeitando os direitos de terceiros.

Pufendorf® parte do pressuposto de que um individuo, quando esta sob a luz da
razdo, sem vicios inerentes a maus habitos, paixdes ou imaturidade, tem condi¢cdes de
analisar a sua propria natureza, do modo a poder concluir que possui o dever de
autopreservacao e que esta destinado a vida social com outros individuos, de modo que deve
ser cuidadoso para ndo se tornar insociavel ou para ndo perturbar o convivio entre as pessoas,
sendo precisamente isso o que ele chama de lei da natureza®®. Aqui, o estado natural humano,
que provém de Deus, gera certas obrigagdes e direitos, com o detalhe de que as obrigagdes
vinculam os atos dos seres racionais (no sentido de imputaveis), enquanto os direitos surgem
anteriormente a esse estado, tendo o seu inicio no momento em que aquele individuo pode
ser considerado humano, que para Pufendorf ocorre quando o sujeito comega a viver e sentir-
se como uma substancia Unica, ja no ventre de sua mae®?.

Em relagdo a outros homens, os individuos estdo em estado natural quando néo
possuem uma autoridade comum a quem responder, ndo estando submetidos uns aos
outros®?. Para Pufendorf, ndo existe um estado de guerra generalizada de todos contra todos,
0 que seria um estado de bestas, mas sim guerras particulares em que homens se agridem ou
repelem agressdes, buscando uma sobreposicdo por meio da pura for¢a®. O estado de paz,
por outro lado, ocorre quando os individuos vivem tranquilamente, sem agressdes e

cumprindo suas obrigacdes perante os outros, podendo ser essa paz comum (com base

8 Bresolin, em estudo que foca no contrato social kantiano, mas que discorre sobre a teoria hobbesiana, aduz
o0 seguinte sobre esta ultima: “Soma-se a estas precondi¢fes, como consequéncias delas, a competi¢do a qual
leva os homens a atacar os demais em vista do lucro, a desconfianca a qual leva os homens a atacar em vista
da seguranca e a gléria qual leve os homens a atacar em vista da reputacdo, as quais sdo as causas da discordia
entre 0s homens.” (grifos no original). BRESOLIN, Keberson. Kant e o conceito conservador de contrato
social. Veritas, Porto Alegre, v. 62, n. 1, p. 39-64, 2017, p. 41.

8 Dois trabalhos de Pufedorf serdo utilizados neste estudo, cujos titulos em lingua inglesa sdo: Elements of
Universal Jurisprudence in Two Books e On the Law of Nature and of Nations in Eight Books. Ambos foram
traduzidos para o inglés e publicados em conjunto em PUFENDORF, Samuel. The Political Writings of Samuel
Pufendorf. Trad. Michael J. Seidler. Oxford: Oxford University Press, 1994. Para facilitar as citacdes, farei
remissdo diretamente ao trecho da coletanea.

% Ibidem, p. 83.

%1 Ibidem, p. 36, 102.

%2 |bidem, p. 102.

% |bidem, p. 103.
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puramente nas leis da natureza) ou particular (com base em tratados ou acordos que definem
as garantias)®. Ao contrério do que Hobbes defendera no De Homine, Pufendorf aduz que
ja no estado natural ha a medida do virtuoso e do vicioso e que, se essa definicdo nao se
enquadrar num estado civil, dever-se-ia considerar isso um absurdo®.

Apesar de as leis da natureza possuirem vigéncia independentemente da sociedade
civil, Pufendorf sustenta que ninguém estd obrigado a agir conforme as leis da natureza
perante aqueles que ndo fizerem o mesmo®. Veja-se, portanto, que ha, aqui, uma certa
relacdo logica de mutualidade: eu sé estou vinculado as leis naturais perante aqueles que as
respeitarem com relacdo a mim. O individuo, portanto, pode utilizar a forca contra aqueles
que ndo agirem conforme o dever preceituado pelas leis da natureza perante ele, o que
caracteriza um direito da guerra®’. Por questdes de seguranca, todavia, todos devem estar
preparados a sair do estado de guerra e voltar a agir mutuamente de acordo com as leis
naturais, mas somente na medida em que n&o houver ataques injustos, pois a autopreservagao
ndo permite que um individuo leve em consideragdo a seguranca do seu injusto agressor®.

Pufendorf observa, ademais, que a lei, ao contrario de um mero pacto ou conselho,
possui fundamento na forca da autoridade da qual ela emana, independentemente de o
destinatario da ordem aceita-la ou entendé-la*®. Enquanto um conselho é seguido pelo seu
destinatario em razdo de seu conteudo, a lei, apesar de possuir suas razdes, sera objeto de
obediéncia ndo em razdo de seu conteldo, mas por determinacdo da autoridade que a
prescrevel®. Considerando que a lei consiste numa intervencéo da liberdade de tal modo
que o destinatario do comando ndo possui a opcdo de desobedecé-la, é preciso verificar o
que fundamenta, entdo, essa perda de liberdade natural®’. Para chegar a essa resposta, é
preciso observar mais alguns elementos do pensamento do jusfilésofo alemao. Pufendorf

afirma que séo dois os pactos que estabelecem a sociedade: um é realizado entre individuos,

% Ibidem, loc. cit.

% Ibidem, p. 115.

% Ibidem, p. 51.

% Ibidem, loc. cit.

% |bidem, loc. cit.

% |bidem, p. 119.

100 |bidem, p. 59, 119.

101 pyfendorf afirma literalmente: ““direito’ refere-se a uma liberdade, enquanto ‘lei’ denota um vinculo pelo
qual nossa liberdade natural € restringida.” (Tradugdo livre). Ibidem, p. 120. Linhas abaixo, ele é ainda mais
categodrico: “Quem entra no estado sacrifica sua liberdade natural e se submete a soberania.” (Tradugdo livre).
Ibidem, p. 204. Ademais, veja-se que o jusfilésofo afirma que essa intervencdo sobre a liberdade natural é de
ordem moral, na medida em que ndo h4 uma natural eficicia em nenhuma obrigagéo: “embora a eficacia natural
de nenhuma obrigacdo restrinja tanto a liberdade natural de nossa vontade que ela ndo possa de fato se voltar
para outras coisas.” (Tradugdo livre). Ibidem, p. 50.
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que desejam que seus assuntos sejam administrados por um conselho comum, enquanto o
outro é celebrado pelos mandatérios da tarefa de administracdo dessas questdes’®?. Aqui,
segundo vejo, a teoria do contrato social possui carater claramente historico-descritivo. 1sso
porque Pufendorf afirma que o primeiro dos pactos requer um consenso geral entre 0s
integrantes da sociedade®,

Pufendorf aduz que um bom cidaddo € aquele que obedece prontamente aos
comandos do soberano; que utiliza toda a sua forca em prol do bem comum, colocando-o
acima do beneficio privado; que nao considera nada bom para si mesmo gque ndo seja
igualmente bom ao publico; que contribui para o beneficio de outros cidaddos'®. Aqui
entendo ser bastante claro que, de fato, o pensamento do jusfilésofo alemé&o estd dotado de
um certo coletivismo normativo, que ja foi criticado nesta sede'®. Todavia, conforme aduz
Carri®, esse tipo de argumento é claramente limitado em qualquer teoria que leve a sério
direitos individuais, que é o que ocorre também com a de Pufendorf. No minimo, é possivel
aduzir que, se o ser humano esta destinado a autopreservacdo, conforme aduz Pufendorf,
entdo ndo ha justificativa para sacrificd-lo em nome da coletividade. Prosseguindo, o
jusfilésofo alemdo aduz que aquele seu modelo de bom cidaddo raramente pode ser
encontrado no mundo da vida: o ser humano € o mais feroz e desenfreado dos animais,
estando inclinado a cometer erros e perturbar a paz da sociedade, pois 0s animais brutos, por
um lado, ndo comegam a brigar por motivo nenhum, mas somente quando necessario para a
sua subsisténcia, enquanto o homem, por outro, é guiado por paixdes como, por exemplo, a
luxdria, o desejo por coisas supérfluas, a furia contra terceiros, entre outros'®’,

Como ha, nos humanos, tantas percepcdes e sentimentos diferentes, hd uma grande
margem de imprevisibilidade que per se ja é capaz de causar preocupagdes’®®. Fora da
sociedade civil ha, portanto, uma auséncia de seguranca que ameaca aguele senso de

autopreservacdo inerente ao ser humano. E dessa forma que Pufendorf fundamenta a

192 |bidem, p. 57.

103 |bidem, loc. cit.

104 Ibidem, p. 204.

105 «“Em termos de interesse pessoal, talvez, pode néo valer a pena realizar algum ato cooperativo que contribua
para a provisdo de algum bem coletivo. Mas se os individuos néo raciocinam em termos de interesse pessoal
apenas e levam em conta seu interesse pelos outros, eles podem encontrar a cooperacdo racional. Para
Pufendorf, o corpo politico cria efetivamente o reflgio seguro dos cidadaos sociaveis e cooperativos.”. SAHD,
Luiz Felipe Netto de Andrade e Silva. O contrato social em Pufendorf. Revista de Filosofia Aurora, Curitiba,
v.21,n. 28, p. 143-163, 2009.

16 CARR, Craig L. Editor’s Introduction. In: PUFENDORF, Samuel. The Political Writings of Samuel
Pufendorf. Trad. Michael J. Seidler. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 19.

107 PUFENDORF, Samuel. Op. cit., p. 204-205.

108 |hidem, p. 205.
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constituicdo de uma sociedade organizada, na medida em que ela seria 0 Gnico meio para
preservar o bem-estar e a seguranca dos cidaddos!®. Destarte, ndo € que o ser humano tenha
uma aptiddo natural ao papel de bom cidaddo, mas sim que a sua natureza tendente a
autopreservacao o leva a entrar na sociedade civil e, com treinamento e disciplina, ele torna-
se capaz de viver uma vida civil decente!?°,

Segundo vejo, ndo é dificil extrair um principio da confianca da teoria politica de
Pufendorf. Assim como Hobbes, Pufendorf busca uma explicacdo antropolégica como
fundamentacdo da teoria politica, 0 que, segundo vejo, ndo parece ser um elemento
necessario para a andlise politica. O fato de 0 mundo da vida ser o mundo da contingéncia,
aliado a multiplicidade das paixGes humanas, ja basta para consideracfes constitutivas da
sociedade organizada com base na ideia de prudéncia, que €, no fim das contas, o que
Pufendorf diz. Se o ser humano tende a autopreservacao — que € central na tese pufendorfiana
— e se ha riscos no hipotético estado natural, como uma pessoa pode exercer a sua liberdade
natural com um minimo de seguranca? Nesse sentido, parece ser correto afirmar que
liberdade e seguranca estdo numa relacdo de continua tensdo, de modo que a solugédo até
entdo encontrada é dispor de parcela dessa liberdade natural para ganhar o equivalente em
seguranca para poder viver. Dessa forma, é possivel, pela prépria l6gica de mutualidade que
Pufendorf propde, fundamentar um principio da confianca: a perda de liberdade natural deve
ser compensada com a possibilidade de confiar que terceiros agirdo conforme as mesmas
normas que limitam a liberdade de quem confia.

Na teoria do estado de natureza de Locke!!!, todos dispdem de um estado de perfeita
liberdade para agir conforme o proprio juizo e dispondo das prdprias posses, dentro dos
limites da lei da natureza, sem ter que pedir permissao a terceiros. Ademais, é um estado de
igualdade, visto que todos possuem todo o poder e jurisdicdo e que ndo ha razbes para que
criaturas da mesma espécie e nascidas na mesma posicdo, com as mesmas faculdades,
tenham diferente tratamento!2. Conforme dito, no estado de natureza vigem as leis da
natureza, que derivam da razéo e prescrevem que, por serem todos iguais e independentes, a
ninguém esta permitido violar a vida, satde, liberdade ou patrimonio de outrem**. Ademais,

ateoria lockiana prescreve que todos possuem a obrigagéo de autopreservacao e disso deriva,

109 |bidem, loc. cit.

110 |bidem, loc. cit.

11| OCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Trad. Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 381-
382.

112 |bidem, p. 382-383.

113 |bidem, p. 384.
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por uma questdo ldgica inerente a igualdade natural, que todos possuem a obrigacdo de
empreender todos os esforgos possiveis para preservar o resto da humanidade, salvo quando
a propria preservacao for um impeditivo para tanto''*. Em razio de todo o exposto, Locke
conclui que todos sdo responsaveis pela execucdo das leis da natureza, cabendo a cada
homem punir quem as transgredir, punigdo esta que deve estar vinculada a uma ideia de
proporcionalidade, a ser medida visando a reparacio da violagdo e o seu grau de restricdo**®.

Todavia, Locke observa que enquanto perdurar o estado de natureza, a entrada num
estado de guerra serd sempre uma possibilidade iminente, bem como, uma vez introduzido
o0 estado de guerra, a incerteza de seu final'!®. Tal estado de guerra ocorre quando um
individuo ameaca os direitos de outrem, acarretando assim um estado de inimizade e
destruicdo, onde alguém ameaca outrem, expondo a vida de ambos!!’. Quando uma pessoa
tenta subjugar outra, atacando a sua liberdade, de modo a tentar coloca-la sob seu poder
absoluto, viola frontalmente as leis da natureza e legitima que qualquer um intervenha para
fazer cessar o mal injusto, podendo inclusive usar de forca letal*'®. Enquanto perdurar o
estado de guerra, os direitos do inocente permanecem em constante ameaca, ndo tendo este
a quem recorrer para assegurar esses direitos''®. E para evitar os riscos do estado de guerra
que os homens se unem em sociedade e saem do estado de natureza?°. Dessa forma, havendo
sociedade, ha também um julgador ao qual os individuos poderao recorrer para garantir seus
direitos quando um tal estado de guerra ocorrert?t,

Ao conceituar o que é uma sociedade politica ou civil, o filésofo inglés assevera que
nela os individuos abrem mao daquele poder natural de impedir violacGes de direitos, para
concentréa-lo naquele corpo politico constituido para a protecdo de direitos!??. Dessa forma,
o corpo politico formado pela unido de homens passa a ter os poderes de legislar e de decidir
acerca das controvérsias que envolvam possiveis violacdes de direitos*?®. Portanto, em

Locke, a diferenca fundamental entre estado de natureza e sociedade civil € que somente na

114 Ibidem, p. 385.

115 |bidem, p. 385-386.
116 |hidem, p. 398-399.
17 |bidem, p. 395-396.
118 |hidem, p. 396-397.
119 |bidem, p. 399-400.
120 |hidem, p. 400.

121 |bidem, p. 400-401.
122 |bidem, p. 458.

123 |bidem, p. 458-461.
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ultima o poder executivo esta concentrado num Gnico agente — o corpo politico em si — e ndo
mais pertence a cada individuo simultaneamente?4,

A teoria lockiana difere substancialmente da construcdo hobbesiana. Locke acaba
concluindo que é justamente para 0 momento no qual alguém precisa recorrer a um juiz
garantidor de direitos — isto é, o estado de guerra — que uma sociedade civil é construida?®.
Todavia, acredito que o filésofo inglés poderia ter prosseguido com a sua construgéo. Isso
porque, se o desejavel é evitar os riscos do estado de guerra e, para tanto, os individuos

abrem mio de parcela da sua liberdade!?®

, que deixa de ser aquela liberdade perfeita do
estado natural, a consequéncia logica é que essa perda de liberdade sofrida por todos
individuos deve ser compensada por um ganho igualmente geral: o de poder confiar que os
demais agirdo conforme o dever, salvo em casos excepcionais onde as circunstancias
concretas demonstrarem o contrario. Dessa forma, também da teoria contratualista lockiana
é possivel deduzir um principio da confianca como possibilidade de partir do respeito ao
dever como regra geral. E possivel sustentar, inclusive, que Locke, ao asseverar que 0S
fundamentos da constituicdo da sociedade civil sdo a seguranca e a salvaguarda'?’, ao menos
indicia que os individuos devem poder, em certa medida, confiar, tendo em vista que sem
isso dificilmente é possivel um conceito inteligivel de seguranga num ambiente livre. Em
outras palavras, s6 é possivel gozar dos proprios direitos de forma segura se for possivel
confiar que os demais ndo agirdo contrariamente ao dever, salvo se existirem elementos
concretos que indiguem o contrario.

Rousseau*?®, por outro lado, observa que a tranquilidade é um valor necessario, mas
ndo suficiente para uma vida boa e justa. De nada adianta uma vida tranquila se o pre¢o a se
pagar é a submissao a situacdes de violacdo de direitos, como ocorre, por exemplo, num
governo despdtico. O filésofo genebrino prossegue, prescrevendo que € preciso evitar

também o direito do mais forte, tendo em vista que a pura forca ndo produz direitos'?.

124 |bidem, p. 460.

125 Similar, MOREIRA, Ivone. Sociedade Politica e Contrato Social — As perspectivas de Locke e Burke.
Quaestio Juris, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, p. 220-233, 2006, p. 221.

126 Que os individuos realmente perdem a liberdade absoluta do estado natural ao entrarem na sociedade civil,
além de ser uma constatacdo Obvia do ja exposto no que tange a perda do poder executivo, também pode ser
inferido do fato de que Locke sustenta que nenhum homem, na sociedade civil, pode eximir-se do que esta
disposto na lei (LOCKE, John. Op. cit., p. 467).

127 Cf. Ibidem, p. 465.

128 «“yjve-se tranquilo nas masmorras. Serd isso suficiente para que nos sintamos bem no interior delas?”
(ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Trad. Edson Bini. 22 ed. Séo
Paulo: EDIPRO, 2015, p. 15).

129 |bidem, p. 13-14.
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Ademais, o contrato social seria uma circunstancia necessaria para a conservagdo do género
humano, tendo em vista que chegaria 0 momento em que as forgas individuais per se ndo

seriam suficientes para a manutenc&o da vida humana no estado de natureza®®

. Com o pacto
social, a perda da liberdade natural do estado de natureza é compensada com o ganho da
liberdade civil e, com isso, a tutela dos direitos individuais'®!. Para a tutela de direitos, sdo
necessarias leis e convengdes com o fim de associar obrigagdes a direitos'®, estabelecendo-
se, com isso, a associacdo civil decorrente do pacto social*®®, vinculando assim os
contratantes, isto &, os cidadaos.

Rousseau, ao longo de suas reflexdes, recorre continuamente a ideia de mutualidade
— que ja estava presente em Pufendorf, conforme visto acima —, sustentando que, se todos
s&o iguais, todas as obrigaces devem vincular a todos em abstrato!34. Em abstrato porque a
lei estatal decorre sempre da vontade geral e, se a vontade geral ndo visa objetos particulares,
mas somente o geral**®, a lei estatal deve fazer o mesmo, isto €, ndo considerar individuos
concretos, mas sim considerar os cidaddos enquanto integrantes do corpo politico®3,
Ademais, a desobediéncia as leis é justamente uma das possiveis causas da desordem que
dissolve o Estado e resulta no despotismo ou na anarquia®®’.

Segundo vejo, também na versdo rousseauniana do estado de natureza € preciso
reconhecer a necessidade de confiangca na forca da lei como vinculo entre direitos e
obrigagdes individuais. VVeja-se que, para Rousseau, no estado de natureza ndo ha razdes
para que as pessoas respeitem os direitos de terceiros que ndo sejam decorrentes da pura
conveniéncia!®. Por outro lado, com o pacto social e a passagem da liberdade natural para a

liberdade civil, ganha-se em seguranga com a protecdo de direitos. No entanto, para que a

130 |bidem, p. 19-20.

181 “0 que 0 homem perde pelo contrato social é sua liberdade natural e um direito ilimitado a tudo que o tenta
e que pode atingir; o que ganha ¢ a liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui.”. Ibidem, p. 24.

132 «“Si0 necessdrias, portanto, convencdes e leis para associar os direitos aos deveres e conduzir a justica ao
seu objetivo.”. Ibidem, p. 37.

133 «“As leis ndo sdo sendo as condigdes da associagio civil.”. Ibidem, p. 39.

134 Cf. por exemplo: “Sendo todos os cidaddos iguais através do contrato social, o que todos devem fazer, todos
o podem prescrever, enquanto ninguém tem o direito de exigir que outrem faga aquilo que ele mesmo néo faz.”.
Ibidem, p. 89.

135 Por exemplo: “J4 afirmei que ndio h4, de maneira alguma, vontade geral em relagio a um objeto particular.”.
Ibidem, p. 38.

136 “Quando digo que o objeto das leis é sempre geral, entendo que a lei considera os suditos como um corpo
e as a¢0es como abstratas, nunca um homem como um individuo ou uma agéo particular.”. Ibidem, loc. cit.
187 «“Se 0 Soberano deseja governar, ou se o magistrado deseja produzir leis, ou se os suditos se recusam a
obedecer, a desordem sucede a regra, a forca e a vontade ndo atuam mais concordantemente e o Estado,
dissolvido, cai assim no despotismo ou na anarquia.”. Ibidem, p. 55.

138 “No estado de natureza, no qual tudo é comum, nada devo aqueles a quem nada prometi; apenas reconhego
como pertencente a outrem aquilo que ¢ inttil para mim.”. Ibidem, p. 37.
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proposicdo do filésofo genebrino tenha um minimo de plausibilidade, ndo basta a mera
arguicdo acerca da superioridade da liberdade civil sobre a liberdade natural. E preciso,
ainda, notar que, para que a liberdade civil ndo seja um mero recurso retorico, vazio de
conteddo, é necessario que os individuos confiem que os demais respeitardo as regras de
convivéncia'®. Caso contrario, o conceito rousseauniano de liberdade civil estaria
esvaziado, pois sem confiar num minimo de ordem, ndo pareceria razoavel nem sequer sair
de casa. Ademais, Rousseau recorre a ideia de mutualidade, que, conforme ja dito, pode
sustentar também um principio da confianca. Por fim, o proprio filosofo expde que a
desobediéncia leva ao caos que resulta no despotismo ou na anarquia, duas opcoes que, de
qualquer modo, aniquilam um convivio social voltado a protecdo dos direitos individuais,
de modo que é razoavel poder supor que, estando numa sociedade organizada voltada a
protecdo de direitos, pode-se partir do principio da confianca.

Para Burke'*°, a sociedade ¢, de fato, um contrato social e 0 “Estado torna-se uma
associa¢do nao s6 entre os vivos, mas também os que estdo mortos e os que irdo nascer”.
Assim, a sociedade ndo é um simples acordo que pode ser desfeito a qualquer momento,
bastando para isso a vontade das partes, mas sim um acordo necessario, por ser imanente a
existéncia humana como tal e, por isso, 0 pacto social ndo necessita do consentimento fatico
dos individuos para ter validade'*!. O pacto social ¢ tdo potente na teoria burkeana que o
filésofo chega a afirmar, de fato, que o pacto, materializado na Constituicdo, deve ser
respeitado por todos, inclusive pelo detentor do poder, de modo tdo vinculante que este
ultimo no poderia sequer abdicar o poder que Ihe fora outorgado®*?. Vale notar, ainda, que,
apesar de reconhecer na liberdade um valor inestimavel para o ser humano!*, esta parece
ser um valor necessario, mas ndo suficiente de um bom sistema politico, visto que o fildsofo

irlandés entende que as circunstancias sdo fundamentais para aferir se um sistema politico é

139 Cf. REALE, Miguel. O contratualismo... op. cit., p. 145, que aduz que a teoria rousseauniana prescreve que
a vida da liberdade natural ¢ “uma vida sem garantias”, e, por consequéncia, “os homens sdo levados
naturalmente a sair dela para o desenvolvimento de suas faculdades e 0 progresso de seu espirito.”. Conforme
ja asseverado, essa ideia s6 possui plausibilidade na medida em que, no estado de liberdade civil, o ser humano
possa confiar que os demais agirdo corretamente, isto €, que a vida deixe de ser completamente sem “garantias”
(as aspas buscam indicar que essa garantia dificilmente sera real, limitando-se a um estado psicoldgico, que
viabiliza uma certa dose de liberdade).

