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0 juizo acerca do nexo de causalidade e da imputacao objetiva depende de
reexame de prova, nos termos da Simula n® 7 do STJ? Uma anélise a partir
o REsp 1.840.263/SP

Does the judgment about causality and objective imputation depend on a re-
examination of the evidence in the terms of Precedent n° 7 of the brazilian STJ? An
analysis from the REsp 1.840.263/SP

Adriano Teixeira'

Felipe Longobardi Campana’!

Resumo: Partindo de um caso concreto no qual o Superior Tribunal de Justica (STJ) deixou de analisar as teses sobre
nexo de causalidade e imputagao objetiva arguidas pela defesa em sede de recurso especial sob o argumento da
impossibilidade do reexame de prova, com aplicagdo da Stmula n°® 7, o presente artigo procura responder se essa
stimula realmente impede que o Tribunal (re)analise esses pressupostos do tipo objetivo ou se eles ndo exigem reexa-
me de prova e é possivel, e até mesmo necessario, que o STJ os aprecie. Para tanto, apds concretizar o conteddo da
stimula, indicando a qual juizo de aplicagao da lei penal em uma deciséo judicial ela faz referéncia, entende-se que
tanto o estabelecimento dos conceitos destes pressupostos (premissa maior) quanto a subsungao dos fatos a eles
devem ser objeto de (re)andlise pelo STJ.
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Abstract: Starting from a specific case in which the STJ did not analyze the theses on causality and objective imputation
argued by the defense in the context of a special appeal under the argument of the impossibility of re-examination of
evidence, with application of Precedent n° 7, this article seeks to answer whether this precedent actually prevents
the Court from (re)analyzing these objetictive-type assumptions or whether they do not require re-examination of
evidence and it is possible, and even necessary, for the ST to analyze them. Therefore, after concretizing the contents
of the summary, indicating which judgment of application of the criminal law in a court decision it refers to, it is
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understood that both the establishment of the concepts of the assumptions (major premise) and the subsumption of
the facts to this concepts should be object of (re)analysis by the STJ.
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1 Introducéo: o caso e a pergunta

",n

“A” conduzia um veiculo pela via pablica “x” e, em determinado momen-
to, iniciou o cruzamento da via preferencial “y” sem a devida diminuicdo de
velocidade exigida pela placa “PARE”. Em razao disso, chocou-se com a lateral
traseira do veiculo conduzido pela pessoa “B”, que seguia na via preferencial “y
Devido a colisdo, o veiculo de “B” ficou desgovernado e atingiu a pessoa “C” na
faixa de pedestres, que veio a falecer'. “A” foi condenada em primeira e segunda
instancias? pela pratica do crime de homicidio culposo na direcao de veiculo au-
tomotor (art. 302, paragrafo Gnico, Il, do CTB).

”

A defesa de “A” interp0s recurso especial alegando, no mérito, que a de-
cisao do Tribunal a quo teria negado vigéncia ao art. 13 do Cédigo Penal, sob o
argumento de que ndo havia “indicios do nexo de causalidade entre sua conduta
e o resultado morte da vitima”, e também negado vigéncia ao art. 302 do CTB,
sob o argumento de que a conduta seria atipica, pois “teria relacdo com a criagao
de um risco ndo permitido de causagao de acidente de pequenas proporg¢des, mas
jamais de causacao de acidente causador de morte”>.

1 STJ, REsp 1.840.263/SP.

2 Em grau de apelacdo, o Tribunal de Justica concluiu que “A” concorreu para o fato, pois “o veiculo de [“B”]
apresentava danos nos tragos médio e posterior de seu lado esquerdo, ou seja, em sua traseira... restou comprovado
que foi [“A"] quem colidiu contra o veiculo de [“B"]"; que foi “A” quem agiu culposamente, pois ndo parou na
sinalizacdo do cruzamento ou, no minimo, “se equivocou ao calcular a distancia a qual [“B"] estava do cruzamento,
bem como o tempo que o mesmo levaria para atravessa-lo” e que o resultado morte de “C” estava “no ambito
de protecdo da norma” de cuidado desrespeitada por “A”, o que fundamentou sua responsabilidade penal pelo
homicidio culposo (STJ, REsp 1.840.263/SP, p. 12-15).