140 BURKE, Edmund. Reflexdes sobre a revolugdo em Franga. Trad. Renato de Assumpgao Faria, Denis Fontes
de Souza Pinto e Carmen Lidia Richter Ribeiro Moura. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982, p. 116.

141 |bidem, loc. cit. Nesse sentido, também MOREIRA, lvone. Op. cit., p. 226-227.

142 BURKE, Edmund. Op. cit., p. 60.

143 «A liberdade é, sem divida, em principio, um dos grandes bens da humanidade”. Ibidem, p. 50-51.
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bom ou mau®**. Isso porque Burke parte do pressuposto de que a sociedade humana, para
chegar ao estagio em que se encontra, precisou de um longo trabalho, realizado por muitas
pessoas, e que alteracdes bruscas poderiam significar, de uma s6 vez, um estrago a um
trabalho conjunto de diversas geracdes de seres humanos!#. O pensador irlandés, portanto,
visualiza “a estrutura da coisa publica, na forma em que ela existe atualmente, como um bem
de valor inestimavel”2®, pois somente dessa forma é possivel garantir uma vida livre e
pacifica para os individuos’.

Dessas assertivas, conclui Burke que, se uma sociedade é criada para beneficiar o ser
humano, todas os seus fins tornam-se direitos dos individuos'*®. E o que Burke tem a dizer
das hipoteses de conflitos? O pensador irlandés aduz (neste ponto, de forma semelhante a
Locke) que uma das regras principais da sociedade civil & que ninguém pode ser juiz da
prépria causa*®. De forma que pode ser considerada controversa, Burke defende, inclusive,
que, na sociedade civil, os individuos abrem méo de uma certa parcela daquela que €, nas
suas palavras, a primeira lei da natureza: o direito a autodefesa'®. Ademais, Burke aduz que
direitos naturais existem independentemente da existéncia de um governo e que este é criado
em virtude da sabedoria humana para atender as necessidades humanas®!. Aqui, portanto,
fica clara a ideia geral de que cada um abre mdo da liberdade natural para viabilizar a
convivéncia e existéncia humana.

Segundo vejo, a ideia de um principio da confianca talvez seja uma possivel

consequéncia ainda mais potente do pensamento de Burke em compara¢cdo com as demais

144 “Falando-se em abstrato, 0 governo, assim como a liberdade, € bom; no entanto, ha dez anos, teria eu podido,
em sa consciéncia, felicitar a Franga por possuir um governo (pois ela tinha um) sem ter, de antemé&o, inquirido
0 que era este governo e de que maneira ele funcionava? Posso hoje felicitar esta nacéo pela sua liberdade?”.
Ibidem, p. 50.

145 “Talvez eles se enganem algumas vezes; mas seus erros de detalhe, quando existem, provam com mais forca
a justeza daquilo que afirmo, pois eles demonstram a poderosa prevencdo a favor da tradicdo, que sempre
norteou o espirito de nossos jurisconsultos, de nossos legisladores e do povo que eles desejavam influenciar —
e eles evidenciam a politica permanente que sempre levou os habitantes deste reino a considerarem seus direitos
e franquias mais sagrados como uma heranca.” (Grifado no original). Ibidem, p. 68. O trecho transcrito é
somente um exemplo da ideia que € repetidamente exposta por Burke na obra citada, sendo a propria liberdade,
para o pensador irlandés, uma heranga: “da Carta Magna a Declaragdo de Direitos a politica de nossa
Constituicao foi sempre a de reclamar e reivindicar nossas liberdades como uma heranga, um legado que nés
recebemos dos nossos antepassados e que devemos transmitir a nossa posteridade” (grifado no original).
Ibidem, p. 69.

146 Grifado no original. lbidem, p. 63.

147 Que cabe ao Estado garantir a liberdade das pessoas, € algo que pode ser visto em diversos trechos da obra
de Burke. Cf. Ibidem, passim.

148 |hidem, p. 88.

149 |bidem, p. 89.

1%0 |bidem, loc. cit.

151 |bidem, loc. cit.
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teorias expostas até aqui. Parece ao menos razoavel concluir que um governo nos moldes
imaginados por Burke, isto é, que deve objetivar a potencializagdo das liberdades humanas
ao mesmo tempo que estabelece obrigacdes tdo fortes, deve respeitar a possibilidade de o
cidaddo confiar na atitude correta dos demais, salvo se elementos concretos indiquem o
contrario. A novidade, aqui, € que o pensamento de Burke, se comparado com 0S outros
tedricos do contrato social, parece conferir ainda mais forca vinculante as normas, de modo
que ha ainda mais razfes para que o Estado respeite a possibilidade de os individuos
confiarem na conduta correta de terceiros. Ademais, o fato de Burke, assim como o0s outros
tedricos contratualistas, conferir ao contrato social uma funcdo de garantir a liberdade
humana, sendo efeito da liberdade “permitir aos homens fazer aquilo que lhes agrada”>?,
ndo vislumbro como a sociedade pode cumprir o seu papel se os individuos ndo puderem
confiar na conduta correta de terceiros naqueles casos em que ndo ha indicios de como eles
irdo agir.

Kant™®3 pensa a teoria do contrato social como um postulado 16gico'® da sua teoria
do direito. A ideia geral é que se um individuo deseja reclamar algo como seu, isto €, um
objeto do seu arbitrio, isso significa que ele possui uma pretensdo de que outras pessoas
respeitardo esse direito e disso decorre que esse mesmo individuo devera admitir que esta
reciprocamente obrigado, ou seja, que também respeitard os direitos dos outros. Kant
observa, portanto, que a universalidade do direito ¢ um elemento fundamental, de modo que
ninguém esta obrigado a deixar intocado o “seu externo” (isto €, o direito) dos outros, se aos
outros ndo viger a mesma obrigacdo de respeitar os direitos dos demais. O filésofo aleméo
conclui que, na medida em que uma vontade unilateral ndo pode fundamentar um poder
coercitivo sobre as pessoas, somente uma vontade universal pode garantir direitos. Essa
legislacdo universal externa, garantidora das esferas de liberdade individuais, é, em Kant, o
estado civil, de modo que somente neste pode haver um “meu e teu” externo. Com isso, a
passagem do estado de natureza ao estado civil € um imperativo decorrente de um principio

da razdo pratica a priori*®®.

152 |hidem, p. 51.

158 KANT, Immanuel. Principios metafisicos... op. cit., p. 62-63.

154 Ao discorrer sobre os efeitos juridicos decorrentes do estado civil, Kant deixa explicito que a sua construcao
é de natureza logica ao asseverar que é irrelevante como se deu a constitui¢do da sociedade no mundo da vida.
Ibidem, p. 134.

155 |bidem, p. 126.
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Por outro lado, Kant'*® observa que é possivel um “meu e teu” externo efetivo no
estado de natureza, mas que sempre serd meramente provisorio. Além disso, o filésofo aduz
que um estado civil ndo pode violar direitos naturais, isto €, aqueles deduzidos de principios
a priori e que fundamentam o conceito de “meu e teu” externo. A ideia basica € que seria
uma contradi¢do fundamentar a constituicdo de um estado civil na necessidade de criacéo de
uma vontade universal garantidora de direitos e permitir que essa mesma vontade (isto &, o
préprio estado civil) violasse direitos. Portanto, no plano I6gico, 0 “meu e teu” externo é
anterior a constituicdo de uma sociedade civil, estando, assim, presente no estado de
natureza. Destarte, a diferenga entre o estado de natureza e a sociedade civil é que somente
no primeiro esse “meu e teu externo” é meramente provisorio, pois nele s6 existem vontades
unilaterais, de modo que ndo da para garantir a efetividade dos direitos, havendo somente a
mera possibilidade e provisoriedade dessa efetividade. Em outras palavras, o respeito aos
direitos individuais ndo pode ser garantido e, na hipdtese de realmente haver esse respeito,
isso s6 ocorre em razdo das contingéncias do mundo da vida, o que significa que é algo
instavel, isto é, que pode mudar a qualquer instante.

Para compreender se € possivel deduzir um principio da confianca da I6gica kantiana,
é preciso ter nocdo do seu conceito de direito, que nada mais € que o conjunto de condi¢des
em que os diferentes arbitrios individuais podem entrar em harmonia entre si segundo uma
lei geral de liberdade!®’. Desse conceito é possivel deduzir que o Estado tem como misséo a
garantia de um ambiente livre e pacifico para que cada um possa agir de acordo com suas
préprias maximas, desde que sem violar espacos juridicamente protegidos de terceiros. Se a
liberdade é o centro de gravidade da teoria kantiana, é preciso dar um passo a frente e
reconhecer que, para que o conceito tenha sentido, os individuos devem poder, em certo
grau, confiar que os outros agirdo conforme o dever, dever este que decorre de uma lei geral
de liberdade que, por isso, possui vigéncia universal. Isso fica ainda mais claro ao se verificar
que a garantia da forca vinculante dos direitos no estado civil é o que o torna um imperativo
decorrente de um principio préatico a priori. Se somente num estado civil € possivel a garantia
efetiva de direitos em razdo da presenga de uma vontade universal, o que fica implicito na
I6gica kantiana € que € justamente a presenca dessa vontade universal que permite aos

cidadéos confiar que os seus direitos serdo respeitados. No estado de natureza, por ndo haver

1%6 |bidem, p. 63-65.
157 1psis litteris: “O direito é, pois, o conjunto de condigdes sob as quais o arbitrio de um pode ser reunido com
o arbitrio do outro segundo uma lei universal da liberdade.”. Ibidem, p. 34.
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elemento algum que possibilite o exercicio seguro de direitos, ndo é possivel agir confiando,
visto que a seguranca do “meu e teu” externo ficara sempre suscetivel as contingéncias do
mundo da vida. Afinal, se esse “meu e teu” externo significa direito, se significa uma esfera
de liberdade juridicamente protegida, so € possivel dispor livremente dos préprios direitos
se for possivel viver partindo de uma regra prima facie de que os demais agirdo dentro de
suas respectivas esferas de liberdade juridicamente protegidas, isto é, que agirdo em
conformidade com o dever. Quem vive a todo momento preocupado com o risco de sofrer
um injusto ndo consegue viver livremente, ou seja, ndo possui muita margem de liberdade
para dispor dos proprios direitos. Por essas razdes, entendo que o principio da confianca
deve ser visto como decorréncia do nucleo duro da I6gica contratualista kantiana.

Nozick, por outro lado, da um passo a frente: a fim de demonstrar que o Estado é
preferivel ao estado de natureza, é preciso que uma organizacdo estatal supere a melhor
hipotese possivel de um estado de natureza®®. Para tanto, Nozick propde que se imagine um
estado de natureza nos termos vislumbrados por Locke, ou seja, em que vigem as leis da
natureza®. A questdo que se pde é que, nesse estado de natureza, muitas contingéncias
seriam problematicas: os individuos superestimariam seus prejuizos e menosprezariam 0s
danos causados no momento de negociacéo por indenizacdo; tenderiam a dar a si mesmos o
beneficio da duvida nos casos mais problematicos; o mais fraco talvez nao disporia de meios
para punir ou pedir indenizacdo a um adversario mais forte; nenhum acordo daria as partes
a seguranca necessaria para terem certeza sobre a resolugio do conflito®°.

Dentro desse contexto, Nozick teoriza que uma possibilidade razoavel seria a cria¢éo
de associagdes de protecdo mutua para a resolugdo e prevencio de violagdes de direitos®?.
Nozick prossegue seu raciocinio imaginando uma série de hip6teses de situacdes possiveis
no mundo da vida, desde problemas mais simples — como casos em que dois membros de
uma mesma associacao se julgam com a razdo em determinado litigio — até questdes mais
complexas — como o que fazer quando dois membros de associagOes diferentes entram em
conflito!®? —, o que leva o fildsofo americano a uma série de inferéncias até chegar a

conclusdo de que é eticamente justificavel a existéncia de um Estado minimo*®3, que seria

1% NOZICK, Robert. Op. cit., p. 20.
159 |bidem, p. 25.

160 |hidem, p. 26.

161 |bidem, p. 27.

162 Cf. Ibidem, p. 27-38.

163 Cf. Ibidem, p. 71-165.
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nada mais, nada menos que o desenvolvimento natural de uma das possiveis associa¢ées de
protecdo mutua.

Para 0 que aqui interessa, entendo que também na teoria nozickiana a confianca de
que os demais respeitardo as regras estabelecidas deve ser considerada um elemento
fundamental. Nozick menciona expressamente que nem mesmo se um individuo garantir ao
outro que ndo retaliaria seria suficiente para garantir a paz, adicionando que também um
hipotético acordo tacito seria instavel*®*. Essa impossibilidade de garantia da paz, que seria
fundamental para as liberdades individuais, € um dos fatores motivadores da criacdo de
associacOes de protecdo, que, por sua vez, poderiam levar ao seu modelo de Estado
eticamente justificado. Assim, a possibilidade de confiar na atitude correta dos demais
aparenta ser, em Nozick, ndo s6 um elemento presente na sociedade organizada e ausente no
estado de natureza, mas também um fator determinante para o surgimento de uma sociedade
organizada.

Rawls utiliza a teoria do contrato social, baseando-se em Locke, Rousseau e Kant,
para questionar: partindo-se da ideia de uma posi¢ao original, isto €, do momento em que 0s
individuos estariam reunidos para fazer um acordo para constituir a sociedade organizada,
quais principios de justica seriam objeto desse acordo?% O fil6sofo afirma expressamente
que ndo se trata de uma condicdo primitiva histdrica real, mas sim de uma situacdo
puramente hipotética, a ser usada como forma de conducdo a uma certa concepcao de
justica®®®. Para tanto, Rawls propde que tais principios sejam escolhidos sob o véu da
ignorancia, o que significa, concretamente, que se deve abstrair posi¢cfes concretas
decorrentes das contingéncias do mundo, isto é, deve-se pressupor que todos os cidaddos
ndo conhecem seus lugares na sociedade, excluindo-se concepcoes especificas sobre o bem
ou propensdes psicoldgicas particulares'®’. Somente dessa forma, segundo Rawls, é possivel
garantir a desejada “justiga equitativa”, que € a ideia de que os principios de justiga sdo frutos
de um acordo feito numa situacdo inicial equitatival®®. Ademais, é preciso partir do
pressuposto de que as pessoas, nessa posicdo inicial, fariam a escolha dos principios de

justica por meio de juizos ponderados, ou seja, decorrentes de um equilibrio refletido®®®.

164 |bidem, p. 26.

165 RAWLS, John. Op. cit., p. 12 e 127-128.
166 |hidem, p. 13 e 130.

167 |bidem, p. 13.

168 |bidem, p. 13-14.

169 |bidem, p. 119.
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Para o que aqui interessa, deve-se observar, primeiramente, as ideias de obrigacdo e
de dever natural da teoria rawlsiana. Obrigacdo é o dever de uma pessoa em fazer o que lhe
cabe, isto €, agir conforme as regras, que ocorre quando estdo presentes duas condicfes: que
a regra ou instituicdo em questdo seja justa (ou seja, satisfaca os principios de justica) e que
o0 individuo em questdo tenha consentido voluntariamente com essa regra/instituicdo ou
aceitado os beneficios que a regra/instituicdo Ihe ofereceu para perseguir seus interesses

particularest’

. O fundamento da obrigacdo em Rawls € que quando algumas pessoas firmam
um compromisso de criar algum tipo de associacdo de cooperacao, elas o fazem restringindo
a propria liberdade do modo necesséario a viabilizar tal empreendimento e, por isso, possuem
o direito de que os demais beneficiados facam o mesmo!’l. Dessa forma, garante-se que
ninguém vai suportar um 6nus desproporcional em relacdo ao beneficio adquirido, sendo
iSSO um pressuposto de justica.

No caso do dever natural, a diferenga com relacdo a obrigagdo € que no primeiro ndo
faz sentido questionar se o individuo consentiu com esse dever, por ser um imperativo de
justical’?. Rawls nomeia trés deveres naturais: um positivo, o de ajudar o préximo quando
ele esta necessitado ou correndo perigo e iSsoO Ndo gere uma perda Ou risCo excessivo ao
portador do dever, e dois negativos, o de ndo lesar ou agredir o préximo e o de ndo causar
sofrimento desnecessariol’®. Tais deveres naturais prescindem de um consentimento
expresso pois, segundo Rawls, decorrem diretamente dos principios acordados na posi¢do
original*™. Trata-se, portanto, de deveres incondicionados, ou seja, quando formulados, sdo
aplicados incondicionalmente!”.

Posteriormente, Rawls prossegue o raciocinio fundamentando as razes que levariam
os cidad&os, na posicdo original, a acatar as ideias de obrigacdo e dever natural'’®. A
premissa, aqui, é que o individuo, por mais justo que possa ser, pode sentir-se tentado a nao

cumprir determinada regra quando acredita que os outros cidaddos ndo estdo agindo

170 Ibidem, p. 119.

171 |bidem, p. 119-120.

172 |bidem, p. 122-123.

173 |bidem, p. 122.

174 |bidem, p. 123-124.

175 Ibidem, p. 124. Na linguagem kantiana, imperativos categdricos: “Sobre esse conceito positivo (em sentido
pratico) da liberdade fundam-se leis praticas incondicionais, chamadas morais, as quais sdo, para nos, cujo
arbitrio é afetado sensivelmente e assim ndo € por si mesmo adequado & vontade pura, mas muitas vezes com
ela conflitante, imperativos (mandamentos proibic6es) e mesmo imperativos categéricos (incondicionais), pelo
que se diferenciam dos imperativos técnicos (das prescri¢fes da arte), que ordenam sempre apenas de forma
condicionada.”. KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do direito. Trad. Jo&osinho
Beckenkamp. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 23-24.

176 RAWLS, John. Op. cit., p. 369 e ss.
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conforme o dever!”’. Dessa forma, essa inseguranca conduziria a um ambiente instavel,
especialmente quando a observagdo das regras € algo perigoso na hipotese da sua ndo

observagao pelos demais'’®

. Com isso, as proprias instituicdes estariam em perigo, tendo em
vista que, nesses casos de desconfianca, o risco é que as pessoas ndo estejam dispostas a
observar as normas justas®’.

Segundo vejo, também em Rawls a ideia de confianga possui um papel central. Na
teoria rawlsiana, a possibilidade de confiar na atitude correta dos demais individuos é uma
conditio sine qua non de uma sociedade organizada e estadvel. Dois elementos da
fundamentacédo de Rawls sdo essenciais: (i) ndo € justo submeter uns a um énus mais intenso
do que outros, na comparacdo com 0s respectivos bonus e (ii) se as pessoas ndo puderem
confiar que os outros agirdo conforme as regras, o que esta em perigo é, em dltima instancia,
a propria existéncia da sociedade organizada. Dessa forma, também nao ha dificuldades para
extrair uma fundamentag&o do principio da confianca da teoria de Rawls.

O leitor pode observar, assim, que o exame das citadas teorias contratualistas leva a
conclusdo de que a possibilidade de confiar, um imperativo para a denominada liberdade
civil, é justamente o que é central para afirmar que a opcao por uma sociedade organizada é,
de fato, melhor do que um hipotético estado de natureza. Assim, esta aberto o caminho para

a devida fundamentacéo do principio da confianca, o que sera feito a seguir.

2.3 O fundamento da possibilidade de confiar: decorréncia l6gica de uma sociedade
organizada

Do pensamento contratualista pode-se vislumbrar, portanto, um caminho adequado
para uma devida fundamentacao do principio da confianca. Se numa sociedade organizada
cada individuo deve dispor de uma parcela de sua liberdade natural e se a criacdo de normas
concretiza a disposicdo de tal liberdade, isso significa que, como contrapartida necessaria,
os individuos podem partir do pressuposto da confianca de que os demais agirdo conforme
0 preceituado pelas mesmas normas que interferem na sua liberdade natural. A l6gica,
portanto, é a seguinte: se eu disponho de parcela da minha liberdade com a edicdo de uma
norma por parte do corpo politico, é razoavel que eu possa supor, quando inexistirem

elementos concretos que indiquem o contrario, que 0s demais respeitardo as mesmas normas

7 |bidem, p. 373.
178 |bidem, p. 373.
179 |bidem, p. 373.
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que limitam a minha liberdade®. Essa confianca sera uma conditio sine qua non para uma
vida livre e pacifica em sociedade, visto que a onisciéncia ndo ¢ um predicado humano e
que, por isso, todos precisam ancorar-se, em alguma medida, em certas presuncdes se
desejam viver livremente e em paz com os demais®®’. Dessa forma, o fundamento do
principio da confianca estd em intima relacdo com os pilares de um Estado de Direito: numa
sociedade organizada, em que n&o € legitimo2 um bellum omnium contra omnes, é razoavel
supor, salvo na presenca de elementos que indiquem o contrario, que terceiros agirdo em
harmonia com o dever, haja vista que a norma, além de introduzir um elemento prudencial&
real para a realizaco de determinada conduta!®, existe justamente com o fim de viabilizar
um ambiente livre e pacifico entre as pessoas.

Ao leitor critico a abordagem adotada neste estudo, no sentido de recurso as teorias
contratualistas, ofereco uma outra: aqui, dizer que o principio da confianca € um elemento
necessario de uma sociedade organizada equivale a dizer que o principio € um elemento
necessario do conceito de direito subjetivo. Conforme visto acima, 0s pensadores
contratualistas, em linhas gerais, aduzem que a sociedade organizada tem como vantagem a
manutencdo de uma certa ordem com vistas a uma convivéncia pacifica, onde cada um pode
viver livremente, desde que respeite a esferas de liberdade alheias, que nada mais sdo do que
os direitos subjetivos. Confiar que os demais ndo agirdo contrariamente ao dever viabiliza
ao individuo ter a liberdade necessaria para exercer seus proprios direitos conforme seus

préprios valores. Dessa forma, o principio da confianca esta inserido na dimenséo positiva

180 Cf. ABRALDES, Sandro. Delito imprudente y principio de confianza. 1? ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni,
2010, p. 196, que ja havia observado a relagdo entre confianga e liberdade civil.

181 £ no minimo curioso que um autor como Jakobs, cuja proposicéo difere substancialmente do aqui defendido,
sustenta que a sociedade necessita, em primeiro lugar, “de pessoas que possam agir sem medo, definitivamente
sem receios” (JAKOBS, Ginther. Protecdo de bens juridicos? Sobre a legitimacdo do Direito Penal. Trad.
Pablo Rodrigo Alflen. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 64). Veja-se que sO é possivel haver medo
guando inexiste uma confianca na conduta correta dos demais.

182 Ndo objetivo entrar, nesta sede, no debate acerca da existéncia ou possibilidade de existéncia de um estado
de natureza. Da mesma forma, ndo busco aqui entrar na questdo da existéncia de uma consideravel dose de
medo em sociedades organizadas que administram adequadamente o problema da violéncia. O foco da minha
proposicédo, portanto, € o conceito de sociedade organizada, sendo, assim, de natureza prescritiva.

183 Numa sociedade onde vige o paradigma da pluralidade de valores, o direito penal ndo se destina a orientagdo
das pessoas a certos valores, por ser uma questao de foro interno do individuo. Em razdo disso, cabe ao direito
penal, no seu aspecto geral da cominagdo da pena, a introducéo de razes prudenciais para 0 ndo cometimento
de delitos, nos termos propostos por GRECO, Luis. Lo vivo... op. cit., p. 276-339, especialmente p. 278-284.
184 Conforme observa Welzel, ao poder confiar na conduta do terceiro, o0 agente obterd, inclusive, uma base
mais sélida acerca de como ele mesmo deve agir se quiser manter-se no plano da legalidade. Cf. WELZEL,
Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccion a la doctrina de la accién finalista. Trad. José
Cerezo Mir. 22 reimpr. Buenos Aires: B de f, 2004, p. 116-117.
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dos direitos subjetivos, que parte da doutrina chama de funcéo de gozo®®® e que consiste na
relacdo entre o individuo detentor do direito e uma situacdo fatica, onde o sujeito tem
liberdade para fazer o que quiser com o objeto do seu direito. Dessa forma, o principio da
confianca ndo é somente um elemento necessario de uma sociedade organizada, mas é uma
condig&o para a funcdo de gozo dos direitos subjetivos.

Assim, fica obrigado o ordenamento juridico, no plano légico, a considerar esse fator
no momento de decidir sobre a imputacédo de alguém. Em resumidas linhas, num Estado de
Direito sempre vigera a regra geral de que, na auséncia de elementos faticos que indiquem o
contrério, esta permitido confiar que terceiros agirdo conforme o dever. Veja-se, todavia,
que € possivel que, no mundo da vida, essa regra seja negada pelas circunstancias do caso
concreto. Assim, apesar de a regra geral ser a da possibilidade de confiar, se as circunstancias
contingentes no fato concreto indicarem o contrario (isto é, que ndo € possivel esperar a
conduta correta de um terceiro), deve ser afastada a regra geral da possibilidade de confiarl®®,
Essa excecdo ndo é meramente ad hoc, mas sim uma decorréncia l6gica do que aqui foi
refletido. Os individuos, para viver, precisam fazer muitas presuncdes em razdo do seu
déficit de conhecimento, o que significa que ndo ha razdo para proteger a confianca nas
hipoteses em que o agente tem condicdes reais de conhecer as circunstancias que indicam
que o terceiro agira contrariamente ao dever.

Por essas razbes, defendo o principio da confianga como um principio geral de
direito™’. Em razdo de sua natureza de consequéncia légica de uma sociedade organizada,
ndo vejo razbes para negar que a protecdo e o respeito a possibilidade de confiar sejam
corolarios de uma tal sociedade, devendo influenciar todos os ramos do direito!®. Segundo
observo, ainda ndo ha na literatura juridica extrapenal disposi¢fes sobre o principio da

185 Cf. RENZIKOWSKI, Joachim. Teoria das normas e dogmatica juridico-penal. Trad. Alaor Leite. In: LEITE,
Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto (orgs.). Direito penal e teoria das normas: estudos criticos sobre
as teorias do bem juridico, da imputag&o objetiva e do dominio do fato. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017,
p. 35.

186 para maiores detalhes, cf. infra, item 3.3.

187 Um principio — no que aqui interessa, que € seu significado l6gico — nada mais é que um enunciado l6gico
gue ira servir como base ou condicdo para as demais categorias de um campo do conhecimento (cf. REALE,
Miguel. LicBes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 303). No caso do Direito, um
principio geral é um valor légico, localizado num plano mais fundamental, que tem uma fungéo de condicionar
e orientar a compreensdo de um ordenamento juridico nas suas diversas ramificacfes, tanto no que tange a
elaboracéo de novas normas, quanto & aplicacéo e interpretacéo das existentes (Ibidem, p. 304; similar, AVILA,
Humberto. Regra-matriz versus principios. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributario:
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 71). Ademais, é preciso pontuar
que os principios gerais, por sua natureza légica fundamental, ndo precisam estar expressos em textos legais
(REALE, Miguel. Li¢des... op. cit., p. 305).

188 Ndo cabe dissertar no presente estudo como o principio da confianca seria relevante em outros ramos do
direito, ficando essa questdo, aqui, em aberto.
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confianga nos exatos termos que aqui proponho. Todavia, ja existe vasta literatura acerca da
ideia de protecédo da confianga no ordenamento juridico em diversos ramos do direito, apesar
de que, repito, em termos muito distintos do que eu estou aqui propondo.
Exemplificativamente, no ambito administrativo-fiscal ha o principio da protecdo da
confianga (Vertrauensschutzprinzip), que, segundo Avila®®, ndo decorre meramente do
principio da seguranga juridica, mas é uma limitacdo deste principio, ancorando-se ainda nos
direitos a liberdade e de exercicio da atividade econémica. Outro exemplo é o artigo 927,
84° do Codigo de Processo Civil, que prevé expressamente o principio da protecdo da
confianga, usando-o0 como hipétese limitadora da abrangéncia dos efeitos de uma tese
adotada em sede de controle de constitucionalidade!®®. O curioso é que, ao abordar o tema,
¢ comum verificar na doutrina juridica extrapenal a fundamentacdo da necessidade de
protecao da confianca na ideia de que tal confianca é necessaria para uma vida livre e segura,
em termos que muito se assemelham ao que proponho nesta sede!®?.

Dessa forma, proponho um principio da confianga com carater eminentemente
deontoldgico. Em sede juridico-penal, € um imperativo de respeito delimitador do poder
estatal, 0 que é especialmente importante, tendo em vista que a pena € uma forma de
responsabilizacdo puramente individual, de modo que seria injusto imputar a alguém um
resultado quando o individuo ndo poderia prever a possibilidade de um erro alheio naquele
momento. Nos casos de omissfes sucessivas, essa logica é invertida, pois afirma que nao
pode o omitente eximir-se da responsabilidade citando a incerteza de que o omitente
sucessivo agiria conforme o dever. Veja-se, entdo, que a possibilidade de confiar tem uma
outra faceta: impossibilitar que uma pessoa fuja do prdprio dever recorrendo a uma abstrata
incerteza sobre se o terceiro agiria corretamente.

Nesses termos, a possibilidade de confiar ndo fica sujeita a ponderaces e, portanto,
o0 principio da confianca, por um lado, tem a funcdo de um imperativo normativo que opera

no mesmo sentido de uma side constraint da proposicdo nozickianal®? e, por outro,

189 Ccf. AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacio no direito tributario.
12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 360 e ss.

190 Sobre o tema, cf. SOUZA, Victor Roberto Corréa de. O principio da protecdo da confianca e o novo Codigo
de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 247, p. 197-226, 2015.

191 cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 32 e ss., que, em suas consideragdes introdutdrias, cita a necessidade de
0 ser humano ter no que se basear nos momentos de incerteza cognitiva; e SOUZA, Victor Roberto Corréa de.
Op. cit., p. 198, que introduz o seu estudo aduzindo que a busca pela confianga é inerentemente humana, haja
vista a sua fragilidade perante o mundo, sendo tal confianca “a percepcao individual acerca da seguranca
minima que o homem deve ter.”.

192 Com detalhes, NOZICK, Robert. Op. cit., p. 42-70. A esse respeito, cf. também GRECO, Luis. Lo vivo...
op. cit., p. 122: “a dindmica da persecucdo consequencialista de fins, que estd sujeita a mandados de
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estabelece que um individuo ndo pode arguir uma abstrata incerteza quanto a acao do terceiro
para eximir-se de cumprir o proprio dever. Em outras palavras, o Estado deve respeitar a
possibilidade de o individuo confiar independentemente das contingéncias do mundo da
vida, isto €, independentemente da conveniéncia desse respeito, salvo na existéncia de
elementos concretos que indiquem o contrério, pois, como visto, neste caso ndo ha que se
falar em confianca. E possivel tracar um paralelo entre o principio da confianca e o direito
de defesa, na medida em que ambos estdo contidos nos direitos subjetivos®®®. A diferenca é
que enquanto a legitima defesa estd inserida na dimensdo negativa do direito subjetivo
(funcdo de exclusdo), o principio da confianca esta na dimensao positiva (funcéo de gozo).

Portanto, pode-se confiar diante da falta de elementos que indiquem o contrério ndo
por ser uma questdo de mera conveniéncia, mas sim por ser um imperativo de justica, um
reconhecimento do ser humano como um individuo que nao pode saber tudo, mas que precisa
viver, precisa ter uma certa margem de liberdade para atuar numa sociedade livre e pacifica
e, portanto, precisa confiar. Dessa forma, sendo a confiangca uma necessidade humana, a
permissdo de confiar esta em direta ligagcdo com o reconhecimento daquele sujeito como
pessoa humana, de modo que lhe negar isso € negar-lhe humanidade. Por isso, tem-se a
confirmacéo da critica feita supra (cf. 1.3.1), no sentido de que o principio da confianca ndo
esta fundado numa mera ponderacao de interesses.

Aqui ndo sustento a existéncia de uma regra geral de que, no campo dos fatos, as
pessoas agem com mais frequéncia conforme o dever, pois faltaria substrato em dados
empiricos a tal assertiva®®. E também por essa raz&o que o principio da confianca ndo pode
ser simplesmente uma regra do mundo da vida. Na realidade, conforme ja dito, é uma questdo
de coeréncia interna do proprio ordenamento juridico, visto que as normas editadas por um
Estado possuem o fim de viabilizar o convivio livre e pacifico entre os individuos. Além
disso, a mera existéncia da norma de conduta ja representa, per se, uma certa intervencao,

mesmo que legitima, nas esferas de liberdade individuais. Desse modo, ndo faz sentido que

maximizacao e optimizagdo, ndo deve abrandar a forga das restricbes. Ndo deveria haver ponderacOes entre
elas, de modo que o direito sagrado de ser tratado sempre como pessoa, que corresponde ao individuo — em
especial quando se Ihe prejudica —, ndo pode ser menosprezado em nome do bem comum.” (Tradugdo livre).
193 Sobre a autodefesa como elemento do direito subjetivo, cf. AMARAL, Rodrigo. Existe um direito de
legitima defesa? JOTA, S&o Paulo, 2019. Disponivel em: www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-
foco/existe-um-direito-de-legitima-defesa-11112019. Acesso em: 16 nov. 2019.

194 A titulo exemplificativo, Puppe afirma que a experiéncia muitas vezes sinaliza que os participantes do
trafego ndo respeitam as normas, asseverando ser absurda a hipotese de, baseando-se em tal dado empirico,
exigir dos condutores uma conducdo em velocidade demasiadamente lenta. PUPPE, Ingeborg. Division del
trabajo y de la responsabilidad en la actuacién médica. Trad. Nuria Pastor Mufioz. InDret: Revista para el
analisis del Derecho, Barcelona, n. 4, p. 1-13, 2006, p. 3.
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uma pessoa tenha a sua liberdade afetada pela norma de conduta se ela néo puder confiar
que os outros cidadaos também respeitardo esse regramento. Afinal, novamente: as normas
existem com a finalidade de viabilizar uma vida pacifica em sociedade, de modo que, se as
pessoas ndo puderem confiar na conduta correta de terceiros como regra geral, retorna-se a
incerteza inerente ao hipotético estado de natureza'®®. Dessa forma, a regra geral deve ser a
possibilidade de confiar, ficando esse elemento afastado somente quando as circunstancias
do caso concreto indicarem que o terceiro agira contra o dever.

Além disso, conforme ja apontado, o direito penal € uma forma especifica de
responsabilizacdo de uma pessoa, que se caracteriza por sua conotacdo eminentemente
individual. Assim, ndo se pode exigir um cuidado além do normal de uma pessoa que nao
possui uma obrigacao especifica para tanto. Todavia, se o0 individuo possuir uma obrigacao
especial de cuidado, ele ndo pode eximir-se da responsabilidade de precaver-se dos riscos
que cabem a ele controlar. Por exemplo, um superior hierarquico que detiver uma funcéo de
vigiar a conduta do empregado ndo pode alegar o principio da confianca para eximir-se da
responsabilidade caso ndo tenha realizado o seu dever de vigiar. Apesar de ainda presente a
possibilidade de confiar, 0 agente ndo observou o préprio dever de agir, 0 que impede que
se aplique o principio da confianca para afastar a imputacdo. Esse ponto sera observado mais
detidamente infra (cf. 3.4).

Com isso, a guisa de conclusao da fundamentacdo do principio da confianca, tem-se
0 seguinte panorama geral: o ser humano ndo € onisciente, de modo que precisa ancorar-se
em certas presunces acerca do que ndo conhece, 0 que convencionou-se chamar de
confianga. Como predicado e necessidade humana, a possibilidade de confiar ndo estd a
disposicao de deliberacGes do Estado sobre a sua conveniéncia. Ademais, poder partir do
pressuposto de que os demais agirdo conforme o dever é um imperativo I6gico da ideia de
sociedade organizada, sobretudo porque ela existe justamente para que o ser humano possa
agir dentro daquilo que se convencionou denominar liberdade civil ou esfera de liberdade
juridicamente garantida. Caso contrario, o cidadao estaria diante do 6nus da auséncia da sua

liberdade natural sem uma adequada contrapartida, ou seja, estar-se-ia diante de um énus

1% Isso é o que Pimentel Albuquerque aparenta sustentar na seguinte passagem: “Trocando em mitidos o que
foi dito até aqui, o que JAKOBS nos quer dizer é que se faz impossivel uma sociedade onde inexistam
expectativas previsiveis, isto é, na qual ndo se faga presente, ainda que de forma rudimentar, como na de
ROUSSEAU ou na de HAYEK, uma certa confianca em que a generalidade dos individuos ira agir de forma
previsivel em fungéo tanto do status social de cada um, como das normas pelas quais pautam suas condutas.”.
ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. Principio da confianga no direito penal: uma introdugdo ao estudo do
sujeito em face da teoria da imputacéo objetiva funcional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 119.
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sem bonus. De todo o exposto, deriva a conclusdo de que, quando o agente tem condicdes
de conhecer dados que indiqguem que um terceiro agird contrariamente ao dever, ndo pode o
agente confiar irracionalmente, sobretudo porque a confianca que deve ser juridicamente
protegida no ambito penal é aquela que decorre da impossibilidade de conhecer o perigo
provocado pelo erro do terceiro a tempo de adequar a propria conduta com vistas a evitar o
resultado juridicamente desaprovado. Com a devida fundamentacdo concluida, passo a

analise dogmatica do principio da confianca na estrutura do delito.
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3 APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONFIANCA NO DIREITO PENAL

Tracados os pressupostos de existéncia e validade do principio da confianca, é
preciso, agora, delimitar quando e como o instituto deve ser manejado no bojo da teoria do
delito. Dessa forma, duas tarefas sdo necessarias a partir de agora. A primeira delas ¢
determinar o local sisteméatico em que se deve verificar o principio da confianca. Apos a
conclusdo dessa primeira tarefa, seré preciso enfrentar os casos controversos em que se deve

reconhecer ou ndo a possibilidade de confiar.

3.1 Local sistematico de incidéncia do principio da confianca

Para delimitar onde o principio da confianca deve ser aferido, é preciso ter em vista
a sistematica do delito. Para tanto, recorro aqui a diferenca ja citada entre imputacoes de 1°
e 2° niveis!®,. Conforme ja exposto, na imputagdo de 1° nivel trata-se de aferir a conduta
humana e, com isso, decidir se se esta diante ou ndo de um injusto. Em outras palavras, a
imputacdo de 1° nivel engloba os niveis da tipicidade e da antijuridicidade. Por outro lado, a
imputacdo de segundo nivel ja pressupde que o0 sujeito praticou o injusto, destinando-se a
apreciacao do merecimento de pena a luz da liberdade de agir que detinha o agente no
momento do ato, traduzindo-se, assim, no nivel da culpabilidade. Essa ideia geral pode ser
expressa de diversas formas, inclusive!®. A prdpria pergunta que guia a aplicacio do
principio da confianga — podia o agente agir confiando? — ja indica que se trata de um
instituto dentro da imputacdo de 1° nivel, isto é, voltado a integrar o exame da licitude da

conduta do autor.

1% Cf. supra, 2.4.2. Contra a separacéo tradicional entre injusto e culpabilidade, LESCH, Heiko Hartmut.
Injusto y culpabilidad en derecho penal. Trad. Ramon Ragués. Revista de Derecho Penal y Criminologia,
Madri, v. 2, n. 6, p. 253-271, 2000, que é contrrio & divisdo de injusto como relacionado exclusivamente ao
fato e de culpabilidade referida somente ao autor. No entanto, ndo adoto tal divisdo, pois no método de
imputacdo, de fato, ndo da para ignorar que se trata de um ato humano (no primeiro nivel) e que a
reprovabilidade pessoal se refere a ideia geral de poder responsabilizar o sujeito pelo ato por ele praticado.
Com isso, ndo se trata de um tudo ou nada, mas de uma concepgéo orientada segundo os fins da imputacéo e
0s imperativos de justica.

197 Por exemplo, Greco ja usou também os termos “danosidade social” para o injusto € “reprovabilidade
pessoal” para a culpabilidade. GRECO, Luis. Contra a recente relativizacdo da distingdo entre injusto e
culpabilidade. Trad. Augusto Assis. Anatomia do crime, Lisboa, n. 2, p. 9-25, 2015.
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E preciso, dessa forma, aferir se o principio da confianca integra a tipicidade ou a
antijuridicidade®®. Recorrendo a figura do hexagono deontoldgico!®, veja-se que o atual
sistema juridico-penal raramente introduz prescrigcdes ou proibi¢des absolutas. Para melhor
esclarecer, confira-se um exemplo simples, em que A mata B. O homicidio de alguém esta
proibido em raz&o do disposto no art. 121 do CP. Dessa forma, a tipicidade busca aferir se a
conduta do agente esta descrita em uma norma proibitiva (nos crimes comissivos) ou
mandatdria (nos crimes omissivos). Voltando ao exemplo mencionado, imagine-se, dessa
vez, que, na realidade, A matou B em legitima defesa. A legitima defesa, como elemento
excludente da antijuridicidade, converte uma conduta tipica em permitida. Com isso, a
antijuridicidade é o local onde surgem normas permissivas (no caso de condutas ativas) ou
eximentes (no caso de omissdes). Nesse sentido, a tipicidade € o local onde algo €
relativamente proibido ou ordenado, enquanto a antijuridicidade introduz permissdes ou
isengdes. Ou seja, na tipicidade uma conduta C esté relativamente proibida ou ordenada. Na
antijuridicidade, com o elemento ensejador de sua excluséo, uma acéo C, que seria a priori
proibida ou ordenada, esta permitida ou eximida. Novamente, se se trata de aferir se era
licito uma pessoa agir confiando na atitude correta do terceiro, ndo se trata de uma permissao
ou isencdo, mas de aferir se aquela conduta pode ser subsumida numa norma proibitiva ou
ordenatoria. Dessa forma, € possivel concluir que o principio da confianca deve ser apreciado
no nivel da tipicidade.

Desde o advento da doutrina finalista de Welzel?®, a opinido dominante divide a

tipicidade nos seus aspectos objetivo e subjetivo. Integram a tipicidade subjetiva o que

198 Essa questdo tem importancia também para quem adota uma teoria bipartida do delito. Mesmo adotando a
teoria dos elementos negativos do tipo, é preciso observar que ha diferenca entre os elementos positivos e 0s
citados elementos negativos.

199 para os fins explicativos necessarios, optei por recorrer a figura do hexagono deontolégico, por ser o modelo
mais simples possivel sem perda de rendimento para os fins pretendidos. Trata-se de um hexagono em razédo
de trabalhar com seis hipoteses distintas acerca de uma acdo, podendo esta ser: (i) relativamente prescrita; (ii)
relativamente proibida; (iii) relativamente eximida ou ndo prescrita; (iv) relativamente permitida ou néo
proibida; (v) absolutamente permitida ou eximida; (vi) absolutamente proibida ou prescrita. Sobre 0 hexagono
deontoldgico, cf. HRUSCHKA, Joachim. Sobre la utilidad del hexadgono deontoldgico para el Derecho. In:
SANCHEZ-OSTIZ, Pablo (coord.). Imputacion y derecho penal: estudios sobre la teoria de la imputacion.
Buenos Aires: B de f, 2009, p. 31-50. Sobre a versdo mais simples, o quadrado deontolégico, que s6 trabalha
com proibicOes, prescricBes, permissdes e isen¢des absolutas, cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma
juridica. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista. 6 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2016, p. 181-184.
200 Sobre o finalismo, cf. WELZEL, Hans. El nuevo sistema... op. cit., passim; Idem. Teoria de la accién
finalista. Trad. Carlos Fontan Balestra e Eduardo Friker. Buenos Aires: Depalma, 1951. Ademais, cf. também
GRECO, Luis. Introducdo a dogmaética funcionalista do delito. Noticia do Direito Brasileiro, Brasilia, n. 7, p.
307-362, 2000, p. 315-320; ROXIN, Claus. Finalismo: um balango entre seus méritos e deficiéncias. Trad.
Marina Pinhdo Coelho. In: LEITE, Alaor (org.). Novos estudos de direito penal. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014, p. 116-128; SCHUNEMANN, Bernd. Introduccion al razonamiento sistematico en derecho penal. Trad.
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chamarei aqui de elemento subjetivo standard (isto €, dolo), somado a algum eventual
elemento subjetivo especial (por exemplo, 0 animus de apropriagdo no furto). N&o se trata
de definir dolo, tampouco de algum elemento subjetivo especial qualquer, pois o déficit de
conhecimento de quem precisa confiar inviabiliza que a questdo se coloque no dolo. Por
outro lado, a pergunta “o agente podia confiar?” pode ser convertida no questionamento “era
prudente confiar?”. A partir daqui, h4 duas vias: (i) a primeira delas, da qual denominarei de
via classica, insere a questdo no tipo subjetivo do injusto imprudente; (ii) a segunda, que
pode ser aqui chamada de via moderna, inclui os critérios de prudéncia no denominado tipo
objetivo. Aqui, adoto a via moderna®® e, portanto, proponho que o principio da confianca
deve ser aferido no nivel da tipicidade objetiva, que, por sua vez, divide-se em desvalor da
conduta e desvalor do resultado. A questao que se coloca é se 0 agente podia agir confiando
na conduta correta do terceiro, de modo que, por ndo se tratar da relacdo entre conduta e
resultado, a Unica via possivel é reconhecer que o principio da confianca deve ser aferido no
desvalor da conduta.

Essa analise é importante tendo em vista que no desvalor da conduta s6 sao aferidos
dados ex ante, ficando toda informacdo ex post destinada ao escrutinio do desvalor do
resultado (cf. infra, 3.2). Aqui, inclusive, entram em cena também o0s conhecimentos
especiais do agente, haja vista que a possibilidade do controle do risco € proporcional ao
nivel de informacdes de que o agente tem conhecimento ou pode conhecer, de modo que
guem mais pode saber, mais pode fazer e, portanto, mais Ihe deve ser exigido ja no plano do

tipo objetivo®®?

. Assim, se ndo for razoavel para o agente, considerando também os seus
conhecimentos especiais, confiar na conduta correta do terceiro, dever-se-a afastar a norma
geral inerente a possibilidade objetiva de confiar. Em suma, a possibilidade de confiar é a
regra geral, que serd excetuada somente quando o agente, considerando também o0s seus
conhecimentos especiais, tinha acesso a elementos concretos que indicavam que o terceiro
agiria contrariamente ao dever.

Por se tratar de desvalor da conduta, € preciso esclarecer, por fim, a relagéo entre

principio da confianca e risco permitido. Isso porque o desvalor da conduta é a criagdo ou

Jests-Maria Silva Sanchez. In: SCHUNEMANN, Bernd (org.). El sistema moderno del derecho penal:
cuestiones fundamentales. Madri: Tecnos, 1991, p. 54-62.