3 STJ, REsp 1.840.263/SP, p. 3.
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A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica (adiante, ST)) proferiu decisao
negando provimento ao recurso, sob o argumento de que as duas teses levanta-
das exigiriam “reexame de provas, o que é vedado pelo 6bice da Simula n® 7
do ST)"%. Diante dessa narrativa, indaga-se: As matérias arguidas pela defesa nas
razoes de recurso especial exigem verdadeiro reexame de provas?

A pergunta é relevante, pois, sendo funcao do STJ a uniformizagao da inter-
pretacdo de lei federal, seria de se lamentar se a Corte deixasse de analisar ma-
térias que dizem respeito aos pressupostos basicos de aplicagdo dos tipos penais
presentes na Parte Especial do Cédigo Penal e em leis esparsas. Conferir tratamen-
to uniforme ou, pelo menos, claro aos requisitos juridicos fundamentais que irdo,
ao fim e ao cabo, decidir sobre a privacao de liberdade de cidadaos brasileiros
afigura-se como tarefa imprescindivel.

Neste artigo, sera percorrido o seguinte caminho: primeiro sera definida a
abrangéncia da proibicdo contida na Simula n® 7 do STJ (a seguir, item 2). Na
sequéncia, sera feita a classificacdo dogmatica das matérias arguidas pela defesa
dentro da teoria do delito (a seguir, item 3) e, por fim, sera respondida a indaga-
cdo feita antes sobre se as matérias arguidas estdo dentro da proibi¢do do enun-
ciado da Simula n® 7 do STJ (a seguir, item 4).

2 0 significado do “reexame de prova” na Siimula n° 7 do STJ

H& vozes na doutrina nacional que afirmam que o contetido da Simula n® 7
do STJ ndo seria passivel de interpretacdo e aplicacdo racionais®. Parte dessa criti-
ca baseia-se na suposta superacao da distingao entre “matéria de fato” e “matéria
de direito” e na impossibilidade de subsuncao “légica” do caso concreto a norma
fixada pelo legislador, tendo em vista que existiriam espacos de interpretacao
entre o momento da criacdo de uma lei e o momento de sua aplicagdo®. Para tais
criticos, a estanque distin¢cdo entre “fato” e “direito” e a pura subsuncdo ndo seria
possiveis, pois, de um lado, a norma juridica seria produto de uma construgdo do
intérprete a partir dos fatos do caso concreto, e estes, de outro lado, seriam cons-
truidos pelo juiz a partir da referida norma’. Ocorre que o enunciado da Simula

4 STJ, REsp 1.840.263/SP, p. 16.

5 Nesse sentido, cf. LOPES JR., Direito processual penal, p. ,1672—1674; STRECK, Conjur (22 mar. 2018), [n.p.];
ROSSI, Conjur (24 mar. 2018), [n.p.]; MUDROVITSCH/NOBREGA, Conjur (31 jul. 2021), [n.p.]. Mencionando
outros autores, cf. COTA/SOUZA/PARENTE/OLIVEIRA JUNIOR, REC 66, p. 100.

6 LOPES, Revista de Informacéo Legislativa 104, p. 242-246.

7 Nesse sentido, cf. HASSEMER, Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporéneas, p. 282-
283 e 293-294; FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo do direito, p. 317. Contrério ao ceticismo da moderna
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n¢ 7 do ST) ndo depende da aceitagdo desses pressupostos metodolégicos, eis que
somente proibe a revisdo de um juizo especifico que fazem os magistrados no
momento da aplicacdo do Direito: o juizo sobre o “exame de provas”.

Assim, busca-se, aqui, delimitar esse juizo de “exame de provas” e distin-
gui-lo de outros realizados pelos magistrados na aplicacdo do Direito, de modo
a limitar o efeito devolutivo do recurso especial e, por consequéncia, conferir
maior racionalidade as decisdes do STJ na admissibilidade dos recursos especiais
em Direito Penal.