201 Expor as razes para essa opgao exigiria a exposicdo de uma série de argumentos que extrapolariam os
limites deste estudo, de modo que também essa questao terad que ficar aqui em aberto. Todavia, fazer a opcéo
pela via classica ndo prejudica (ou, pelo menos, ndo in totum) a validade dos critérios que abaixo proporei,
conforme o proprio leitor podera constatar.

202 Corretamente, GRECO, Luis. Das Subjektive... op. cit., p. 540 e ss.
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incremento de um risco juridicamente desaprovado. Além disso, o principio da confianga s6
entrard em cena quando houver a criagdo ou incremento de algum risco, haja vista que, se
ndo houver essa criacdo ou incremento de risco, ndo haverd razbes para questionar a
possibilidade de confiar no terceiro, pois a conduta do agente ja seria per se irrelevante.
Estaria, assim, o principio da confianca inserido no risco permitido, conforme sustenta uma
parcela da doutrina? Entendo que ndo, visto que € possivel criar um risco juridicamente
desaprovado e, concomitantemente, ter a possibilidade de confiar na conduta do terceiro. O
principio da confianca € um critério positivo para a valoragéo juridica de um risco criado ou
incrementado, ndo um critério negativo?®. Isso explica por que a possibilidade de confiar na
conduta do terceiro ndo serd motivo suficiente para afastar o desvalor da conduta. Exporei
abaixo as raz@es pelas quais muitas vezes o agente pode confiar e mesmo assim nao sera
possivel excluir a imputacdo, notadamente nas hipoteses em que a sua prépria conduta ja
produz per se um risco juridicamente relevante ao bem juridico (cf. infra, 3.4), bem como
quando houver um dever especial ndo cumprido (cf. infra, 3.5).

Sendo um critério positivo para a afericdo do desvalor de uma conduta, o principio
da confianca comunica-se com o instituto do risco permitido, sendo este o critério negativo
que ensejara diretamente a exclusdo da imputacdo. Conforme sera visto com mais detalhes,
se 0 risco criado pelo agente tiver relacdo de dependéncia com a conduta incorreta do
terceiro, o principio da confianca seré idéneo a converter o risco criado num risco permitido.
Por outro lado, se o agente tiver criado um risco juridicamente desaprovado
independentemente da conduta incorreta do terceiro, a mera possibilidade de confiar ndo
convertera tal risco em permitido. Todavia, isso ndo significa que o brocardo segundo o qual
“quem agiu contrariamente ndo pode confiar” esteja correto, tema que sera enfrentado infra
(cf. 3.4).

Por fim, nos delitos omissivos ndo hd a criacdo de um risco juridicamente
desaprovado, mas a ndo diminuicdo desse risco quando existia o dever de fazé-lo. Dessa
forma, tudo o que foi exposto acima acerca da criagdo ou incremento de um risco
juridicamente desaprovado deve ser, no caso dos crimes omissivos, substituido pela nédo

diminuicdo juridicamente desaprovada de um risco. Assim, adoto aqui a teoria da diminuigéo

203 Corretamente, GRECO, Luis. Um panorama... op. cit., p. 63-67. Contrariamente, PELAEZ MEJIA, José
Maria. Configuracion del “principio de confianza” como criterio negativo de tipicidad objetiva. Revista
Prolegébmenos Derechos y Valores, Bogota, v. 19, n. 37, p. 15-35, 2016, que defende que o principio da
confianga opera como um critério negativo na imputagao objetiva. Ao longo deste trabalho serdo expostas as
razBes para o rechaco dessa concepgao.
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do risco em detrimento da teoria da evitagdo do resultado®®*. Todavia, expor as razdes para
essa tomada de decisdo, além de extrapolar o assunto a ser tratado neste estudo, ndo exerce
influéncia sobre as reflexes aqui empreendidas, na medida em que a teoria em questéo diz
respeito ao desvalor do resultado e ndo ao desvalor da conduta. Isso significa que as
proposicOes deste trabalho serdo aplicaveis independentemente da teoria da imputacéo do
resultado a ser adotada.

Como ultima observacéo e conforme ja brevemente exposto acima, o posicionamento
sistematico do principio da confian¢a dependera da concepcao do autor sobre a estrutura do
crime?®, Todavia, segundo vejo, as reflexdes que seguem serdo (teis independentemente do
posicionamento sistematico a ser adotado. O leitor podera conferir que as solug¢fes propostas
com base na insercdo do principio da confianca no nivel do desvalor da conduta estdo de
acordo com o que aparenta ser prima facie justo. Dessa forma, esta devidamente esclarecido
0 posicionamento sistematico do principio da confianca na estrutura do delito. Antes de
enfrentar os casos tidos pela doutrina como excepcionais, é preciso delimitar os exatos
contornos do conteudo do principio da confianca para a imputacdo penal. Para tanto, sera
necessario discorrer sobre as particularidades do exame do desvalor da conduta, que é o que

passo a fazer.

3.2 A possibilidade de confiar como ponto de partida de orientacdo da conduta do
homem prudente

Antes de analisar as constelaces de casos em que ha o debate acerca da possibilidade
de confiar, é necessario observar como o que foi exposto até aqui repercutira no processo de
imputacdo do agente. Para uma adequada reflexdo, é preciso trabalhar as categorias da
imputacdo no nivel do desvalor da conduta e verificar como o principio da confianga sera
aplicavel nesse contexto. Para tanto, pretendo utilizar a figura do homem prudente como
ponto de apoio.

Aqui, 0o método é fruto de um raciocinio légico-sistematico. Primeiramente, a criagdo
ou incremento de um risco juridicamente desaprovado, que é o conteddo do desvalor da

conduta, deve ser avaliado ex ante?® e por um observador objetivo, por meio de uma figura

204 para uma exposicdo do debate entre as citadas correntes, cf. GRECO, Luis. Problemas de causalidade e
imputacdo objetiva nos crimes omissivos imprdprios. 1% ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 20-41.

205 Cf, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Op. cit., p. 71-76.

206 Cf. GRECO, Luis. Um panorama... op. cit., p. 34: “Basta termos em mente que estamos interessados néo
apenas no desvalor do resultado, mas primariamente em delimitar as fronteiras entre acGes proibidas e
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dimensional objetiva (MaRfigur). Entendo que a figura dimensional objetiva adequada, para
0 exame do desvalor da conduta, é a do homem prudente. 1sso porque 0 método da imputacéo
objetiva de andlise do desvalor da acdo e do desvalor do resultado chega, ao final,
necessariamente a uma responsabilidade, no minimo, a titulo de delito imprudente. Por essa
razdo, a figura objetiva que deve guiar as reflexdes sobre o desvalor da conduta n&o pode ser
a mera imagem do homem médio, mas sim a do homem prudente, ou seja, do homem
hipotético que nunca agiria de forma violadora de um certo dever de cuidado. E se o delito
imprudente constitui uma violagio desse dever de cuidado?®”’, a figura objetiva dimensional
do homem prudente aparenta ser, aqui, a op¢do adequada. A ideia, aqui, gravita em torno da
concepcéo segundo a qual o ordenamento juridico ndo pode exigir dos cidaddos mais do que
aquilo que € de fato praticado por pessoas prudentes?®®,

Por outro lado, é preciso enfrentar criticas empreendidas, por exemplo, por autores
como Struensee?® e Burkhardt?!?, no sentido de que se a imputacio é objetiva, ndo faz
sentido introduzir limitacdes orientadas ao que estava subjetivamente acessivel ao agente. A
ideia fundamental da critica é que, se a imputacdo objetiva se pretende objetiva no sentido
da criacdo de um risco juridicamente desaprovado, essa afericdo deve ter em vista todos 0s
elementos disponiveis ex post, ou seja, incluindo aqueles sé aferiveis apos o fato ter ocorrido.

Portanto, a criacdo de um risco, no seu sentido usual, independe do que o agente poderia

permitidas, e que ha diferengas fundamentais entre este problema, de desvalor da acéo, e o problema do
desvalor do resultado: ndo apenas o fato de no primeiro reger a perspectiva ex ante, e no segundo a ex post,
como também o fato de que a inexisténcia de desvalor da agdo isente completamente de pena, enquanto a
inexisténcia de desvalor do resultado permite a punicdo por tentativa.”. Similar, SCHUNEMANN, Bernd.
Consideraciones sobre la teoria de la imputacion objetiva. Trad. Mariana Sacher. In; Temas actuales y
permanentes del Derecho penal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p. 80-83. Ademais, com foco nos
casos de delitos omissivos, corretamente, OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de dinheiro:
responsabilidade pela omissdo de informagdes. 12 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 113-114.

207 Ha diferentes construgBes especificas acerca do contetido do delito imprudente, mas a maioria parece
gravitar em torno de uma certa violagdo de um dever de cuidado. Por todos, cf. BURKHARDT, Bjorn.
Conducta tipica y perspectiva ex ante. Trad. Nuria Pastor Mufioz. In: WOLTER, Jirgen; FREUND, Georg
(orgs.). El sistema integral del derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2004, p. 170 e ss.; FIDALGO, Sénia. Op.
cit., p. 201-279; FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. Trad. Ricardo Robles Planas. In: WOLTER,
Jurgen; FREUND, Georg (orgs.). El sistema integral del derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2004, p. 232.
Para uma breve exposicdo, cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; BEM, Leonardo Schmitt de. Lic8es
fundamentais de direito penal: parte geral. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 469; SOUZA, Artur de Brito
Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico. 12 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p.
170 e ss.; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 293. Critico, JAKOBS, Giinther. Derecho penal... op. cit., p. 380-385, que prefere o conceito de
cognoscibilidade da realizag&o do tipo.

208 Nesse sentido, corretamente, GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 42 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69.

29 STRUENSEE, Ebehard. Acerca de la legitimacion de la imputacion objetiva como categoria
complementaria del tipo objetivo. Trad. Fabricio Quariglia. Revista peruana de ciencias penales, Lima, v. 3,
n. 6, p. 751-772, 1998, p. 771-772.

210 BURKHARDT, Bjorn. Op. cit., p. 154 e ss.
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representar no momento da sua conduta, abarcando todas as circunstancias objetivas daquele
evento, inclusive aquelas somente acessiveis ex post?!l. Diante disso, Struensee?!? aduz que
a teoria da imputacdo objetiva fracassou ao tentar estabelecer critérios subjetivos que
fundamentem a imputagao objetiva, enquanto Burkhardt?'3 chega a conclusdo de que néo se
deve limitar a afericdo do desvalor da conduta aos dados somente disponiveis ao agente ex
ante, pois isso caracterizaria uma inadequada confusdo entre o objetivo e o subjetivo,
carecendo de fundamento.

Entendo que essa critica € inadequada, tendo em vista que a ordem estatal tem como
destinatérios individuos e que, por isso, ndo é qualquer criacdo de risco que pode ser
juridicamente desaprovada, mas somente aquele risco que era cognitivamente acessivel ao
sujeito no momento da sua conduta®!*. Isso ocorre porque obligatio impossibilium nulla est,
isto é, a obrigacdo impossivel é nula®'®, e, para que seja possivel a um ser humano agir
conforme o dever, a situacdo perigosa deve estar cognitivamente acessivel naquele exato
momento em que o ordenamento juridico espera dele uma conduta conforme o dever. Essa
limitacdo possui respaldo em duas razGes. A primeira e mais importante é de natureza
deontoldgica: para que uma imputacdo esteja justificada ao proprio agente, é preciso que ele
tivesse a possibilidade de conhecer o perigo no momento da sua conduta para, assim, poder
agir conforme o dever. Sem isso, ndo € possivel dizer ao agente que ele agiu de forma
incorreta e, portanto, uma intervencao penal seria injusta. Além disso, ha também uma razao

teleoldgica para proceder dessa forma: se ao direito penal cabe a protecdo de bens

21 |bidem, p. 154-157.

212 STRUENSEE, Ebehard. Op. cit., p. 772.

213 BURKHARDT, Bjérn. Op. cit., p. 189-192.

214 semelhante, FRISCH, Wolfgang. Delito... op. cit., p. 233-234.
215 Cf. PUFENDORF, Samuel. Op. cit., p. 118.
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juridicos?1%217 isto ¢, daqueles dados que permitem uma convivéncia livre e pacifica entre
os cidaddos, s6 faz sentido que o direito penal entre em ac¢do naqueles casos em que o agente
poderia realmente conhecer a situacdo de perigo ao bem juridico. Isso porgque, nos casos em
que o agente ndo tinha condi¢des de conhecer o perigo ao bem juridico, a norma proibitiva
néo exerce papel nenhum. Segundo vejo, quaisquer concepgdes que considerem importante
a possibilidade de a norma de conduta ser um motivo a ser considerado pelo agente a favor
de uma acdo conforme o dever devem favorecer essa ideia, independentemente do conceito
material de delito a ser adotado. Uma viséo segundo a teoria das normas, por exemplo, ird
considerar que, tendo a norma uma fungéo de determinacédo, o ponto de apoio da imputacéo

serd o que o destinatario representou (ou poderia representar) no momento da conduta?®,

216 Sobre isso, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-
constitucional a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa. In: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (orgs).
Direito Penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de
setembro de 2012. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 249-261; GRECO, Luis. Lo vivo... op. cit., p. 228-276;
Idem. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexfes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional Aleméo
a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 18, n. 82, p. 165-185, 2010; KINDHAUSER, Urs. Pena, bem juridico-penal e protecdo de bens juridicos.
Trad. Beatriz Corréa Camargo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 20, n. 95, p. 85-95,
2012; ROXIN, Claus. O conceito de bem-juridico critico ao legislador em xeque. Trad. Alaor Leite. In: LEITE,
Alaor (org.). Novos estudos de direito penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 70-97. Idem. Sobre o recente
debate em torno do bem juridico. Trad. Luis Greco. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O
bem juridico como limitacédo do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 233-
275; SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico? Sao Paulo: Marcial Pons, no prelo;
SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos: sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Séo Paulo, v. 13, n. 53, p. 9-37, 2005; Idem. O principio da prote¢do de bens juridicos como ponte
de fuga dos limites constitucionais e da interpretacdo dos tipos. Trad. Luis Greco. In: GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitag&o do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 23-68.

217 para uma leitura das principais posicdes contrarias a ideia de protecdo de bens juridicos, cf. AMELUNG,
Knut. O conceito de bem juridico na teoria juridico-penal da protecdo de bens juridicos. Trad. Luis Greco. In:
GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de
incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 149-206; JAKOBS, Giinther. Danosidade social?
Anotag¢des sobre um problema teérico fundamental do direito penal. Trad. Eduardo Saad-Diniz. In: POLAINO-
ORTS, Miguel; DINIZ, Eduardo Saad (orgs). Teoria da pena, bem juridico e imputacdo. S&o Paulo: LiberArs,
2012, p. 93-107; Idem. O que é protegido pelo Direito Penal: bens juridicos ou a vigéncia a norma? Trad. Luis
Greco. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitag&o do poder estatal
de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 207-232; Idem. Protecéo... op. cit., p. 41-61, que
defende que, na realidade a vigéncia da norma é o Unico bem juridico-penal; RENZIKOWSKI, Joachim.
Fundamentagdo da norma e imputagéo — fundamentos para um conceito restritivo de fato. Trad. Augusto Assis.
In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto (orgs.). Direito penal e teoria das normas: estudos
criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputacdo objetiva e do dominio do fato. 1% ed. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017, p. 101-105, cuja interessante posicdo parte de uma ideia liberal-contratualista proxima da aqui
defendida, aduzindo que o Direito ndo protege bens juridicos, mas posicdes juridicas que decorrem da ideia de
direitos subjetivos, que sdo aqueles espacgos juridicamente protegidos, onde o sujeito possui uma dupla
competéncia sobre o seu direito: a de dispor sobre uma coisa e a de excluir as interferéncias ndo autorizadas
sobre ela.

218 Cf. RENZIKOWSKI, Joachim. Teoria das normas e dogmatica juridico-penal. Trad. Alaor Leite. In: LEITE,
Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto (orgs.). Direito penal e teoria das normas: estudos criticos sobre
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Qualquer construcdo diferente disso acarretaria numa intervencdo inutil nas esferas de
liberdade individuais.

Ademais, a critica de Burkhardt s6 faz sentido se se partir de um sistema
classificatdrio, o qual, em razéo de seu carater meramente descritivo, ignora que o direito
opera com uma linguagem prescritiva?’®. Em outras palavras, o ordenamento juridico
estabelece um dever ser. Disso deriva que a critica do professor alemédo comete o erro 16gico
de derivar conclusdes prescritivas de premissas meramente descritivas??’. Em outras
palavras, a critica de Burkhardt pressupe que a tipicidade objetiva deve ser objetiva no
sentido de que ndo deve incluir nenhum elemento da psique do agente. Todavia, 0 que essa
proposicao ndo explica é por que se deve proceder desse modo, tendo em vista que a critica
somente pressupde que a tipicidade deve ser objetiva no sentido de auséncia de dados
mentais do sujeito. Em outras palavras, a critica ndo apresenta razdes fora de um “porque é
assim”. Aqui, 0 erro logico é que, na argumentacdo do autor, ndo fica de nenhuma forma
evidente a razdo para a tipicidade objetiva dispor completamente de dados ex ante. Por fim,
conforme aduz corretamente Roxin??%, o tipo objetivo chama-se objetivo porque ao final da
imputacdo objetiva ha a uma constatacdo objetiva, no sentido da ocorréncia de uma acéo
humana prevista ou ndo num tipo penal, e ndo por desconsiderar dados da psique do
agente???,

Tendo em vista, portanto, que o desvalor da conduta deve ser avaliado ex ante, veja-
se a construcdo do principio da confianca aqui defendida: é razoavel confiar que os outros
agirdo conforme o dever, salvo na presenca de elementos concretos que indiciem o contrario.
Portanto, deve-se fazer uma avaliagdo sobre a conduta do agente partindo do pressuposto de
que, a priori, estd permitido confiar. Dessa forma, o principio da confianca, em sede de

as teorias do bem juridico, da imputacdo objetiva e do dominio do fato. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017,
p. 33 (nota de rodapé 43).

219 Corretamente, GRECO, Luis. Das Subjektive... op. cit., p. 534-535.

220 Esse normalmente é o erro l6gico contido na falacia naturalista. Sobre o assunto, cf. AMARAL, Rodrigo;
ALVES, Deborah. Sobre a liberdade de ser: por uma adequada critica as teorias da prevengao especial positiva
da pena. In: FERNANDES, Fernando Augusto; MARCHIONI, Guilherme Lobo (orgs.). Estudos em
homenagem a Tristdo Fernandes: 60 anos de advocacia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 180-181;
FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 32 ed. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 176; GRECO,
Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos, ano
VI, n. 7, p. 211-247, 2005, p. 227-228; MOORE, George Edward. Principia ethica. Trad. Méarcio Pugliesi e
Divaldo Roque de Meira. S&o Paulo: icone, 1998, p. 108-112.

221 ROXIN, Claus. Finalidad e imputacion objetiva. Trad. Enrique Casas Barquero. Cuadernos de politica
criminal, Madri, n. 40, p. 131-146, 1990, p. 145.

222 Isso ndo significa, todavia, que a divisdo cartesiana entre tipo objetivo e subjetivo esteja completamente
livre de possiveis criticas. Todavia, um enfrentamento dessa matéria exigiria um trabalho exclusivo, de modo
que tera que ficar aqui em aberto.
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desvalor da conduta, deve operar segundo 0 seguinte pressuposto: 0 homem prudente, na
auséncia de indicios que indiquem que o terceiro agiréd contrariamente ao dever, confiaria
na conduta correta dos outros. Disso decorre a seguinte assertiva: a possibilidade de confiar
deve ser vista como 0 ponto de partida de orientacéo da conduta do homem prudente. Assim,
a possibilidade de confiar € uma regra prima facie, isto €, algo a ser presumido e aplicado
em situacdes de total falta de dados acerca do que os outros fardo, mas afastado nas hipoteses
concretas que a desautorizem, que ocorrem quando ao agente € cognoscivel a presenca de
indicios concretos de que o terceiro agira contrariamente ao dever.

Além disso, o fato de poder ou ndo confiar na conduta do terceiro nem sempre exime
0 agente de responsabilidade. Como afirmado supra (cf. 3.1), o principio da confianca € um
critério positivo para afericdo do desvalor da conduta, e ndo um critério negativo. Como
consequéncia disso, afirmar que o agente pode confiar ndo leva necessariamente a exclusdo
da imputacdo. Isso porque pode o agente ter um dever especial de agir ndo cumprido (cf.
infra, 3.5 e 3.6), ou ter criado ou incrementado um risco juridicamente desaprovado per se,
isto €, independentemente da conduta errada do terceiro (cf. infra, 3.4). Essas questdes serdo
elucidadas detalhadamente em itens proprios, de modo que no momento basta atentar
somente para o fato de que o principio da confianca é um importante instrumento para
afericdo do desvalor da conduta, mas ndo é um critério negativo e, portanto, ndo afasta
sempre a imputagao.

Dessa forma, tanto a posicao sistematica quanto os contornos concretos do contetdo
do principio da confianca na imputacao penal estdo devidamente delimitados. Com isso, é
possivel examinar com mais profundidade aquelas hipéteses em que a possibilidade ou ndo
de confiar pode ser relevante para imputacdo: (i) quando ha indicios que o terceiro agira
contrariamente ao dever (3.3); (ii) a possibilidade de quem age contrariamente ao dever
confiar na conduta correta do terceiro (3.4); (iii) a existéncia de um dever de evitar ou

compensar a conduta incorreta do terceiro (3.5); (iv) os casos de omissdes sucessivas (3.6).

3.3 Existéncia de indicios concretos que o terceiro agira contrariamente ao dever

Conforme ja exposto, trata-se da unica hipdtese que de fato afasta a possibilidade de

0 agente confiar na conduta correta do terceiro??3. Em outras palavras, é 0 tnico caso que

22 Ao que parece, ndo ha controvérsia no debate no que tange a impossibilidade de confiar na presenca de
elementos que indiciem que o terceiro agira de forma errada. Nesse sentido, cf., por todos, ACCETTA, Maria
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verdadeiramente afasta a incidéncia do principio da confianga. A pergunta que se pde neste
momento é a seguinte: quais elementos sdo idéneos a afastar a regra geral da possibilidade
de confiar na conduta correta do terceiro?

Primeiramente, veja-se que, até que se demonstre o contrario, vige a regra geral da
indeterminacédo da conduta do ser humano, pelo menos no que tange ao que aqui interessa,
que é a sua dimensdo epistemoldgica, tanto no que diz respeito ao debate acerca do livre-

224 como em relacdo ao estado cognitivo do agente no caso concreto. E por isso que,

arbitrio
conforme ja exposto supra, a regra geral € a impossibilidade normativa de exigir a previsdo
em abstrato da conduta de terceiros e que esse problema esta no cerne do fundamento da
constituicdo de um Estado. A consequéncia ldgica dessa assertiva € que, diante de
circunstancias concretas que indiquem que o terceiro violara o dever, ndo pode mais o
cidaddo desincumbir-se de agir observando esse elemento. Dessa forma, a Unica excegdo
verdadeira ao principio da confianca como permisséo de confiar € a existéncia de elementos
concretos que indiquem ao agente que o terceiro agird em desconformidade com o dever.
Resta, dessa forma, estabelecer que tipos de circunstancias podem ser determinantes para
afastar a possibilidade de confiar.