2.1 Os juizos realizados pelo magistrado em decisdes judiciais na aplicagao do
Direito Penal

Nao se pode negar que toda aplicacdo do Direito por uma decisao envolve
a confrontagao de uma norma geral a um ou mais fatos concretos?, que, para se
distinguir de um simples ato de poder, deve ser fundamentada’. Essa fundamen-
tacdo pressupde a exposicao de todos os passos percorridos pelo magistrado, que
podem ser explicitados por um raciocinio silogistico'®: construcao de uma norma
juridica geral (premissa maior), estabelecimento do fato concreto (premissa me-
nor), aplicacdo da primeira ao segundo (processo de subsuncao) e a apresentacao
das consequéncias juridicas advindas desta subsung¢ao (conclusao).

Ao aplicador do Direito cabe a tarefa de construgao da premissa maior,
que, todavia, deve ocorrer dentro dos limites da lei'?, mormente quando se trata
da aplicacdo do Direito Penal, que é guiado pelo principio da legalidade estrita

hermenéutica juridica em relacdo a distincédo entre questdo de fato e de direito e ao processo de subsuncao,
cf. SCHUNEMANN, Gesammelte Werke Ill, p. 54 s.

8 Nesse sentido, afirma Reale: “A aplicacao do Direito envolve a adequacdo de uma norma juridica a um ou mais
fatos particulares, o que pde o delicado problema de saber como se opera o confronto entre uma regra ‘abstrata’ e
um fato ‘concreto’, para concluir pela adequagao deste aquela (donde a sua licitude) ou pela inadequacéo (donde
a ilicitude)” (REALE, Licées preliminares de direito, p. 300-301).

9 PUPPE, InDret Penal 3/2013, p. 4.

10 FERRAZ JUNIOR, ob. cit. (nota 7), p. 316: “O processo de subsuncao, que nao se confunde com o automatismo
légico da deducao, exige alguns passos importantes, que ja se mostram na propria elaboragao da premissa maior”.
Também considerando que a aplicagdo do direito ndo se afastou totalmente do raciocinio de subsuncéo, COTA/
SOUZA/PARENTE/OLIVEIRA JUNIOR, ob. cit. (nota 5), p. 99.

11  Este juizo é assim descrito por SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 7), p. 62. Descrevendo este juizo, porém em somente
trés etapas (premissa maior-premissa menor-conclusao), cf. ENGISCH, Einfihrung in das juristische Denken,
p. 91; FERRAZ JUNIOR, ob. cit. (nota 7), p. 316.

12 Em sentido contrario, Hassemer argumenta que a lei prévia ndo é capaz de impor tal vinculagéo a atividade do
magistrado. Para o autor, ao entrar em vigor, a lei passa a ficar a disposicdo do magistrado, que definira seus
contornos, com a atividade de interpretagdo (HASSEMER, ob. cit. (nota 7), p. 293-294).
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(art. 52, XXXIX, da CF e art. 12 do CP). A letra da lei penal traz conceitos a partir
dos quais se pode estabelecer uma zona de consenso, que define claramente o
que estd incluido e excluido da norma, e também uma zona de davida®, que exi-
gira tarefa de interpretacao do magistrados nos casos concretos, dentro dos limites
do chamado “sentido literal possivel”'*'>. Além do texto legal, a construgao da
premissa maior esta vinculada a outros elementos, como decisdes anteriores (pre-
cedentes) e a dogmatica juridica (regras dogmaéticas para aplicacao do Direito)'.
Trata-se, portanto, de um juizo de natureza interpretativo-argumentativa. De ou-
tro lado, com relagao a comprovagdo da premissa menor, o aplicador do Direito
deve verificar a existéncia ou inexisténcia do fato concreto, isto é, verificar se o
fato histérico descrito na dentincia ocorreu com probabilidade préxima da certe-
za, tratando-se de uma afirmacao fatica, que somente pode ser provada'.

O processo penal nada mais é do que a reconstrugdo aproximada do fato
histérico narrado e delimitado na dentincia'®, o que se faz por meio do instrumen-
to denominado “prova”*. O objeto da prova é este fato histérico, e ndo o crime,

13 Hassemer menciona a possibilidade de se distinguir entre um “nicleo do conceito”, que seria inequivoco, e uma
“auréola do conceito”, que seria vaga e requeriria uma interpretacao (HASSEMER, ob. cit., p. 284). Schiinemman,
valendo-se da metéfora do ovo estrelado, distingue entre “nticleo do significado”, gema do ovo, no qual encontram-
-se 0s acontecimentos que qualquer uso cotidiano da linguagem designaria com este termo; “periferia do
significado”, clara do ovo, no qual encontram-se os acontecimentos que o uso cotidiano da linguagem nao diria
nem que esta certo nem que esté incorreto o uso do termo para designa-los, o que exige um segundo nivel de
interpretacao, e “resto do mundo”, espaco ndo compreendido pelo ovo, no qual encontram-se os acontecimentos
que qualquer uso cotidiano da linguagem com certeza nao designiria com este termo (SCHUNEMANN, Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, p. 290-291).

14 Ferraz Junior afirma: “O processo de subsuncao tem a ver com o problema da aplicacéo do direito. A aplicagdo néo
se confunde com a interpretacdo, embora a exija” (FERRAZ JUNIOR, ob. cit. (nota 7), p. 316). A respeito deste
processo de interpretacao pelo magistrado, cf. SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 13), p. 291-292; e, também, PUPPE,
Enfoques Penales 1, p. 4-5.

15  Nesse sentido, apos tratar da superagao da distingdo estanque entre “norma” e “fato”, Reale conclui: “O ato de
subordinagao ou subsuncédo do fato a norma nédo é um ato reflexo e passivo, mas antes um ato de participacgao
criadora do juiz, com a sua sensibilidade e tato, sua intuicdo e prudéncia, operando a norma como substrato
condicionador de suas indagacdes tedricas e técnicas” (REALE, ob. cit. (nota 8), p. 302).

16  Destacando estes dois elementos como mais eficazes para a vinculacdo do magistrado, cf. HASSEMER, ob. cit.
(nota 7), p. 296-297. Sobre a forca vinculante das regras dogmaticas, cf. Pantaledn Diaz, que afirma a respeito dos
critérios (“teorias” ou “posicoes”) dogmaticos alternativos: “Contribuem, por sua vez, a que quem se pronunciou a
favor do emprego de um dos critério alternativos de decisao na resolugdo de um caso concreto se veja obrigado, ou
a aplicar o mesmo critério em todos os casos similares que se apresentarem no futuro, ou a distinguir tais casos do
ja resolvido com base em consideracdes valorativamente relevantes ou bem motivar suficientemente uma mudanga
de critério. Tais s@o, a meu juizo, os servicos mais importantes que uma dogmatica juridico-penal desenvolvida
pode prestar & jurisprudéncia” (PANTALEON DIAZ, Libertas 7, p. 112, traducéo livre).

17  PUPPE, ob. cit. (nota 9), p. 6.

18 LOPES JR., ob. cit. (nota 5), p. 556.

19 LOPES JR., ob. cit. (nota 5), p. 556.
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o tipo penal ou a norma?*?'. O fato histérico narrado na dentncia ja apresenta
um recorte relacionado a uma norma penal, o que demonstra a comunicabilidade
entre “matéria de fato” e “matéria de direito”. Porém, a verificagao da premissa
menor ndo é um juizo argumentativo, mas sim cognitivo do magistrado?. Como
aponta Schiinemann?, o caso concreto possui uma importancia heuristica, que
delimita a questdo juridica a ser enfrentada, mas que somente pode ser decidida
com o estabelecimento da premissa maior.