Ao que parece, é possivel dividir essas circunstancias em duas constelagdes: (i)
elementos relacionados estritamente ao ato do terceiro, aqui denominados indicios objetivos;
(i) elementos que interligam a atividade do terceiro com a sua capacidade pessoal para
realiza-la de forma correta, aqui denominados indicios subjetivos. Ha4 um indicio subjetivo
guando o dado se refere a qualidade pessoal do sujeito e um indicio objetivo quando o dado
se refere a elementos ndo pertinentes as capacidades do terceiro.

Os casos da constelacdo (ii), isto é, os indicios subjetivos, sdo tratados pela doutrina
dominante de forma apartada da rubrica geral “indicios concretos de que o terceiro agira de
forma incorreta” e dizem respeito a impossibilidade de confiar na pessoa do terceiro.
Geralmente essa impossibilidade relaciona-se com a falta de autorresponsabilidade do
terceiro. Aqui, a primeira ideia que poderia aparecer seria a adocdo do critério da

inimputabilidade, o que significaria dizer que nao se pode confiar de forma nenhuma quando

Soledad. Algunas reflexiones sobre la imprudencia inconsciente y sobre el principio de confianza. Revista de
derecho penal y procesal penal, Buenos Aires, n. 5, p. 861-868, 2007, p. 868; FIDALGO, Sénia. Op. cit., p.
171-190.

224 Para um panorama acerca do debate acerca do livre arbitrio no plano ontoldgico, cf. RODRIGUEZ, Victor
Gabriel. Livre arbitrio e direito penal: revisdo frente aos aportes da neurociéncia e a evolucdo dogmatica. 12
ed. Séo Paulo: Marcial Pons, 2018, que, inclusive, demonstra que a neurociéncia ainda ndo deu uma resposta
definitiva sobre a questdo (p. 21-44).
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se sabe tratar-se de terceiro inimputavel®®, O problema dessa proposicdo é seu excessivo
formalismo, que leva a solu¢Bes muitas vezes contréarias ao intuitivamente correto e até
mesmo inaceitaveis. Ndo sdo poucos 0s casos em que, por exemplo, ndo parece absurdo
confiar num menor de idade. Nesse sentido, ndo poderia um pai pedir ao seu filho de 15 anos
que este fosse comprar pao na padaria que se encontra na esquina de sua casa? N&o é demais
relembrar que o direito foi criado para regular a vida cotidiana, das pessoas comuns, e
afastar-se demasiadamente da concepc¢do “comum” dificulta também a justificacdo do
préprio direito perante os cidadaos.

A jurisprudéncia alema desenvolveu o critério ndo na ideia de inimputabilidade
segundo sua concepg¢édo formal, mas numa concepcéo mais aberta, prescrevendo que néo se
pode confiar em quem ndo aparenta ser merecedor de confianca, seja pela imprudéncia em
razdo da inexperiéncia, seja por incapacidades de ordem fisica ou psicoldgica®?®. Em
resumidas linhas, enquanto as criangas nédo teriam experiéncia suficiente para serem objeto
de confianca, os idosos de idade mais avancada teriam em seu desfavor incapacidades
fisicas, de modo que ambas as constelacdes de pessoas formariam o grupo daqueles em quem
ndo é possivel confiar.

Para evitar o formalismo excessivo que levaria a decisfes injustas, o terceiro sé
podera ser considerado ndo confidvel nas situacdes de inaptiddo para a atividade em questao.
Seria o caso, por exemplo, do pai que empresta o carro ao filho que néo sabe dirigir. Reforco
que, para evitar tal formalismo, ndo basta que o filho ndo tenha habilitacdo para dirigir, mas
que ele de fato ndo saiba conduzir o veiculo automotor. Suponha-se, dessa forma, que um
pai permite que o filho de dezesseis anos conduza o carro no quarteirdo de casa e que o filho,
apesar da idade insuficiente para ter uma habilitagdo de motorista, sabe, de fato, dirigir.
Nesse exemplo, caso o filho atropele uma pessoa, essa lesdo ndo sera imputavel ao pai em
razdo do principio da confianca, tendo em vista que ele poderia confiar na capacidade do
filho de conduzir o carro. Dessa forma, o pai s6 responderia pelo delito do artigo 310 do
Codigo de Transito Brasileiro (CTB)?%’, em razdo da entrega de veiculo automotor a uma

225 Nesse sentido, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. El principio de confianza como criterio normativo de
imputacién en derecho penal: fundamento y consecuencias dogmaticas. Derecho Penal y Criminologia,
Bogota, v. 21, n. 69, p. 37-76, 2000, p. 63-68.

226 Sobre isso, cf. SIQUEIRA, Flavia. O principio da confianga no direito penal. la ed. Belo Horizonte:
D’Plécido, 2016, p. 141.

227 In verbis: “Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direcdo de veiculo automotor a pessoa nio habilitada,
com habilitacdo cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado de salde, fisica
ou mental, ou por embriaguez, ndo esteja em condicOes de conduzi-lo com seguranca: Penas - detencéo, de seis
meses a um ano, ou multa”.
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pessoa ndo habilitada. Isso decorre do principio da isonomia, haja vista que, no citado
exemplo, pessoas habilitadas também estdo propicias a participar de um acidente de transito,
de modo que uma pessoa ndo formalmente habilitada, mas que sabe dirigir, ndo oferece um
risco de acidente maior que uma pessoa formalmente habilitada. Como ndo se pode tratar
iguais de forma desigual, uma razdo meramente formal ndo pode afastar per se a
possibilidade de confiar. Com isso, se a Unica diferenca entre o habilitado e o desabilitado é
o requisito formal, somente se justifica a imputacdo que decorra da infracdo a formalidade
(ou seja, a falta de habilitacdo para condugdo do veiculo), mas ndo do fato naturalistico
lesivo. Por outro lado, alterando-se o exemplo, se 0 jovem de 16 (dezesseis) anos néo estiver
apto de fato a direcdo de um veiculo automotor, afasta-se a possibilidade de confiar,
incorrendo o pai também no delito resultante do fato naturalistico lesivo.

Portanto, no que tange as caracteristicas pessoais do terceiro, estas serdo relevantes
na medida em que dois fatores estiverem preenchidos: (i) as caracteristicas em questdo nao
podem, em regra, referir-se a requisitos meramente formais, mas a capacidade pessoal do
terceiro para realizar a atividade esperada e (ii) esse dado deve estar acessivel ao agente.
Repito, entdo, que aqui sera fundamental aferir a possivel existéncia de algum conhecimento
especial. As caracteristicas para constituir indicios subjetivos relevantes para o afastamento
do principio da confianca, conforme j& dito, devem indicar que o terceiro ndo possui a
capacidade de realizar o que seria dele esperado. Nesse sentido, consigo elencar
exemplificativamente as seguintes razdes: (i) de ordem fisica, (ii) de ordem mental ou (iii)
por auséncia de competéncia especial para realizar uma atividade que a exija. Por fim, elenco
uma quarta constelagdo de casos, que ocorre quando o terceiro, apesar de ser naquele
momento capaz, ja demonstrou que fica habitualmente em estado de inimputabilidade, de
modo a ndo ser prudente confiar. Abaixo elencarei do que se tratam as citadas constelacdes
de casos, com a ressalva de que todos eles somente possuem relevancia na medida em que
os dados em questdo ao menos pudessem ter chegado ao conhecimento do agente a tempo
de este poder adaptar a sua conduta, de modo a ser possivel evitar o evento penalmente
relevante (afinal, obligatio impossibilium nulla est, conforme ja dito supra, 3.2).

Por incapacidades de ordem fisica, refiro-me a impossibilidades fisicas gerais, que
deverdo ser extraidas de regras da experiéncia, das quais ndo posso aqui propor um rol
exaustivo, mas somente exemplificativo, a saber: (i) deficiéncias fisicas de uma forma geral;
(ii) capacidades fisicas reduzidas em razdo da idade (avancada ou muito jovem), bem como

em razdo de lesBes temporarias (por exemplo, uma pessoa que esteja caminhando com o
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auxilio de muletas). Nesses casos, se a atividade esperada do terceiro demandar uma
capacidade fisica que ele ndo tem, estd-se diante de um auténtico indicio subjetivo que afasta
a incidéncia do principio da confianca. Mutatis mutandi, se o problema fisico ndo for
relevante para a atividade esperada, ndo ha um indicio subjetivo que afaste a possibilidade
de confiar. Por exemplo, € razodvel confiar na capacidade de conduzir veiculo automotor de
um cadeirante habilitado, desde que o veiculo esteja equipado para esse tipo de condutor.
Caso contrario, tem-se por evidente que o cadeirante ndo podera dirigir um veiculo comum,
em razdo de sua limitacdo fisica para essa atividade. O importante €, aqui, observar que €
necessario comparar as capacidades fisicas do terceiro em questdo com a atividade que dele
se espera e, utilizando-se da figura do homem prudente, questionar: um homem prudente
poderia ou ndo confiar nas capacidades fisicas do terceiro para exercer a atividade em
questdo? Em caso negativo, afasta-se a possibilidade de confiar.

Por incapacidades de ordem mental, refiro-me a impossibilidades psicoldgicas ou
psicomotoras de realizar a atividade que se espera, que podem ser derivadas, por exemplo,
de transtornos mentais permanentes ou temporarios, congénitos ou adquiridos ao longo da
vida, bem como incapacidades decorrentes da falta de maturidade inerente as criancas. Além
disso, pode-se tratar também de individuos com a capacidade psicomotora alterada, o que
pode ocorrer em razdo de diversas causas, das quais destaca-se a ingestao de substancias que
causam embriaguez, torpor ou outras situacfes analogas. Para o caso de limitagdes
psicomotoras temporarias, € necessario que o terceiro esteja sob esse tipo de limite no
momento do evento em questdo. E o caso, por exemplo, de um individuo que empresta
veiculo automotor a um terceiro que esteja embriagado. Nao é razoavel esperar que uma
pessoa visivelmente alterada tenha condi¢Bes de conduzir um veiculo automotor. Aqui,
novamente, € preciso 0 uso da figura do homem prudente para questionar: um homem
prudente poderia ou ndo confiar nas capacidades psicoldgicas ou psicomotoras do terceiro
para exercer a atividade em questdo? Novamente, uma resposta negativa gera a
impossibilidade de confiar.

Pode ser, ainda, que a atividade exercida pelo terceiro requeira uma especial
competéncia, como é o exemplo da conducédo de veiculo automotor ou o caso de atividades
médicas. Dessa forma, caso o terceiro ndo tenha adquirido a competéncia necessaria para
exercer tal atividade, ndo pode o agente confiar. Conforme ja demonstrei no exemplo do
jovem de dezesseis anos com efetiva capacidade de conducdo de veiculo automotor, mas que

nédo que possui habilitacdo para tanto, aqui ndo se trata de um requisito meramente formal,
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mas sim material. Isso significa que o que importa ndo é a existéncia da formalidade, mas as
capacidades especificas do terceiro. Todavia, e esse detalhe é fundamental, a formalidade
possuird alguma relevancia somente no caso de o agente ndo conhecer suficientemente as
capacidades do terceiro, como no hipotético exemplo em que 0 agente empresta um carro
para uma pessoa cuja competéncia para dirigir o primeiro desconhece. Nos casos de falta de
conhecimento sobre os predicados do terceiro, a formalidade cumpre o requisito de indicar
ao agente qual é a opcéo prudente. Isso significa que, no exemplo do individuo que empresta
0 carro, este so podera fazé-lo confiando no terceiro cujas capacidades sdo desconhecidas se
o0 terceiro estiver devidamente habilitado para a conducdo de um veiculo automotor. O
mesmo ocorre no exemplo de um hipotético hospital que contrata um anestesista sem ter
aferido as competéncias do profissional. Aqui, caso o profissional ndo possua a
especializacdo necessaria para exercer tal atividade, o responsavel por sua contratacao
podera responder pelos erros cometidos pelo profissional ndo qualificado, na medida em que
ndo era prudente confiar. Repito aqui, que a figura do homem prudente sera fundamental,
devendo-se questionar: tratando-se de uma atividade que requeira competéncias especiais,
um homem prudente poderia confiar nas capacidades pessoais do terceiro? Uma resposta
negativa gera a impossibilidade de confiar.

Por fim, uma quarta constelacéo consiste naqueles casos em que o terceiro, apesar de
ser plenamente capaz de realizar a conduta devida, coloca-se frequentemente em estado de
inimputabilidade, de modo a nao ser mais confiavel que ele permanecerd no estado de
capacidade. Essa constelacdo, por uma questdo logica, sO sera relevante para aquelas
atividades que perdurem no tempo. Afinal, € prudente confiar na pessoa, independentemente
de sua propensdo em colocar-se em estado de inimputabilidade, se o que se espera dela é
algo imediato e, portanto, justamente quando ela é capaz de fazer o que se espera. O
fundamento, aqui, reside no fato de que, em se tratando de atividades que perdurem por uma
certa quantidade de tempo, trata-se de uma pessoa que, apesar de ser capaz para realizar o
que dela se espera, ja repetiu tantas vezes uma situacao indevida que simplesmente confiar
que ela subitamente mudara o seu modus operandi ndo pode ser considerado algo prudente.
Assim, o risco real (e ndo infundado) de essa pessoa colocar-se em estado de incapacidade
para a atividade esperada ndo pode ser ignorado pelo homem prudente. Um exemplo desse
tipo de caso € o da pessoa que deixa uma crianca sob os cuidados de um terceiro que, apesar
de ser plenamente capaz para a tarefa, € um ébrio contumaz, de modo que nédo é possivel

confiar que esse terceiro ndo se colocara em estado de embriaguez. Na hipotese de esse ébrio



78

protagonizar um acidente que vitimize a crianga, o agente que confiou indevidamente ndo
poderda arguir a possibilidade de confiar. A pergunta, aqui, é a seguinte: tratando-se de uma
atividade que perdura no tempo, poderia 0 homem prudente confiar que o terceiro se
manteria em estado de capacidade plena durante o curso da atividade em questdo? Uma
resposta negativa impossibilita a confianca.

Agora é o momento de refletir sobre os indicios objetivos, isto é, aqueles que ndo se
referem as capacidades do terceiro. Aqui, novamente, deve-se usar como base a figura
dimensional objetiva do homem prudente. Em outras palavras, € preciso refletir sobre quais
circunstancias objetivas levariam um homem prudente a ndo confiar na atitude correta do
terceiro. Os exemplos abaixo citados novamente s6 poderdo constituir um rol
exemplificativo, e, portanto, € preciso investigar se, com o uso da figura do homem prudente,
existem outros indicios objetivos que afastem a possibilidade de confiar na conduta correta
do terceiro. O importante, aqui, é que o critério ndo pode exigir mais do que aquilo que é de
fato praticado por pessoas prudentes. No que concerne a constelacdo de casos que se refere
aos indicios concretos que ndo se relacionam com a capacidade pessoal do terceiro, posso
elencar aqui quatro constelacdes.

A primeira delas terd especial relevancia nos casos de divisdo de tarefas: ocorre
quando o terceiro ja realizou a conduta contraria ao dever. A ideia aqui é que, se o terceiro,
dentro da divisao de tarefas, ja realizou o ato contrério ao dever, ndo ha razdes para que o
agente espere que o terceiro realizard algum ato de compensacdo ao erro ja consumado.
Ninguém pode ancorar-se num erro de terceiro cognoscivel ex ante para expandir a sua esfera
de liberdade de modo a invadir a esfera de outras pessoas ou, no caso de omissdo, para néo
agir conforme o dever. Ter disponivel a informacéo de que o terceiro ja errou e mesmo assim
realizar a acdo ou omissdo (esta somente quando relevante) que contribui para a ocorréncia
de um resultado penalmente relevante ndo esta abarcado pelo principio da confianca,
sobretudo porque aqui a confianga ndo cumpre nenhum papel, na medida em que o agente
ja sabe ou, no minimo, tem condic¢des de saber. Um exemplo é o hipotético caso de um
funcionario que frauda informagGes num livro da empresa de forma grosseira, de modo a
praticar sonegacdo fiscal e o seu superior hierarquico, mesmo diante do relatério que contém
0 erro grosseiro, nada faz para impedir a sonegacéo.

A segunda é a existéncia de indicios de que o terceiro esta em vias de agir
contrariamente ao dever. Aqui, a ideia fundamental é que ndo é prudente simplesmente

confiar que o terceiro, apesar de dar sinais da sua predisposicdo a realizar um ato contrario
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ao dever, ird repentinamente desistir da ideia. Aqui, h4, no minimo, uma situacdo em que
existe uma consideravel tendéncia de que o terceiro agird contrariamente ao dever. Um
exemplo desse tipo de caso ocorre quando, no transito, um condutor observa que um terceiro
conduz um carro na outra via de um cruzamento e que, apesar de o sinal estar fechado para
o terceiro, ele ndo reduz a velocidade, dando indicios de que cometera a infracéo de transito.

A terceira ocorre quando a atividade correta do terceiro depende da conduta adequada
do proprio agente. Aqui, a atividade € meramente logica: se 0 ato do agente é pressuposto
da possibilidade da acdo correta do terceiro, o agente sé podera confiar na medida em que
agir conforme o dever. Caso contrario, ndo podera simplesmente confiar, haja vista que o
agente sabe que sem o seu ato, 0 ato correto do terceiro ndo ocorrerd. Casos dessa espécie
serdo mais frequentes (0 que ndo significa exclusivamente) nas estruturas com divisao de
trabalho, onde diferentes personagens realizam tarefas interligadas, como, por exemplo, é o
caso de um engenheiro encarregado de vistoriar uma determinada construcéo e, no caso de
necessidade de reparos, reportar ao administrador para fins de reparo. Aqui, o administrador
SO podera agir para reparar o risco quando o engenheiro o informar da existéncia dessa
situacdo perigosa. Caso 0 engenheiro ndo cumpra o seu dever e um acidente ocorra, estar-
se-a diante de um caso de omissdes sucessivas em que a a¢do correta do primeiro era
pressuposto da possibilidade de acdo do segundo, o que sera abordado com mais detalhes
infra (cf. 3.6).

Uma quarta constelacdo de casos ocorre quando estd disponivel algum dado que
inviabiliza ou dificulta a atitude correta do terceiro. Aqui, a ratio reside no fato de que,
havendo uma circunstancia concreta que torne menos provavel a atitude correta por parte do
terceiro, simplesmente confiar deixa de ser algo prudente. Um exemplo desse tipo de caso
ocorre quando o agente empresta um carro com problema de freio ao terceiro e este envolve-
se num acidente de transito em razdo de ndo ter conseguido frear a tempo de impedir o
acidente. In casu, um homem prudente ndo confiaria que o terceiro agiria de determinada
forma se estiver presente alguma circunstancia que dificulte ou inviabilize a atividade
conforme o dever.

Para finalizar o presente topico, reitero que as constelacbes acima elencadas nao
possuem carater de exaustividade, sendo decorrentes de uma reflexao sobre as circunstancias
em que ndo é prudente confiar na atitude correta do terceiro a partir de regras da experiéncia.
Essa lista é formulada baseada no estado atual de coisas, com base em casos que ja ocorreram

e que, portanto, sdo facilmente imaginaveis. Por outro lado, 0 mundo da vida é o mundo das
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contingéncias, do variado, do imprevisivel ou do imprevisto, de modo que ninguém pode
garantir que outras situacdes ndo aparecerdo. Dessa forma, o que aqui € fundamental é que
todas as excecOes a possibilidade de confiar devem estar fundamentadas na seguinte base:
por que ndo é prudente confiar no terceiro? Portanto, para identificar quais casos afastam a
possibilidade de confiar, parece adequado prosseguir adotando critérios conforme regras de
experiéncia, com vistas a analisar o que levaria um homem prudente a ndo confiar no

terceiro.

3.4  Quem age contrariamente ao dever ndo pode confiar na conduta correta do
terceiro?

A jurisprudéncia alem3, ap6s a criagdo do Bundesgerichtshof (BGH)??®, introduziu,
no meio do século XX, limitagdes ao principio da confianca, seguindo uma tendéncia
importada da doutrina americana, o instituto da direcdo defensiva (defensives Fahren)??°.
Nesse contexto, houve o estabelecimento de uma série de limitacBes ao principio da
confianca e, dentre elas, a vedacao a sua aplicacdo em favor daquele que age incorretamente.
Segundo essa concepcao, seria ilogico uma pessoa agir incorretamente e, a0 mesmo tempo,
esperar que os terceiros agirdo de forma contraria, isto é, corretamente. Veja-se, ainda, que
a jurisprudéncia brasileira tem adotado esse mesmo posicionamento.

Portanto, o primeiro passo a ser dado é refletir se, realmente, ha essa falta de l6gica
que, caso exista, inviabiliza qualquer reflexao posterior em razéo de sua natureza prejudicial.
Em outras palavras, se um postulado € ildgico, este ja esta, no campo formal, equivocado,
de modo que ndo é necessario fazer posteriores consideracdes. Entendo que essa alegada
falta de légica é, no maximo, meramente aparente, tendo em vista que confiar € depositar
uma certa expectativa perante o outro e o erro proprio nao indicia necessariamente que o
terceiro também errard. Em outras palavras, ndo h4 uma relagao necessaria entre erro proprio
e erro alheio, de forma que inexiste contradicdo naquele que erra, mas confia no acerto do
outro. A questdo da confianga tem natureza epistemoldgica, haja vista que confiar pressupde
um certo déficit de conhecimento e se assim ndo o fosse, conforme as belas palavras de
Pimentel Albuquerque®?, “o futuro se tornaria em eterno presente e 0 nosso conhecimento,

direto e intuitivo, como o dos anjos”, desaparecendo, assim, a possibilidade e a necessidade

228 Tribunal Federal de Justica da Alemanha, correspondente ao Superior Tribunal de Justica brasileiro.
229 Cf. SIQUEIRA, Flavia. Principio da confianga... op. cit., p. 57-59.
230 ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. Op. cit., p. 111-112.
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de confianca. Somente quem ja sabe ndo precisa confiar. Isso so seria diverso se a conduta
de quem erra ao menos dificultasse a conduta correta do terceiro, o que s6 pode ser aferido
casuisticamente e, portanto, ndo tem forca vinculante universal e, além disso, deve ser
tratado como um indicio objetivo concreto de que o terceiro agira contrariamente ao dever
(cf. supra, 3.3).

No plano normativo do principio da confianca, ndo se trata do status mental humano
em si, mas da possibilidade de confiar. Assim, a pergunta que se pde é se quem age
contrariamente ao dever esta autorizado a confiar na conduta alheia. Entendo que negar
quaisquer possibilidades de confiar a quem age incorretamente s6 seria coerente a luz da
teoria do prémio?®, isto €, se a razdo de ser do principio da confianca fosse fomentar a
obediéncia premiando aquele que obedece. Segundo a teoria aqui desenvolvida, isto é, da
possibilidade de confiar como pressuposto l6gico de uma sociedade organizada, inexistem
razGes para ndo permitir aquele que erra de confiar, a ndo ser que o erro proprio indicie que
provavelmente isso desencadeard numa conduta equivocada do terceiro. Ademais, deve-se
atentar para o fato de que o entendimento de que quem erra ndo pode confiar € uma peticédo
de principio. Conforme ja demonstrei ao criticar a teoria do prémio, saber se 0 agente
realizou ou ndo um risco juridicamente desaprovado € justamente o que se pretende aferir
com o principio da confianga. Assim, tem-se um argumento circular na medida em que ele
antecipa a conclusao para influir no que deveria ser o seu meio de verificacdo. Dessa forma,
pode-se concluir que esta equivocado o brocardo, criado pelo BGH e seguido pela
jurisprudéncia brasileira, de que quem age contrariamente ao dever nio pode confiar?2.

O que ocorre, por outro lado, é que nem sempre a possibilidade de confiar sera razao
suficiente para afastar o desvalor da conduta do agente, como ja pontuado supra (cf. 3.2).
Isso porque, se a conduta errada do agente ja produzir per se um risco juridicamente
desaprovado de ocorréncia do resultado previsto no tipo penal, ndo sera possivel arguir a
possibilidade de confiar para afastar a imputagdo. Assim, sera preciso, a partir de agora,
diferenciar riscos juridicamente desaprovados de duas ordens: os (i) riscos juridicamente

desaprovados independentes, que sdo aquelas condutas que criam um risco juridico-

231 Devidamente exposta (1.1) e criticada (1.1.1) supra.

232 Um extenso rol de autores critica essa presuncdo absoluta, dos quais cito: GRECO, Luis. Um panorama...
op cit., p. 66-67, que reputa essa limitacdo como desnecessaria e capaz de gerar confusdo; LOBATO, José
Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢des neutras: uma questdo Unica de imputagdo
objetiva. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 40, que entende que o erro do agente sé pode ser imputavel quando
repercutir na ocorréncia do resultado; SIQUEIRA, Flavia. Principio da confianca... op. cit., p. 117 e ss., cuja
proposicao serd abaixo avaliada e que entende que essa limitagdo ndo pode ocorrer nos casos em que o0 erro do
agente ndo gera efeitos para a concretizacdo do resultado.
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penalmente desaprovado independentemente da conduta do terceiro; e o0s (ii) riscos
juridicamente desaprovados dependentes, que sdo aqueles que tém uma relacdo de
dependéncia normativa com o risco criado pelo terceiro e, portanto, somente ocorrem
quando se afasta o principio da confianca.

Os conceitos de dependéncia e independéncia nada tém a ver com as relagdes causais,
que estdo, por uma questdo conceitual, sempre conectadas e, nesse sentido, séo dependentes.

Aqui se trata do requisito para que 0 risco criado?®

converta-se em juridicamente
desaprovado. Portanto, as relacdes de dependéncia e independéncia aqui referidas ocorrem
no plano normativo, o que significa dizer que nos primeiros, os de dependéncia, o risco s6
estard juridicamente desaprovado em razdo da concorréncia de um risco criado pelo terceiro
e que, caso inexistisse a criacdo deste ultimo, o risco criado pelo primeiro agente ndo seria
desaprovado. Por exemplo, é o caso do agente que dirige conforme as normas de transito e,
mesmo diante de indicios que o terceiro agird contrariamente ao dever, prossegue dirigindo
normalmente, de modo que ambos colidem. Conforme ja exposto no item anterior, situacoes
desse tipo contém indicios concretos de que o terceiro agira contrariamente ao dever, o que
afasta a incidéncia do principio da confianca. Por outro lado, se o terceiro tivesse agido de
forma correta, o risco criado pelo primeiro agente seria aquele inerente a regular conduc¢éo
de um automovel, o que esta juridicamente permitido. Dessa forma, a conduta do agente no
exemplo citado cria um risco juridicamente desaprovado dependente.

Os riscos juridicamente desaprovados independentes, por outro lado, existem,
conforme o termo ja indica, independentemente da atitude do terceiro. VVoltando ao exemplo
do condutor no tréansito, é o caso do agente que conduz um veiculo acima da velocidade
permitida. Dirigir acima da velocidade permitida ja esta prima facie juridicamente
desaprovado, de modo que se trata da criacdo de um risco juridicamente desaprovado
independente e, por isso, a incidéncia do principio da confianca ndo é suficiente para afastar
a punibilidade do agente. Dessa forma, ndo é que o agente ndo poderia confiar na conduta
do terceiro, mas sim que essa possibilidade de confiar ndo resultara no afastamento da
imputacédo do resultado.

Antes de prosseguir com as necessarias reflexdes, convém apreciar a proposta de

Siqueira®®*, que, ao analisar essa constelacdo de casos, exige algo préximo ao aqui

233 Para simplificar o texto, utilizarei sempre os termos “risco criado” ou “criacdo do risco” para englobar tanto
0s casos de criacdo de risco, quanto os casos de incremento de um risco preexistente.

23 SIQUEIRA, Flavia. O principio da confianca no direito penal. 12 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p.
116-128.
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sustentado: que a conduta errada do agente tenha repercussao concreta sobre a ocorréncia do
resultado. Contudo, defende Siqueira que isso seja avaliado por meio da andlise do instituto
do comportamento alternativo conforme o direito. Em suma, propde a autora que se observe
se a hipotética conduta correta do agente evitaria o resultado. Em caso positivo, ter-se-ia
uma criagdo de um risco juridicamente desaprovado. Se a resposta fosse negativa, seria um
imperativo aplicar o principio da confianca e, por consequéncia, afastar a imputacdo do
agente que confiou, pois, segundo a autora, nesses casos em que a conduta alternativa
conforme o direito ndo evitaria a ocorréncia do resultado, ndo haveria o necessario liame
entre erro do agente e resultado ocorrido. Em resumo, o raciocinio é o seguinte: se nem a
conduta correta evitaria o resultado, punir o agente que confiou sé porque ele errou néo teria
sentido.

Apesar de a citada proposta partir de um nucleo intuitivo correto (ndo € porque o
agente errou que ele ndao pode confiar), ndo é possivel o emprego do comportamento
alternativo conforme o direito para a analise do principio da confianga. Isso porque,
conforme exposto supra (cf. 3.1 e 3.2), o principio da confianca é analisado no desvalor da
conduta e, por isso, s6 pode considerar elementos ex ante. Para aferir se 0 comportamento
hipotético alternativo evitaria ou ndo o resultado, seria necessario adentrar em dados somente
acessiveis ex post, de modo que extrapolaria os limites possiveis da analise do desvalor da
conduta, invadindo a seara do desvalor do resultado?®. Dessa forma, néo se trata de saber se
uma conduta alternativa evitaria ou ndo o resultado, mas sim avaliar a natureza do risco
criado pelo agente, de modo a definir se se trata de um risco dependente ou independente. A
diferenga fundamental entre as propostas €, portanto, que uma extrapola o limite do desvalor
da conduta, enquanto a outra mantém-se estrita a analise de dados aferiveis ex ante. Caso

contrario, romper-se-ia com o paradigma da prognose postuma objetiva?3®

, que é 0 método
correto para a avaliacdo do desvalor da conduta.

Com o0 necessario apontamento feito, é possivel prosseguir com o escrutinio da
constelacdo de casos em que o proprio agente atua de forma incorreta. Veja-se que existem

ilicitos independentes e que ndo constituem um risco de realizacdo de um resultado tipico.

2% Que a solucdo de Siqueira adentra no desvalor do resultado, fica ainda mais evidente observando que a
autora aduz que o seu objetivo é “identificar se houve uma cria¢do do risco em relagdo ao resultado tal qual
ocorreu, ou seja, se aquele risco criado com a conduta incorreta foi o risco que efetivamente se realizou no
resultado.” (grifado no original). Ibidem, p. 128. Ao mencionar a necessidade de aferir se o risco criado
efetivamente se realizou no resultado, é incontroverso que a proposicdo de Siqueira desloca o principio da
confianca para o desvalor do resultado, o que carece de boas razfes e tampouco foi expressamente sustentado
pela autora.

2% Cf. GRECO, Luis. Um panorama... op. cit., p. 38-43.
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Dessa forma, tais ilicitos ndo podem ser confundidos com a criagdo de um risco
juridicamente desaprovado independente. Por exemplo, é o caso do agente que conduz o
veiculo observando estritamente as regras de transito, com a excecdo de estar guiando um
carro sem placas ou que, numa tarde ensolarada, esta com os fardis queimados (se os fardis
fossem necessérios para visualizagdo da pista, a situacdo seria diferente). Assim, se 0
terceiro, por exemplo, ultrapassa equivocadamente o sinal e ocorre a coliséo entre veiculos,
0 erro do agente que confiou ndo constituiu a criacdo de um risco para a ocorréncia do
resultado colisdo. Assim, pelo fato de o erro do agente ndo constituir ja ex ante um risco para
a ocorréncia do resultado, ndo ha razbes para afastar prima facie a possibilidade da
incidéncia do principio da confianca para afastar a imputacdo do desvalor da conduta.

E preciso, ainda, observar o especial caso de alguns delitos de perigo abstrato?®’, que
€ uma constelacdo heterogénea de delitos que ndo podem ser considerados nem de leséo,
nem de perigo concreto. E o caso, por exemplo, da direcio de veiculo automotor com
capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de &lcool ou de outra substancia
psicoativa, delito tipificado no art. 306 do CTB. A mera conducao de veiculo automotor com
a capacidade psicomotora alterada ndo cria per se um risco juridicamente desaprovado de
acidente, pois pode o agente dirigir nesse estado e ndo violar nenhuma outra regra de transito,
em especial se se considerar que o art. 306, §1° I, CTB?*® estabelece uma tolerancia
extremamente reduzida para a direcdo de veiculo automotor apds o consumo de alcool ou
outra substancia de efeitos analogos.

Partindo-se do citado exemplo do acidente de transito, suponha-se, assim, que o
agente respeitou todas as regras dispostas no CTB, exceto o citado artigo 306. A questdo que
se pbe aqui € se 0 agente deverd ser imputado ou ndo pelo delito inerente ao resultado
produzido em razdo do acidente (via de regra: dano, lesbes corporais ou homicidio). Veja-
se, portanto, que as reflexbes sobre o principio da confianca nada tém a ver com a
punibilidade do delito de perigo abstrato em si, mas do delito posterior, que se produziu com
0 evento lesivo. Por uma questdo de coeréncia interna, o que foi dito acerca da diferenca

entre 0 mero erro e a criacao do risco aplica-se também aos delitos de perigo abstrato. Como

237 Cf. GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato: uma introducdo ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 12, n. 49, p. 89-
147, 2004; WOHLERS, Wolfgang. Teoria do bem juridico e estrutura do delito. Trad. Alaor Leite. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 19, n. 90, p. 87-107, 2011.

238 In verbis: “§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por: | - concentragéo igual ou superior a
6 decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar”.



85

o0 delito de perigo abstrato é per definitionem a ndo criacdo de um risco de ocorréncia de um
resultado lesivo ou concretamente perigoso previsto em outro tipo penal, o principio da
confianca afastara a imputacdo pelo resultado posterior nos casos em que 0 agente nao
praticou o ato perigoso juridicamente desaprovado posterior ao delito de perigo abstrato.
Concretamente, isso significa que o mero dirigir embriagado ainda ndo é suficiente para
afirmar a imputacdo daquele que confia. Todavia, se a embriaguez faz com que o préprio
agente pratique algum ato posterior que possa ser considerado um risco juridicamente
desaprovado independente, a possibilidade de confiar ndo podera afastar a imputagéo pelo
resultado causado em raz&o do acidente.

Segundo vejo, a ideia aqui defendida ja fora ao menos intuida por Puppe®® na sua
proposicdo em limitar o exame da causalidade a violacdo do dever de cuidado. Segundo a
autora, ndo basta a constatacdo de que houve uma violacdo do dever de cuidado e que o
comportamento do agente possui nexo causal com o resultado, € preciso mais: é exatamente
aquele elemento considerado violador do dever de cuidado que deve ser causal em relagdo
ao resultado, no sentido de ser uma parte necessaria de uma condi¢do suficiente para o
referido resultado. Para ilustrar o sustentado, Puppe lista alguns exemplos e, dentre eles, o
caso da seta (der Blinkerfall), em que o agente conduzia um automével com uma seta sem
funcionar®®’. Nesse caso, um terceiro atinge a traseira do carro do agente. Aqui, assevera
Puppe, esta claro que ha uma lesdo do dever de cuidado (dirigir com uma seta sem funcionar)
e ha inequivoco nexo causal entre 0 comportamento do agente e a colisdo entre automaveis.
No entanto, o que falta € justamente uma relag@o causal entre o resultado “acidente” e o fato
de o farol do carro do agente estar sem funcionar. Em outras palavras, o farol apagado,
naquele caso, ndo era uma parte necessaria de uma condi¢do suficiente para o resultado.

Tenho as minhas reservas quanto ao método de limitar o exame de causalidade a
violacdo do dever de cuidado, em razdo de isso provavelmente constituir uma confuséo entre

as esferas da causalidade, que é Ontica, e da imputagdo, que é normativa®*l. Entretanto, ndo

239 Cf. PUPPE, Ingeborg. A imputacéo objetiva do resultado a uma agéo contraria ao dever de cuidado. Trad.
Beatriz Corréa Camargo. In: CAMARGO, Beatriz Corréa; MARTELETO FILHO, Wagner (coords.). Estudos
sobre imputacéo objetiva e subjetiva no direito penal. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 27 e ss.

240 |hidem, p. 27.

241 Se realmente ha essa confusdo, ndo posso afirmar aqui com seguranca. Porém, como a questdo do dever de
cuidado j& é em si normativa, coloca-la no exame do nexo causal ao menos gera sérias dlvidas sobre a insercao
de dados normativos na causalidade. Além disso, um dos argumentos de Puppe a favor da teoria da condicédo
INUS em detrimento da férmula da conditio é justamente a necessidade de protecdo a bens juridicos (Ibidem,
p. 21), o que é uma razdo evidentemente normativa. Segundo vejo, mas ndo posso aqui melhor elucidar, a
férmula da condicdo INUS é, de fato, superior a da conditio sine qua non, mas isso independe da necessidade
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posso prosseguir refletindo sobre isso na medida em que o tema extrapola o objeto deste
estudo, de modo que essa questdo precisaré ficar, aqui, em aberto. De todo modo, parece-me
mais promissor utilizar o método aqui proposto: se, no citado caso da seta, ter um farol
apagado néo criou, desde uma perspectiva ex ante, um risco para a ocorréncia da colisdo
entre os veiculos e ndo ha nenhum outro dado que inviabilize a possibilidade de confiar, o
agente ndo criou um risco juridicamente desaprovado do resultado ocorrido e, portanto,
inexiste desvalor da conduta, de modo que a ele ndo pode ser imputado esse resultado, que
sera imputavel somente ao terceiro que provocou a colisdo violando o seu dever de cuidado.

Talvez o leitor ainda possua duvidas sobre como diferenciar quando se trata de um
risco juridicamente desaprovado dependente ou independente e, por isso, passo agora a uma
melhor explicacdo de como fazé-lo. O primeiro passo €, evidentemente, verificar se 0 ato
violador do dever realmente cria o risco para a ocorréncia do resultado. Em caso afirmativo,
passa-se a analise da valoragdo juridica do risco criado. Esse segundo passo deve considerar
que existem basicamente trés elementos que sdo, sem duvida, instrumentos para a aferi¢éo
do desvalor juridico do risco criado: a existéncia de normas de seguranca para determinada
atividade, o proprio principio da confianca e a figura dimensional objetiva (MaRfigur) que,
aqui, deve ser a imagem do homem prudente (cf. supra, 3.2)%*2. Portanto, o0 segundo passo
sera analisar se ha alguma norma de seguranca especifica da atividade e, caso positivo,
verificar se 0 agente a violou. Dessa forma, havera um risco juridicamente desaprovado
independente quando for possivel fazer duas afirmacdes: (i) quando for possivel verificar
por parte do agente um comportamento contrario as normas de seguranca da atividade em
questdo e (ii) que o comportamento contrario ao dever criou efetivamente o risco para a
ocorréncia do resultado. Dessa forma, a possibilidade de confiar ndo afastara a imputagéo
qguando o comportamento do agente contrario ao dever tenha per se criado um risco
juridicamente desaprovado. Quando essa constatacdo depender da possibilidade de confiar,
esta sera decisiva para a afericdo do desvalor da conduta.

Assim, como panorama geral do que expus no presente item, o principio da confianca
ndo afastard a imputagdo nos casos em que o prdprio agente atuou contrariamente ao dever
somente quando a infragdo ao dever constituir a criagdo de um risco relevante e

juridicamente desaprovado para a realizacdo do resultado independentemente da conduta do

de protecdo de bens juridicos. Sobre o assunto, por todos, cf. ROCHA, Ronan. A relacao de causalidade no
direito penal. 12 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 127-169.
242 Nesse sentido, GRECO, Luis. Um panorama... op. cit., p. 59-70.
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terceiro. Destarte, ndo pode o agente eximir-se da responsabilidade alegando que poderia
confiar no terceiro se o proprio agente criou um risco juridicamente desaprovado
independentemente da conduta do terceiro. Isso porque, mesmo que ele possa confiar, ele
mesmo ja produziu um risco juridicamente desaprovado de realizacéo do resultado, de modo
que inexistem razdes para o afastamento da imputacdo. O fundamento disso é que, quando
se pretende afastar a imputagdo de alguém por meio do principio da confianca, o que fica
implicito é que a conduta do agente s6 € punivel quando ndo € possivel afirmar a
possibilidade de confiar e, portanto, hd uma certa relacdo de dependéncia entre as condutas
do agente e do terceiro. Quando ndo ha essa dependéncia, isso significa que o ato do agente
é avaliado negativamente pelo Direito independentemente da conduta do terceiro, de modo
que a possibilidade de confiar ndo sera o decisivo para a imputacdo do agente.

Como resultado das reflexdes feitas neste topico, deve-se fazer o seguinte panorama:
(i) se o agente que confiou também agiu contrariamente ao dever, é preciso, primeiramente,
observar se 0 seu erro realmente criou o risco de realizacdo do resultado; (ii) se a conduta
errada do agente ndo cria o risco, o principio da confianca pode afastar a imputacao; (iii) se,
concomitantemente com a conduta errada, € possivel verificar a criacdo de um risco por parte
do agente, deve-se observar se esse risco é dependente ou independente a acao do terceiro;
(iv) se se tratar de um risco dependente, este s sera juridicamente desaprovado se 0 agente
ndo pudesse confiar, ou seja, na existéncia de circunstancias concretas que afastassem a
possibilidade de confiar; (v) se o risco criado for um risco juridicamente desaprovado
independentemente da conduta do terceiro, o principio da confianca ndo sera suficiente para

afastar a imputacédo do agente.

3.5 Acexisténcia de um dever de evitar ou compensar a conduta incorreta do terceiro

Outra constelacdo de casos em que se debate o alcance do principio da confianca esta
presente quando o individuo possui algum dever de ingeréncia sobre a conduta de um
terceiro. Esse problema ocorre frequentemente em ambitos como os do direito penal médico
e do direito penal empresarial, ramos em que ha uma organizacgéo hierarquica verticalizada.
A questdo que se pde, portanto, € se é possivel aplicar o principio da confianca quando existe

algum dever de evitar ou compensar um eventual erro do terceiro®®. Por uma questdo

243 |sso ocorre porque, normalmente, numa estrutura hierarquica com distribuicéo e delegacéo de tarefas, o
agente delegante geralmente tem algum dever de controle, supervisdo ou vigilancia, como sera exposto com
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metodoldgica, convem fazer a seguinte divisdo que estd presente no debate doutrinario:
aqueles casos onde ha uma relacéo vertical de trabalho e aqueles onde hd uma relacéo
horizontal?**. Nos casos da primeira constelacio, ha deveres que podem ser subdivididos em
dois grupos: (i) os deveres de selecdo, instrucdo e coordenacao e (ii) os deveres de vigilancia,
controle ou supervisdo. Nos casos da segunda constelacao, é preciso investigar a questdo dos
deveres de dupla garantia.

Para a resolucdo do problema, primeiramente é preciso observar dois pontos ja
expostos nos itens anteriores: (i) o principio da confianga, como autorizacdo de confiar,
opera nos planos normativo e epistemoldgico; (ii) o citado principio ndo pode afastar a
imputagdo quando o0 agente cria um risco juridicamente desaprovado independente.
Observados esses dois elementos e em se tratando de delitos omissivos, ndo ha uma criacao
de risco juridicamente desaprovada, mas uma ndo diminuicéo juridicamente desaprovada de
um risco?*. Em outras palavras, trata-se de casos em que o agente ndo agiu para diminuir o
risco quando havia o dever de fazé-lo, seja por imposicéo expressa do tipo penal em questao,
seja em razao da posicio de garantidor?46-247,

Enquanto um dever geral de cuidado, que fundamenta a imputacdo por delito
imprudente, proibe uma determinada agdo ou omissdo de forma descuidada, o dever de
garantidor gera uma ordem de agir de determinada forma, fundamentando a imputacéo por
omiss&o. E verdade que, na omissdo impropria, hd uma certa confusdo entre esses deveres,
na medida em que a ndo realizacdo do dever de garantidor quando era possivel agir
fundamenta a imputacdo, no minimo, por delito omissivo imprudente. Todavia, ndo se pode

confundir os dois institutos: o principio da confianca sera constitutivo do dever de cuidado

mais detalhes. Por ora, cf. SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de Compliance e atribuicdo da
responsabilidade penal individual nos crimes empresariais. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra,
ano 25, p. 117-144, 2015, p. 140-142. Além disso, ha também a questdo dos deveres de selecdo, instrucdo e
coordenagdo, bem como o debate sobre a dupla garantia, conforme observa SIQUEIRA, Flavia. Principio da
confianca... op. cit., p. 147.

244 Cf. a nota anterior.

245 Conforme ja exposto supra (3.1), adoto a teoria da evitagéo do risco para a imputagéo dos delitos omissivos,
mas 0 nicleo essencial dos argumentos no que tange ao principio da confianga é aplicavel independentemente
da teoria da imputacéo adotada, especialmente tendo em vista que tais teorias operam no desvalor do resultado,
enquanto que o principio da confian¢a deve ser observado no desvalor da acao.

246 No mesmo sentido, ASSIS, Augusto. A responsabilidade penal omissiva dos dirigentes de empresas. In:
LOBATO, José Danilo; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza (orgs.). Comentarios
ao Direito Penal Econdmico Brasileiro. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 49.

247 para um panorama das fontes legais do dever de garantidor no contexto empresarial do direito brasileiro, cf.
SOUZA, Artur de Brito Gueiros. A delegacdo como mecanismo de prevencdo e de geragdo de deveres penais.
In: NIETO MARTIN, Adan; DINIZ, Eduardo Saad; GOMES, Rafael Mendes (coords.). Manual de
cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed. S&o Paulo: Tirant Lo Blanch,
2019, p. 224-228.
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(aqui defendido nos termos do principio do risco), mas ndo do dever de garantidor. O dever
de garantidor existe independentemente da possibilidade de confiar no terceiro, de modo que
sdo dois elementos que estdo vinculados, mas ndo se confundem. N&o é razoavel sustentar,
por exemplo, que alguém que nédo detinha um dever de garantidor passe a té-lo em razao de
ndo poder confiar no terceiro?¥. O principio da confianga, portanto, é constitutivo do dever
de cuidado, mas ndo do dever de garantidor, de modo que ele ndo cria uma obrigacao de agir
que ja ndo existia antes. Ademais, no campo dos delitos omissivos, a violacdo do dever de
agir ja constitui, per se e ex ante, uma infracao independente do erro do terceiro. O nucleo
do desvalor de uma conduta omissiva é justamente a inacao daquilo que era preceituado pelo
dever de agir para diminuir determinado risco de ocorréncia de um resultado penalmente
relevante. Veja-se que a violacdo do dever de ingeréncia sobre a atividade do terceiro ja é
suficiente para a constatacao da ocorréncia de uma ndo diminuicao de um risco juridicamente
desaprovada. Assim, ambos 0s vetores necessarios para o desvalor da omissdo ja estdo
presentes: (i) a ndo diminuicdo de um risco existente e (ii) o carater juridicamente
desaprovado dessa violacéo do dever de agir. Por essas razdes, o que foi exposto supra (3.4)
acerca da criacdo de um risco juridicamente desaprovado independente aplica-se também na
constelacdo de casos aqui tratada. Portanto, o primeiro passo nao é aferir se 0 agente estava
autorizado a confiar na conduta de um terceiro, mas se ele mesmo infringiu ou ndo um dever
de agir que ja existia independentemente da possibilidade de confiar. Em caso afirmativo, o
principio da confianca ja ndo sera suficiente para afastar a imputacao do agente por omissao.