Portanto, por mais que exista uma comunicabilidade entre a andlise de
questdes de direito e de questdes de fato, é possivel e necessario distinguir dois
juizos para a aplicagdo do Direito Penal em uma decisao judicial: o magistrado
deve interpretar, construir uma norma penal (e/ou suas partes), a partir da lei, de
precedentes e das regras dogmaticas (juizo interpretativo-criativo), e, diante da
prova produzida ao longo da instrucdo processual, deve verificar se o fato narra-
do na dentincia ocorreu com probabilidade préxima da certeza (juizo cognitivo-
-epistemologico)*.

Feitos esses dois juizos, o magistrado realizard um confronto entre o fato
histérico provado e a norma estabelecida, denominado processo de subsuncao®,

20  LOPES JR., ob. cit. (nota 5), p. 556.

21 Diante de um fato em que “A” atirou em “B” comumente se afirma: “Esta provado que ‘A" matou ‘B’”. Ocorre que
essa frase estd equivocada, pois matar alguém nao é um objeto de prova, mas sim um enunciado de um tipo penal
que precisa ser corretamente aplicado. O objeto da prova é o fato histérico. Portanto, o correto seria afirmar: “Esta
provado que ‘A’ desferiu um tiro com uma arma de fogo no coracao de ‘B’ e que este, em razao dos efeitos do tiro
em seu corpo, sofreu uma parada dos sistemas respiratério e cardiovascular”. A partir deste fato histérico provado,
deve-se afirmar ou ndo se “A” matou “B”, ou seja, passa-se a subsncéo e a conclusao, nas quais se realizard a
aplicacao da premissa maior a menor e se responderéa a pergunta sobre se “A” seré responsavel por homicidio.

22 Segundo Lopes Jr., “é a prova que permite a atividade recogniscitiva do juiz em relagéo ao fato histérico (story of
the case) narrado na pega acusatéria” (LOPES JR., ob. cit. (nota 5), p. 557).

23 SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 7), p. 60.

24 Deixando clara a diferenca entre estes dois juizos, afirma Lopes: “E quando n&o existe clareza na premissa maior
e nem certeza quanto a verdade do enunciado da menor, como inferir dai a conclusdo a um tempo valida e
verdadeira? A resposta pode tomar dois caminhos ou justificativas: ou a decisao € livre e o julgador decide como
quiser, ou tornar-se necessario afirmar a existéncia de critérios seguros para obter-se a clareza da premissa maior
(o problema dos métodos de interpretacdo do direito) e verificabilidade da menor (o problema das provas dos
fatos)” (LOPES, ob. cit. (nota 6), p. 238). Puppe esclarece: “Os enunciados juridicos podem ser fundamentados,
as afirmacoes faticas somente podem ser provadas. Por fim, somente deveriam ser reconhecidas perante o Tribunal
como afirmacoes faticas aquelas proposicoes que sejam inerentemente demonstréaveis. Este é o critério do sentido
empirico” (PUPPE, ob. cit. (nota 9), 6, traducéo livre).

25  Schinemann esclarece: “A subsuncao sucede assim que a descricdo coloquial dos fatos f de acordo com a linguagem
cotidiana na premissa menor corresponda ao ambito nuclear, traduzido em linguagem cotidiana, do conceito juridico
e na premissa maior” (“Die Subsumtion ist gelungen, sobald die umgangssprachliche Sachverhaltsbeschreibung f
im Untersatz zum umganssprachlichen Kernbereich des Rechtsbegriffes e im Obersatz gehort”) (SCHUNEMANN,
ob. cit. (nota 7), p. 64).
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do qual seguirdo as consequéncias juridicas (conclusdo). Cada uma das etapas
desse raciocinio exposto na decisao judicial pode ser objeto de impugnacao pelas
partes por meio de recursos. Tome-se como exemplo uma decisao que condenou
o réu pelo crime de furto (art. 155 do CP). O réu pode recorrer, afirmando, por
exemplo, que o termo “coisa”, disposto no art. 155 do CP, tem conceito diverso
daquele atribuido pelo magistrado na sentenca ou que houve equivoco quanto
a escolha da regra dogmatica que define o dolo (exemplos de impugnacao da
etapa da premissa maior). Por outro lado, ha a opcdo de recorrer afirmando que,
diversamente do que verificou o magistrado, as provas indicam que nao foi o
réu o autor da subtragdo (exemplo de impugnacao da etapa da premissa menor).
H& ainda a possibilidade de recorrer alegando que o correto conceito de “coisa”
ou a correta regra do dolo estabelecidos pelo magistrado na sentenca foram mal
aplicadas ao caso em questao (exemplos de impugnacao do processo de subsun-
¢do). Quais instancias revisoras deverdo enfrentar todas as etapas da aplicacao do
Direito na decisao judicial e quais deverdo enfrentar somente algumas, é questao
a ser decidida pelo legislador. Pode-se dizer, usando a linguagem da teoria do
direito, que o legislador brasileiro estabeleceu, no art. 105, Ill, da CF, que ao ST
ndo cabe rever a construgcdo da premissa menor, mas tao somente da premissa
maior e o posterior processo de subsungdo. O contetido da Simula n® 7 decorre
dessa decisdao. Vejamos.