Caso o agente tenha realizado o seu dever prima facie de agir e, mesmo assim, o
resultado tipicamente relevante tenha ocorrido, entra em cena a possibilidade de o principio
da confianca ser o fundamento decisivo para afastar a imputacgdo. Isso sera especialmente
relevante nas situacdes em que haja uma divisdo de tarefas, pois nestas ndo ha um unico
personagem responsavel pela evitacdo do resultado doloso, mas uma cadeia de agentes
responsaveis para tanto. O central serd observar quais eram as atribui¢des de cada individuo
naquela divisdo de tarefas e verificar se 0 agente responsavel pelo controle do terceiro
realizou o seu dever. Esse dever varia de acordo com cada organizagao do trabalho, podendo
consistir num dever de vigilancia, compensacdo, instrucdo etc. Pode, também, ser uma

combinagéo de diversas atribuicoes.

248 Corretamente, SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. Deberes de vigilancia y compliance empresarial. In:
KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; URBINA GIMENO, Ifiigo Ortiz de. Compliance y teoria del
derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2013, p. 85.
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Nesse contexto, a ratio da divisdo de tarefas é que ninguém é capaz de realizar todas
as atividades sozinho. Isso significa que a finalidade da atribui¢do de tarefas para outros
agentes é justamente dividir responsabilidades e deveres. Disso decorre que 0 agente
responsavel pela ingeréncia sobre a conduta do terceiro nunca tera uma responsabilidade de
controle total, pois isso esvaziaria o sentido da diviséo de tarefas em si. Por outro lado, isso
também n&o pode desincumbir totalmente os individuos posicionados nos niveis mais altos
da cadeia hierarquica de uma determinada organizacao, sob pena de gerar uma verdadeira
blindagem sobre aqueles que possuem mais poderes em razdo dos cargos que possuem. 1sso
seria contrario ao principio de que quanto maior o poder, maior a responsabilidade de um
individuo. Em outras palavras, uma pessoa ndo pode aproveitar as vantagens do maior poder
de acdo inerente ao seu cargo sem ter atribuicdes que correspondam a essa posicao. Ou seja,
ndo ha bonus sem énus. Por isso, a delegacdo de tarefas ndo pode exonerar completamente
0 delegante de quaisquer deveres de agir, mas somente transformar o seu dever de garantidor
delegante®®®. Essa fundamentacdo é o argumento central para constituir os deveres de
vigilancia, controle ou superviséo.

Ja os deveres de selecdo, instrucdo ou coordenacdo possuem um fundamento a mais:
sO se pode transferir um dever de controle sobre uma fonte de perigo aqueles que estdo
suficientemente preparados para tanto. O delegante, na posi¢do de responsavel pelo controle
da fonte de perigo, ndo estd autorizado a transferir a sua competéncia sem aferir com
seguranca que se trata de uma pessoa capacitada para a tarefa. Aqui, no caso de violagédo
desse tipo dever por parte do delegante, que ja é per se a falta de controle de uma fonte de
risco de forma juridicamente desaprovada independentemente da conduta do delegado,
ocorre também uma hipétese de afastamento da possibilidade de confiar, na medida em que
0 delegante, em razdo de sua prépria violacdo do dever, ja ndo poderia confiar na

competéncia especifica do delegado para o devido controle da fonte de risco em questio?*.

249 Nesse sentido, ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresa por omissdo: estudo
sobre a responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados
de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 147-
148; LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Los delitos de omision: fundamento de los deberes de garantia.
12 ed. Madri: Civitas, 2002, p. 116; SIQUEIRA, Flavia. Responsabilidade penal pelo produto e imputagdo:
delimitacdo de ambitos de responsabilidade na empresa pela producdo e comercializacdo de produtos
defeituosos ou “improprios para o consumo”. In: LOBATO, José Danilo; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini;
SANTOS, Humberto Souza (orgs.). Comentarios ao Direito Penal Econdmico Brasileiro. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017, p. 228-229; SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. cit., p. 81; SOUZA, Artur de Brito Gueiros.
A delegacdo... op. cit., p. 220.

250 proxima ao aqui sustentado, SIQUEIRA, Flavia. Responsabilidade... op. cit., p. 231.
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Aqui, portanto, seria 0 caso em que tanto o delegante viola seu dever de agir, quanto néo
poderia confiar numa conduta correta por parte do delegado.

Nos casos de relacBes horizontais na cadeia hierarquica, prima facie inexiste um
dever de ingeréncia de um individuo sobre outro®?. Isso porque, em regra, ndo ha razdes
para atribuir a alguém a funcéo de controle sobre um terceiro sobre o qual o individuo ndo
possui um dever especifico. Nesses casos, ha diversos garantidores sobre as fontes de perigo,
e ndo h4, entre eles, um dever de ingeréncia, em razdo de ndo haver uma delegacéo da funcéo,
tampouco subordinacdo. Como o ordenamento brasileiro prescreve gue tal dever somente se
constitui por meio de obrigacdo legal, contrato ou ingeréncia, nos termos do art. 13, §2°,
CP?*2 n3o ha razdes para supor um dever de intervencdo entre individuos cuja relagdo na
cadeia hierarquica é de horizontalidade. Em razéo disso, ndo ha uma posicéo de garantidor
sobre a fonte de perigo sob o controle do terceiro e a possibilidade de confiar serd analisada
de forma anéloga a criagcdo de um risco juridicamente desaprovado dependente, nos termos
do exposto supra (cf. 3.4). Isso porque, apesar de o0 agente ndo possuir o dever sobre a fonte
de perigo sob a tutela do terceiro, ele possui um dever préprio de controle sobre a fonte de
perigo, de modo que, estando diante de indicios de que o terceiro agiu ou agird
contrariamente ao dever, o portador do dever terd que adaptar a sua conduta de modo a
controlar os riscos inerentes a ela e que estejam ex ante acessiveis.

Além disso, muitas vezes o agente, na divisao de tarefas, acaba concorrendo de forma
ativa para a ocorréncia do resultado. Veja-se o0 seguinte exemplo: A € um médico-cirurgido
e B € um anestesista. Entre A e B, a relacdo de trabalho é horizontal, de modo que nenhum
deles possui o dever de ingeréncia sobre a atividade do outro. Num procedimento cirdrgico,
B ministra a dose errada de uma substancia anestésica, de modo que, por alguma razédo de
ordem biologica, o procedimento cirdrgico ocorrido com a dose de anestesia errada gerou
lesGes corporais no paciente (art. 129, CP). Neste caso, A concorreu de forma ativa para a
ocorréncia do resultado, de modo que, aqui, ele seria imputavel por um delito na modalidade

ativa, na hipdtese de haver indicios concretos do erro de B.

251 Similares, PUPPE, Ingeborg. Op. cit., p. 4; SIQUEIRA, Flavia. Responsabilidade... op. cit., p. 235.

252 Segundo a concepcéo tradicional, o CP teria adotado a teoria das fontes formais da posicdo de garantidor.
Todavia, entendo que essa questdo é meramente de nomenclatura. Isso porque, segundo vejo, o disposto no
cédigo ndo é um Obice para a adocdo de determinados critérios materiais, como séo aqueles propostos, por
exemplo, por SCHUNEMANN, Bernd. Fundamentos y limites de los delitos de omision impropria. Trad.
Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2009, p. 261-430,
tendo em vista que os critérios propostos acabam sendo subsumiveis em alguma das hip6teses previstas no art.
13, §2°, CP. Sobre isso, discorre resumidamente SOUZA, Artur de Brito Gueiros. A delegacéo... op. cit., p.
224-225. Como 0 assunto extrapola os limites deste trabalho, ele tera que ficar, aqui, em aberto.
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Veja-se, para esclarecer o que aqui foi exposto, 0 mesmo caso-exemplo, s6 que com
a inclusdo de mais um personagem no evento: C, um médico residente que cumpre a funcéo
de auxiliar o médico A. Entre A e B, conforme ja dito, a relacdo de trabalho é horizontal.
Todavia, A e C possuem uma relacdo de trabalho verticalizada, de modo que o primeiro
possui deveres de vigilancia sobre a atividade do segundo. No caso exposto inicialmente, B
ministra a dose errada de uma substancia anestésica e o procedimento resulta em lesGes
corporais no paciente (art. 129, CP). Neste caso-base, por inexistir um dever de A com
relacdo a atividade de B, o primeiro ndo pode ser imputado pelo resultado lesivo, salvo na
presenca de indicios concretos que B agira de forma errada. Se, por outro lado, 0 erro no
procedimento em questdo fosse cometido n&o por B, mas por C e A néo tivesse realizado a
supervisdo devida, este também seria imputavel pelo resultado ocorrido, na modalidade
omissiva, tendo em vista que a violacdo ao dever de garantidor aqui € uma ndo diminuicéo
de um risco juridicamente desaprovado independente (cf. supra, 3.4). No exemplo citado, 0
cirurgido A possui um dever de vigilancia sobre o residente C, de modo que a néo
observancia do dever por A sera a ele imputavel, independentemente de se ele poderia ou
ndo confiar em C. Por outro lado, em razéo de A ndo possuir esse tipo de dever com relacao
a B, aqui a possibilidade de confiar sera um critério decisivo para a imputacdo, sendo A
imputavel somente na presenca de indicios concretos (cf. supra, 3.3) de que B agiria
contrariamente ao dever.

Portanto, nos casos de relac@es hierarquicas verticais, ha, por parte do superior um
dever sobre a atividade do inferior e a violacdo desse dever sera equiparavel a criacdo de um
risco juridicamente relevante desaprovado, de modo que a possibilidade de confiar sera
irrelevante para a imputacdo. No caso de realizacdo do dever de agir, serd o caso de aferir
se, no caso concreto, o superior hierarquico poderia, de fato, confiar no inferior, o que
ocorrera quando ndo houver indicios concretos que impossibilitem a confian¢a. Ja nos casos
de relagdes hierarquicas horizontais, os individuos ndo possuem dever de controle sobre a
fonte de perigo que cabe ao outro controlar, de modo que, aqui, trata-se de situacao anédloga
a criacdo de um risco juridicamente desaprovado dependente. Dessa forma, a possibilidade
de confiar ser4 fundamental para a imputacéo, de modo que s6 pode ser afastado, repito, na
presenca de indicios concretos de que o terceiro ja agiu ou agira contrariamente ao dever.

Por fim, veja-se que o que aqui proponho possui a vantagem da clareza conceitual:
aqui, ndo ha uma confusédo sobre a possibilidade ou ndo de confiar, de modo que a solugdo

segue 0s pressupostos gerais da imputacdo do desvalor da conduta e esta de acordo com 0s
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fundamentos da possibilidade de confiar. Ademais, ndo ha o emprego de conceitos confusos,
como seria 0 caso de um inexistente principio da desconfianca®®, termo mencionado por
parte da doutrina para aludir aos deveres de vigilancia, controle e supervisao. Além de um
principio da desconfianca ndo possuir fundamento numa sociedade organizada, nao

apresenta nenhum ganho dogmatico, de modo que ndo s6 pode, mas deve ser descartado.

3.6 Omissdes sucessivas

Por fim, € 0 momento de analisar os casos de omissfes sucessivas. Trata-se da
constelacdo de casos em que alguém se omite de realizar seu dever, que nao era o de impedir
o resultado de forma imediata, mas somente mediata, por meio da provocacdo da acédo de
um terceiro. Dessa forma, o resultado ocorre porque nem o omitente, nem o terceiro ao qual
0 omitente deveria reportar-se, agiram. Assim, deve-se atentar para o fato de que o termo
“omissoes sucessivas” ¢ enganoso, na medida em que ndo se pode falar que o terceiro (ou
segundo omitente) se omitiu no estrito sentido da palavra, pois ele nem ao menos teve a
oportunidade concreta de agir?*.

Como ja asseverei supra, a l6gica do principio da confianca inverte-se nos casos de
omissOes sucessivas, em razdo da especial natureza dessa constelacdo de casos. Aqui, 0
omitente tem como dever provocar a a¢do de um terceiro, sendo este terceiro o incumbido
de evitar a consumacao do risco em questdo. Conforme ja observei (cf. 3.3), quando a atitude
correta do omitente é pressuposto da atitude correta do terceiro, o omitente ndo pode
simplesmente deixar de agir confiando que o terceiro agird sem ser provocado. Por outro
lado, o principio da confianca preceitua que o0 omitente poderia, salvo na existéncia de outros
indicios que indicassem o contrario, confiar na atitude correta do terceiro, desde que o
omitente realizasse 0 seu proprio dever de agir.

No caso de existir algum dado que indique com segurancga que, independentemente
da conduta correta do omitente, o terceiro agiria contrariamente ao dever, ha o afastamento
da possibilidade de confiar. Nesse caso, alegar que 0 omitente ndo poderia confiar no terceiro
significa dizer que a ordem estatal, in casu, seria inidonea para evitar o risco, tendo em vista

que a acdo devida ja seria ex ante insuficiente para o salvamento do bem juridico. Ter-se-ia,

23 Citam um principio da desconfianca, exemplificativamente, GUARAGNI, Fabio André. Op. cit., p. 83-85;
SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria. Op. cit., p. 87-90.
25 Similar, GRECO, Luis. Problemas... op. cit., p. 73.
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dessa forma, uma proibicao vedada pelo principio constitucional da proporcionalidade®?®, no
seu sentido da proibigdo do excesso, em razdo do subprincipio adequac&o/idoneidade?®.
Portanto, nas omissdes sucessivas, a afirmacéo da possibilidade de confiar confirma o dever
de agir por parte do omitente. Um leitor mais atento provavelmente percebeu que o principio
da confianga, no sentido aqui defendido, ndo tem natureza consequencialista, que é prdpria
da ldgica do principio da proporcionalidade. O mesmo leitor tera verificado, inclusive, a
critica aqui realizada da légica consequencialista na fundamentacdo do principio da
confianca. Estar-se-ia, dessa forma, diante de uma contradi¢cdo? A resposta s pode ser
negativa. Isso porque afirmei que o consequencialismo tem seu espago, mas somente na
medida em que respeite os postulados deontoldgicos que visam ao respeito a dignidade
humana. Dessa forma, deve-se primeiro observar se o poder estatal possui um dever de
respeito perante o individuo para, apds, permitir uma reflexdo consequencialista na medida
em que esta ndo viole um dever de respeito. Em outras palavras, onde o poder estatal respeita
postulados deontoldgicos, é possivel, sim, uma fundamentacdo consequencialista. Disso
deriva que nada impede a aplicacdo de uma fundamentacdo consequencialista como a
contida no principio da proporcionalidade para limitar o alcance do poder estatal de punir.
No caso das omissdes sucessivas, ja ha, prima facie, a violacdo de algum dever por
parte do primeiro omitente. Com isso, ja ndo poderia o primeiro omitente queixar-se de estar
sendo instrumentalizado em sua dignidade em razdo de uma eventual condenacdo, em
especial porque, conforme ja asseverado, o fato de o omitente nao ter realizado o seu dever
jainviabiliza a atitude correta do terceiro, deixando o bem juridico tutelado sem chances de
salvamento. Por outro lado, ndo sendo a imposicdo de pena um imperativo categorico®’,
mas um meio para um fim, isso significa que nao se deve punir qualquer infragdo do dever,
mas somente aquelas infracdes cuja puni¢do mostra-se potencialmente Gtil para o fim visado

com a proibicdo. Dessa forma, a opcdo, aqui, por ndo punir com base no principio da

25 Cf. a tese de Souza Santos para o controle de legitimidade da norma penal incriminadora, onde o terceiro
filtro proposto é que justamente entre 0 comportamento violador da norma e 0 bem juridico haja um nexo de
idoneidade para violagdo (SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive... op. cit., 3.6 e 3.7). Sobre a relevéncia do
principio da proporcionalidade na aferi¢cdo do desvalor da conduta, GRECO, Luis. Um panorama... op. cit., p.
37-38.

2% Trata-se do primeiro filtro da proibicdo do excesso. Ha, na doutrina nacional, tradugGes tanto para o termo
adequacdo (por exemplo, AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 116-121.), quanto para o termo idoneidade (por exemplo,
GRECO, Luis. Cumplicidade... op. cit., p. 135-136 e 138 € ss.).

257 Cf. GRECO, Luis. A ilha de Kant. In: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (orgs.). Direito penal como
critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012.
S8o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 263-279.
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proporcionalidade ndo encontra nenhum 6bice, nem se mostra contraditéria com as reflexdes
aduzidas neste trabalho. Veja-se, portanto, que se o omitente estiver diante ndo de meros
indicios concretos no sentido exposto supra (3.3), mas de elementos ainda mais
contundentes de que o terceiro ndo agira de forma correta e tais elementos ndo sejam aqueles
referentes ao proprio dever de agir do primeiro omitente, tem-se uma proibi¢cdo nao
permitida pelo principio da proporcionalidade.

O leitor talvez pergunte por que exijo aqui mais do que indicios concretos de que o
segundo omitente ndo agiria conforme o dever. A razdo para tanto reside principalmente em
razGes politico-criminais referentes a protecdo de bens juridicos e, portanto, também
relacionadas ao principio da proporcionalidade. O fundamental nessas razdes reside num
fator ja dito aqui: a omissao do primeiro omitente ja inviabiliza per se a conduta devida do
segundo omitente e, portanto, deixa prima facie o bem juridico desprotegido. Com isso,
geralmente a ndo imputacdo do primeiro omitente resultard na ndo responsabilizagdo de
ninguém diante de um resultado previsto em um tipo penal. Por isso, para chegar a decisao
pela ndo imputacdo, a razdo para tanto deve ser suficientemente forte, no sentido de que
realmente a exigéncia do ordenamento juridico seria certamente inidénea para a protecédo do
bem juridico. Isso decorre da prépria l6gica do vetor adequacdo/idoneidade da proibicdo do
excesso: s6 aquilo que for indiscutivelmente inidéneo para a promocao do seu fim ndo passa
pelo primeiro filtro da proibicdo do excesso®®. E se é assim, parece evidente que ndo é
suficiente um mero indicio de que o terceiro agira contrariamente ao dever. Se, por um lado,
a existéncia de indicios concretos de que o terceiro podera agir contrariamente ao dever
fundamenta a imprudéncia daquele que age sem considerar esse dado, ndo é suficiente para
dizer que gera a inidoneidade da proibicdo penal do primeiro omitente no caso de omissoes
sucessivas. Veja-se que € a propria natureza das omissdes sucessivas que gera dificuldades
para aferir a idoneidade da proibicdo penal, de modo que somente aqueles fatores que
indicarem uma probabilidade proxima da certeza®® podem afastar a imputagao do omitente.

Portanto, nos casos em que 0 omitente estiver diante de elementos que indiquem
numa probabilidade proxima da certeza que o terceiro ndo agiria de acordo com o dever,

tem-se uma punicdo sem sentido, na medida em que, se por um lado h4 a viola¢do de um

2% Cf. SOUZA, Cosmo Lima de. Controle de constitucionalidade e o principio da proporcionalidade. In:
MENDES, Gilmar Ferreira (org.). Jurisdicdo Constitucional. 12 ed. Brasilia: IDP, 2012, p. 206-208.

259 Nas omissoes sucessivas, a ldgica da teoria da evitabilidade aparenta ser adequada ao desvalor da omiss&o,
ao contrario do que ocorre no desvalor do resultado, justamente pelas razdes ja aduzidas sobre a protecéo do
bem juridico e a proibigdo do excesso. Ademais, como nao é possivel fazer um juizo de certeza acerca de um
cenario meramente hipotético, resta trabalhar com termos de probabilidade.



96

especial dever de agir, por outro, a realizagdo desse dever provavelmente ndo mudaria a
situacdo do bem juridico tutelado. Aqui, faltaria @ conduta conforme o dever o éxito para
evitar aquele resultado penalmente relevante, o que fundamenta a exclusdo da imputago?°.
A pergunta que se coloca neste momento é a seguinte: como determinar que elementos
possuem tal forca? Para responder a tal pergunta, um caminho aparenta ser promissor:
questionar se ha uma probabilidade proxima da certeza de que o segundo omitente violaria
seu dever significa investigar se o individuo, mesmo se estivesse diante do conhecimento
daquele estado de coisas perigoso, ndo agiria de qualquer forma. Em outras palavras: é
preciso saber se € possivel afirmar com seguranca que o segundo omitente ndo agiria
conforme seu dever de garantidor mesmo diante do conhecimento da situagédo perigosa para
0 bem juridico. Aqui, ndo bastam meras ilagcbes, mas somente dados que tragam efetiva
seguranca de que quaisquer tentativas do primeiro omitente seriam, ao fim, inidéneas para
gerar o salvamento do bem juridico. Esse seria o caso, por exemplo, da hipdtese de
engenheiros serem informados pelo administrador de um ginasio que o resultado do laudo
técnico que eles devem fazer ndo impedird o ginasio de abrir para o evento do final de
semana seguinte e que, por isso, eles deixam de fazer o laudo, decisdo que é seguida do
desabamento do teto do ginasio no dia do evento, gerando lesdes e mortes. Aqui, como tudo
indica a irrelevancia da acdo devida dos engenheiros em relacdo a queda do teto do ginasio,
ter-se-ia uma punicéo desproporcional, na medida em que o préprio administrador ja havia
indicado que a situacio perigosa seria irrelevante para a sua decis&o. E curioso observar que,
diante dessa hipotese, parece possivel fundamentar a imprudéncia do segundo omitente, ndo
pelo fato de que ele néo agiria de qualquer forma, mas no caso de ele possuir um dever de
vigilancia, controle ou supervisdo sobre a atividade dos engenheiros (cf. supra, 3.5), 0 que
prima facie parece ser o caso, a hdo ser que se defenda que um administrador pode abrir um
ginasio sem ter recebido o laudo que solicitara dos engenheiros.

Caso contrario, isto é, caso esse elemento decisivo ndo esteja presente, ndo pode o
omitente eximir-se de agir, sobretudo porque a sua propria omissao ja é um indicio concreto
per se de que o terceiro ndo agira conforme o dever. Em razdo justamente disso é que

proponho que ndo pode ser qualquer outro indicio uma razao suficiente para afastar aqui a

260 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general, tomo Il: especiales formas de aparicién del delito. Trad.
Diego-Manuel Luzo6n Pefia, José Manuel Paredes Castafién, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remesal. Madri: Civitas, 2014, p. 756-757, que cita um julgado do BGH afirmando que a mera dlvida sobre
a idoneidade salvadora da acéo devida ndo exclui a imputagdo da omissao, mas somente quando esse dado é
seguro.
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imputacdo do primeiro omitente. Também razBes deontoldgicas estdo a favor do aqui
sustentado: se é justamente a omissdo do primeiro omitente que inviabiliza ou ao menos
dificulta o salvamento do bem juridico, ndo ha boas razBes para ele queixar-se de uma
imputacdo em seu desfavor. Ademais, observe-se que, conforme aqui ja dito (cf. supra, 3.5),
a violacdo do dever de agir por parte do omitente ja constitui a ndo evitacdo de um risco
juridicamente desaprovado independentemente da conduta do terceiro.

Entretanto, conforme bem observou Greco?®?, talvez os indicios listados supra (cf.
3.3) tenham uma boa capacidade de rendimento ndo na afericdo do desvalor da conduta
omissiva, mas sim no desvalor do resultado. Nao irei dissertar longamente a respeito disso,
pois é um tema que extrapola o objeto do presente estudo. Por outro lado, sdo Uteis, aqui,
algumas breves observacdes: os indicios concretos que o terceiro agird contrariamente ao
dever ndo podem afastar a imputacdo do desvalor da conduta do primeiro omitente pela
proibicdo do excesso, mas, por outro lado, podem indicar a auséncia de nexo normativo entre
omissdo e resultado. A diferenca fundamental aqui é que, no desvalor da acdo, esses indicios
concretos sdo aferidos pela perspectiva ex ante, enquanto no desvalor do resultado é utilizado
0 método da perspectiva ex post. Assim, tais indicios poderdo indicar, com a consideragdo
do comportamento alternativo conforme o direito, que provavelmente a atitude correta ndo
diminuiria o risco para o bem juridico, afastando-se o desvalor do resultado. A diferenca
6bvia, além da diferenca entre os métodos ex ante/ex post, € que o afastamento do desvalor
da conduta afastaria a imputacdo do agente, enquanto o afastamento do desvalor do resultado
sO afasta a imputacdo nos delitos culposos. Isso porque nos delitos dolosos, se ha desvalor
da conduta sem desvalor do resultado, ha um crime tentado. Assim, usar os indicios
concretos no desvalor do resultado é substancialmente diferente de usa-los para afastar a
imputacdo no desvalor da conduta nas omissdes sucessivas. Por essas razdes, a verificacdo
de indicios concretos com base em dados ex post parece realmente promissor para identificar
0 nexo normativo entre o comportamento violador do dever e o resultado penalmente

relevante.

261 GRECO, Luis. Problemas... op. cit., p. 78-79.
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CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, procederei, primeiramente, com a solu¢io dos casos
apresentados na introducdo. Apds, exporei as conclusdes finais a respeito dos temas tratados

neste estudo.

Caso 1: a mde X sai de casa para trabalhar e deixa seu filho com o pai da crianca,
seu marido Y. Ocorre que, no decorrer do dia, Y embriaga-se e, acidentalmente, deixa sua
caneca cair na cabeca do filho do casal, que vai a 6bito. X deve ser imputada pelo delito de
homicidio culposo omissivo?

Solucdo: a regra geral é a da imprevisibilidade da conduta humana, de forma que a
possibilidade de confiar s6 pode ser afastada diante de indicios concretos de que o terceiro
agird contrariamente ao dever. Neste caso, ndo hd nada que indique que Y agiria
negligentemente na tarefa de cuidar do filho do casal. Desse modo, vige o principio da
confianca, no sentido de que X poderia confiar em Y. Inexistindo a criagdo de um risco
juridicamente desaprovado independente por parte de X, a esta ndo pode ser imputado o

resultado, pois inexiste desvalor da conduta.

Variagdo 1: Y j& dava sinais de embriaguez antes de X sair de casa.

Solucdo: aqui a situacdo é distinta, na medida em que X podia notar que Y ja nao
possuia condi¢cdes psicomotoras de agir de forma correta com relacdo a atividade dele
esperada. Trata-se, aqui, de um indicio subjetivo de que o terceiro agiria contrariamente ao
dever, na medida em que uma pessoa prudente ndo confiaria nas capacidades psicomotoras
de uma pessoa embriagada para cuidar de uma crianca. Dessa forma, X ndo poderia confiar

em Y, havendo desvalor da conduta.

Variagdo 2: Y ja tinha um historico com bebida alcodlica, mas néo chegava a ser
dependente, bem como nunca havia bebido enquanto cuidava sozinho do filho do casal.

Solucéo: ter o habito de ingerir bebida alcodlica ndo significa que alguém ira fazé-lo
a qualquer momento, sobretudo quando possui a incumbéncia de cuidar de uma crianca. N&o
havia indicios de que Y agiria contrariamente ao dever, de modo que X poderia confiar numa
conduta correta. Inexiste a criagdo de um risco juridicamente desaprovado independente, de

modo que o resultado ndo pode ser imputado a X, inexistindo desvalor da conduta.
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Variacao 3: Y ndo dava sinais de embriaguez, mas era dependente de alcool, tendo
sido, inclusive, internado anteriormente.

Solucdo: nédo é possivel confiar que um dependente quimico ira permanecer por um
grande periodo sem sucumbir ao vicio, sobretudo quando se espera dele a realizacdo de dever
de cuidado com relacdo a uma crianca. Trata-se, assim como na variagao 2, de um indicio
subjetivo, na medida em que um homem prudente ndo confiaria os cuidados de uma crianca
a um dependente alcodlico. Destarte, X ndo poderia confiar em Y, havendo desvalor da

conduta.

Variacéo 4: Y tivera problemas com alcool no passado, mas, na data do fato, ja tinha
sido tratado e diagnosticado como curado da dependéncia.

Solucdo: se a pessoa esta curada da dependéncia quimica, a situacdo dever ser tratada
da mesma forma que na variagdo 2. Inexistindo a criagdo de um risco juridicamente
desaprovado independente, ndo ha desvalor da conduta, de modo que o resultado nao pode

ser imputado a X.

Variagdo 5: apesar de ndo ser diagnosticado como dependente, Y tinha o hébito de
beber até embriagar-se diariamente.

Solucdo: apesar de ndo haver dependéncia quimica, trata-se de um habito diario e
que é perigoso diante de uma incumbéncia de cuidar de uma crian¢a. Trata-se de um indicio
subjetivo de que o terceiro agiria contrariamente ao dever, na medida em que um homem
prudente ndo confiaria os cuidados de uma crianga a uma pessoa que se embriaga
diariamente. Veja-se que aqui se trata de uma acdo esperada que perduraria por um longo
periodo de tempo, de modo que ndo era relevante somente o atual estado de Y, mas também
se era possivel confiar que ele permaneceria naquele estado durante o tempo que ele deveria

cuidar da crianga. Por isso, X ndo poderia confiar em Y, havendo desvalor da conduta.

Caso 2: X conduz seu automovel ap0s ingerir certa dose de bebida alcodlica. Todavia,
o fato de ter alcool no organismo n&o influenciou na conducdo de X, que permaneceu
dirigindo conforme as regras de transito. Ocorre que Y ndo observou o sinal fechado no

cruzamento, o que gerou uma colisdo entre o seu automével e o de X. Y lesiona-se
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gravemente. N&o era possivel para X notar a tempo o erro de Y. X deve ser imputado pelo
delito de lesdes corporais culposas no transito?

Solucdo: os condutores sempre criam riscos no contexto do trafego rodoviario.
Ocorre que muitas vezes esse risco estara juridicamente permitido. In casu, X conduzia um
automavel apds a ingestao de bebida alcodlica, o que ja constitui um tipo penal autbnomo
(art. 306, CTB). Todavia, o delito de perigo abstrato do art. 306, CTB ndo cria per se um
risco juridicamente desaprovado de resultado contido em outros tipos penais, pois a sua ratio
¢ justamente evitar que o condutor cometa erros de direcdo sob o efeito de substancia
psicotrépica. Inexistindo erro de direcéo, ndo € possivel afirmar, ja ex ante, 0 nexo normativo
entre ingerir a bebida alcodlica e o resultado acidente. Dessa forma, X ndo criou um risco
juridicamente desaprovado de acidente que seja independente a conduta de Y. Ademais, ndo
era sequer possivel perceber que Y agiria contrariamente ao dever a tempo de evitar o
acidente, o que possibilitava a X confiar na conduta correta de Y. Se X, podendo confiar, néo
criou um risco juridicamente desaprovado independente de um acidente, a ele ndo podem
ser imputadas as lesbes sofridas por Y, pois inexiste desvalor da conduta no que tange ao

acidente. X s6 podera ser imputado pelo tipo penal do art. 306, CTB.

Variacdo 1: X, além de embriagado, dirigia em velocidade acima da permitida.

Solucdo: o fato de dirigir em velocidade acima da permitida muda completamente o
cenario da imputacdo de X. Dirigir acima da velocidade permitida ja € per se a cria¢do de
um risco juridicamente desaprovado independente da conduta de terceiros. Apesar de poder
confiar, a conduta de X devera ser imputavel pelo delito do art. 303, §2°, CTB?%2 por haver
desvalor da conduta.

Variacdo 2: X ndo havia consumido bebida alcodlica, mas estava dirigindo em
velocidade acima da permitida.

Solucdo: assim como na variagdo 1, hd a criagdo de um risco juridicamente
desaprovado independente da conduta de terceiros. O fato de poder confiar, por essa razéo,
ndo afastara o desvalor da conduta de X. Dessa forma, a ele sera imputado o delito do art.
303, caput, CTB.

262 Nao havera a imputacéo pelo art. 306, CTB, que sera absorvido em razdo de o §2° do art. 303 qualificar o
delito pela ingestdo do alcool. Dessa forma deve-se observar o ne bis in idem.
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Variagdo 3: X estava conduzindo em velocidade acima da permitida, mas
posteriormente ficou constatado que a coliséo ocorreria mesmo se X estivesse dirigindo
dentro da velocidade permitida.

Solucdo: como a constatacdo de que a colisdo ocorreria de qualquer forma so é
possivel a partir de dados ex post, isso ndo seré relevante no desvalor da conduta. X criou
um risco juridicamente desaprovado independente da conduta de terceiros, de modo que
poder confiar ndo afasta o desvalor da sua conduta. Prima facie, a X serd imputado o delito

do art. 303, §2°, CTB, ficando em aberto se ha ou ndo desvalor do resultado.

Variacéo 4: X estava dirigindo dentro da velocidade permitida, mas notou, em tempo
suficiente para poder frear, que Y estava em alta velocidade e que seria improvavel que este
conseguiria parar no sinal.

Solucdo: trata-se de hipdtese em que estd presente um indicio objetivo de que o
terceiro agiria contrariamente ao dever. Um homem prudente ndo confiaria que Y néo
ultrapassaria o sinal, de modo que X ndo poderia confiar. Dessa forma, ha a criacdo de um
risco juridicamente desaprovado por parte de X, de modo que a ele é imputavel o delito do
art. 303, §2°, CTB.

Variagdo 5: X ndo havia consumido alcool ou substéncia andloga, mas o seu carro
estava sem as placas obrigatorias.

Solucdo: a solucdo aqui serd parecida a do caso principal, com a diferenca de que nao
havera punicéo pela diregdo de veiculo automotor ap0s a ingestdo de alcool. A auséncia de
placas no carro ndo cria um risco de acidente. Por isso, X ndo criou um risco juridicamente
desaprovado de acidente que seja independente a conduta de Y. Como ndo era sequer
possivel perceber que Y agiria contrariamente ao dever a tempo de evitar o acidente, X podia
confiar na conduta correta de Y. Inexiste, portanto, desvalor da conduta de X no que tange
ao acidente.

Variacgdo 6: mesma situagédo da variagéo 5, com a diferenca de que X havia, de fato,
consumido um pouco de alcool.
Solucgéo: aqui, a solugéo sera idéntica a do caso principal. N&o ha desvalor da conduta

no que tange ao resultado acidente, mas a X sera imputado o delito do art. 306, CTB.
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Caso 3: X é o administrador financeiro da empresa Z. Y é subordinado de X na citada
empresa. O administrador orienta o seu funcionario, oferecendo-lhe treinamento e exigindo
periodicamente relatdrios sobre a sua atividade, bem como analisando cuidadosamente cada
documento enviado pelo subordinado. Ocorre que, em certo momento, Y insere dados
financeiros falsos no livro da empresa, para que ela pague um quantum menor a titulo de
tributos. A fraude perpetrada por Y foi feita de tal modo que era inviavel para X identificar
o problema. X deve ser imputado, na condicdo de garantidor, pelo delito do art. 1°, 1l da Lei
8.137/90 por omissao?

Solugéo: prima facie, X realizou, de fato, todos os seus deveres de garantidor, tanto
no que tange a capacitacao do delegado, quanto a supervisao do seu trabalho. Dessa forma,
ndo ha a criacdo de um risco juridicamente desaprovado independente da conduta de Y. Por
outro lado, a existéncia ou ndo de indicios de que Y agiria contrariamente ao dever dependera
dos detalhes acerca da fraude praticada por Y. Sendo a fraude feita de uma forma tal que um
homem prudente ndo poderia identifica-la, X poderia confiar, pois, de uma perspectiva ex
ante, inexistem indicios de que Y agiria contrariamente ao dever. Dessa forma, a X ndo pode

ser imputavel o delito do art. 1°, 11 da Lei 8.137/90, pois ndo ha desvalor da omissao.

Variagdo 1: a fraude realizada por Y era grosseira.

Solucdo: aqui, novamente, X realizou os seus deveres de garantidor (capacitacéo e
supervisdo). Todavia, tratava-se de uma fraude que seria identificada por um homem
prudente, de modo que existia um indicio objetivo evidente de que Y agiria contrariamente
ao dever, pois, na realidade Y ja havia agido, de fato, fraudulentamente, de modo que a a¢do
correta de X era o Gltimo obstaculo para a consumacéo da fraude e ndo havia razdes para X
supor que Y repentinamente mudaria o seu intuito original. Dessa forma, ha desvalor da
conduta em razdo de X ndo poder confiar, de modo que, prima facie, seria possivel a
imputacdo pelo delito previsto no art. 1°, 11 da Lei 8.137/90, com a ressalva de que o delito
em questao s6 prevé a modalidade dolosa, de modo que, pelo menos ao que parece prima
facie, pode ser o caso de exclusdo da tipicidade subjetiva, 0 que, no entanto, extrapola os

limites do presente estudo.

Variagao 2: X ndo chegou nem a analisar a documentacéo enviada por Y.
Solucdo: X ndo realizou o seu dever de garante, de modo que, para a imputagéo da

omissdo independera a possibilidade de confiar na conduta de Y. Desse modo, ha desvalor
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da omisséo por parte de X. O que deve ser observado, novamente, é que a figura tipica do
art. 1°, 11 da Lei 8.137/90 s6 prevé delito na modalidade dolosa.

Caso 4: Num determinado procedimento cirargico, X € o médico-cirurgido, Y é o
meédico-anestesista e Z é o médico-residente, encarregado de auxiliar X na operagdo. Y
ministra a dose errada de substancia anestésica, 0 que é decisivo para que o procedimento
cirurgico resulte em lesdes corporais ao paciente. X deve ser imputado, na condi¢do de
garantidor, pelo delito de lesGes corporais culposas por omissdo?

Solucdo: X e Y possuem uma relacdo horizontal, de modo que X n&o possui o dever
de garantidor de controlar os riscos que estdo na esfera de competéncia de Y. Aqui, trata-se
de hipdtese de criacdo de um risco juridicamente desaprovado dependente, que é aquele que
somente se materializa quando o0 agente nao poderia confiar na conduta correta do terceiro.
Como ndo ha indicio concreto de que Y errou, X poderia confiar, de modo que nao seré
imputavel pelo resultado.

Variacdo 1: Y encontrava-se visivelmente embriagado.

Solucgdo: aqui, novamente, é caso de risco juridicamente desaprovado dependente.
Todavia, aqui h4 um indicio subjetivo de que Y agiria contrariamente ao dever: ele estava
visivelmente embriagado. Nessas condi¢bes X ndo poderia confiar e sera imputavel pelo

delito de lesBes corporais culposas (art. 129, 86°, CP).

Variacdo 2: O erro no procedimento ndo é de Y, mas sim de Z.

Solugéo: X possui um dever de supervisao sobre a atividade de Z, de modo que ele
tinha a obrigacdo de verificar se Z estava agindo de forma correta e, em caso negativo, de
intervir. Aqui, ocorre a ndo evita¢do de um risco juridicamente desaprovado independente,
de modo que a questdo sobre se X poderia confiar ndo afastara a imputacdo. Ha desvalor da
omissdo e X podera responder por lesbes corporais (art. 129, CP), cuja modalidade subjetiva
(dolo ou imprudéncia) dependera das circunstancias do caso concreto, o que nao cabe aqui

valorar.

Caso 5: X e Y, engenheiros contratados para fazer um laudo técnico acerca das
condicBes de seguranga de um ginasio esportivo, constatam que este estava em risco de

desabamento. Todavia, ndo informam sobre esse risco no laudo. Posteriormente, o teto do
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ginasio desmorona, levando algumas pessoas a Obito e causando lesdes em outros
individuos. X e Y devem ser imputados pelos homicidios e lesdes corporais na modalidade
culposa?

Solucdo: X e Y poderiam confiar que os administradores do estadio agiriam no sentido
de prevenir a tragédia, eis que ausentes indicios que indicassem o contrério. Dessa forma,
ndo h& razbes para o afastamento do desvalor de suas omissbes, de modo que podem
responder pelo delito do art. 121, CP, na modalidade omissiva (art. 13, 82° b, CP), a

depender do restante da imputacéo.

Variacdo 1: havia boatos de que os administradores do ginasio nada fariam se os
engenheiros agissem conforme o dever.

Solucdo: meros boatos ndo constituem indicios suficientes para fazer incidir o
afastamento do desvalor da omissdo em razdo do principio da confianca. E possivel a
imputacdo de X e Y pelo delito do art. 121, CP, na modalidade omissiva (art. 13, 82°, b, CP).

Variacdo 2: o ginasio estava reservado para um grande evento, de modo que 0s
engenheiros entendiam como improvavel a interdicdo do mesmo por parte da administracéo.

Solucdo: representar como improvavel a interdicdo do ginasio ndo desincumbe 0s
engenheiros de agirem conforme o dever que assumiram. E possivel a imputacdo de X e Y
pelo delito do art. 121, CP, na modalidade omissiva (art. 13, 82°, b, CP).

Variagdo 3: o administrador informou aos engenheiros que néo interditaria o ginasio
sob nenhuma hipotese.

Solucdo: aqui ha indicios suficientes e disponiveis ex ante de que a conduta dos
engenheiros nao seria idénea para promover o fim de protecdo dos bens juridicos que foram
violados. Necessidade de afastamento da imputacdo do desvalor das omissdes dos
engenheiros em razao do principio constitucional da proporcionalidade, na sua vertente da

proibicdo do excesso.

A titulo de consideracdes finais, elenco o seguinte panorama das reflexdes

empreendidas neste estudo:
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1. A andlise sobre a incidéncia do principio da confianca deve decorrer logicamente
dos seus fundamentos, o que significa questionar por que uma pessoa pode agir confiando a
atitude correta do terceiro;

1.1. A teoria do prémio ndo é um fundamento correto para o principio da confianga,
na medida em que é, na melhor das hip6teses uma petitio principii e, na pior, além de ser
circular, ¢ também um pensamento viciado pelo coletivismo normativo do nacional-
socialismo.

1.2. A imprevisibilidade da conduta correta do terceiro, sendo suscetivel a ataques de
natureza fatico-contingente, ignora que o principio da confianca deve ter natureza universal,
na medida em que a necessidade de confiar € um atributo inerente ao ser humano;

1.3. A ponderacdo de interesses foi afastada pois decorre de um consequencialismo
que sO teria lugar se respeitasse a imagem do ser humano, o que nao ocorre na medida em
que precisar confiar ndo esta suscetivel de ponderacGes, mas decorre da propria natureza
humana;

1.4. O principio da autorresponsabilidade opera no plano ontoldgico (o que pressupde
que o agente que confia sempre pode saber da condicdo pessoal do terceiro, 0 que €
evidentemente falso), enquanto o principio da confianca vige no plano epistemoldgico (ou
seja, 0 individuo so6 confia diante de um certo déficit de conhecimento), o que impossibilita
que o primeiro seja o fundamento do segundo. Além disso, a autorresponsabilidade s6 seria
suficiente para afastar a imputacdo no nivel do injusto se se tratasse de participacdo em
autocolocagdo em perigo ou heterocolocacdo em perigo consentida;

2. Diante da insuficiéncia das propostas existentes até o momento, propus uma
contraposigéo entre estado de natureza e sociedade organizada para facilitar a reflex&o sobre
o fundamento da possibilidade de confiar;

2.1. Nessa linha, o principio da confianca é um elemento necessario de uma
sociedade organizada, na medida em que poder confiar € uma conditio sine qua non da
liberdade civil,

2.2. Ademais, se um individuo tem a sua liberdade limitada pela norma, a
compensacao necessaria que dai decorre € justamente a possibilidade de ter liberdade de agir
confiando que 0s outros respeitardo a mesma norma;

2.3. Como confiar pressupde um déficit de conhecimento, ndo ha espaco para falar
de principio da confian¢a quando ao individuo estdo disponiveis dados que indicardo como

0 terceiro agira no caso concreto;
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3. O principio da confianga deve ser interpretado, portanto, como uma side constraint
ao poder estatal, a ser manejado nos seguintes termos:

3.1. A possibilidade de confiar € um fator a ser observado na tipicidade e, mais
especificamente, no desvalor da conduta, sendo um critério positivo para a afericdo juridica
do risco;

3.2. Por estar situado no desvalor da conduta, somente dados ex ante, inclusive
aqueles referentes a eventuais conhecimentos especiais, sdo relevantes para o principio da
confianca.

3.3. O agente ndo pode confiar quando tem a possibilidade de conhecer dados que
indiquem que o terceiro agiu ou agira contrariamente ao dever. Esses dados devem ser
obtidos primordialmente de regras da experiéncia. Indicios subjetivos sdo aqueles que nédo
referem a falta de capacidade pessoal do terceiro para realizar a conduta que se espera,
enquanto indicios objetivos sdo todos aqueles que ndo se referem a capacidade pessoal do
terceiro, mas que ao menos indiciam a possibilidade de um erro do terceiro.

3.4. Se o préprio agente tiver agido contrariamente ao dever, o principio da confianca
ndo afastara o desvalor da conduta se 0 comportamento contrario ao dever tiver criado um
risco relevante para a ocorréncia do resultado, ou seja, quando se tratar da criacdo de um
risco juridicamente desaprovado independente da conduta do terceiro. Havera um risco
juridicamente desaprovado independente quando dois elementos estiverem presentes: (i) a
violacdo de uma norma de seguranca da atividade em questdo; (ii) que essa violacdo crie, de
uma perspectiva ex ante, um risco relevante para a ocorréncia do resultado. Caso contrario,
havera somente a criacdo de um risco juridicamente desaprovado dependente, de modo que
o principio da confianca sera relevante para a aferi¢cdo do desvalor da conduta,

3.5. Nos casos de omissao imprépria, a violacdo de um dever de garantidor ja é, de
uma perspectiva ex ante, a ndo diminuicdo de um risco juridicamente desaprovada
independentemente da conduta do terceiro, de modo que deve ser tratada da mesma forma
que o seu correspondente nos delitos comissivos. Quando ha a realizacdo do dever de
garantidor, deve-se avaliar se o dever foi realizado de forma correta, ou seja, ha a nao
diminuicdo de um risco que somente sera juridicamente desaprovado dependendo da conduta
do terceiro, e portanto, € um caso a ser tratado da mesma forma que a criagcdo de um risco
juridicamente desaprovado dependente.

3.6. Nas omiss0es sucessivas, a imputacdo do primeiro omitente somente em casos

excepcionais sera afastada em razdo da impossibilidade de confiar, em razéo do principio
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constitucional da proporcionalidade, no vetor da proibigéo do excesso. Aqui, a imputagao
somente estara excluida naqueles casos em que ex ante havia algum dado que indicasse que
0 segundo omitente agiria contrariamente ao dever independentemente da conduta correta

do primeiro omitente.
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