2.2 0 contetido da Simula n® 7 do STJ

Feita a exposicdo, necessario delimitar quais dessas etapas da decisdo ju-
dicial penal podem e quais ndo podem ser impugnadas por um recurso especial,
nos termos da Simula n® 7 do STJ. A Simula dispde que “a pretensao de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial”, o que obriga a delimitar e preen-
cher de contetido o termo “reexame de prova”. Para tanto, é necessario guiar-se
pela fungdo do recurso especial no sistema recursal. O recurso especial é aquele
por meio do qual se procura preservar a autoridade e integridade da legislacao
federal, uniformizando sua interpretagdo e aplicagdo no Pais?*, razao pela qual
somente pode impugnar a parte da decisao judicial penal que apresente defeitos
relacionados a esses aspectos de analise da lei federal.

A comprovagao da premissa menor por meio do juizo cognitivo, em que o
magistrado analisa as provas produzidas e constata se o fato histérico da dentincia

26 BADARO, Manual dos recursos penais, p. 279.
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ocorreu com certa probabilidade?, ndo diz respeito a autoridade e a integridade
da lei federal, razao pela qual nao é cabivel sua impugnacao por meio do recurso
especial®. Por outro lado, a construcdo da premissa maior, na qual o magistrado
realizara a interpretacdo do contetido dos conceitos da norma penal e das regras
dogmaticas para construir/aplicar a norma, diz respeito a interpretacao de lei fe-
deral, ndo existindo divida de que pode ser objeto de impugnagao por meio de
recurso especial.

O processo de subsungao é o que pode trazer maior davida, na medida em
que trata do momento em que se realiza um cotejo da afirmacdo fatica estabe-
lecida na premissa menor com o contetido da premissa maior. Em um primeiro
olhar, pode-se entender que esse processo ndo poderia ser impugnado por meio
de recurso especial, pois ndo estaria relacionado com o contetido abstrato da lei
federal, mas sim com a simples resolucdo de um caso concreto, afastando-se da
funcao revisora do ST)».

Porém, este € um entendimento equivocado, pois, diferentemente das afir-
magcoes faticas estabelecidas nas premissas menores, que sao circunstancialmente
demonstradas por provas, o processo de subsuncdo, tal qual o estabelecimento
das premissas maiores, pode se transformar em enunciado geral, que devera ser
aplicado a fatos posteriores semelhantes, como verdadeiros enunciados juridi-
cos*. O fato de o processo de subsuncdo se basear em circunstancias da afirma-
cdo fatica da premissa menor nao significa que ele se torna um enunciado objeto
da prova processual. Ao contrério, essas circunstancias da afirmacao fatica feita
na premissa menor sdo integrantes do processo de subsuncao, diferentemente das
provas, que ndao compdem a afirmagdo fatica, mas somente a demonstram®'.

27  As questdes sobre os conhecimentos cientificos, fatos notérios, principios gerais de experiéncia para valoracao da
prova também poderéo ser objeto de impugngéo por recurso especial. Sobre essa questéo, cf. infra, item 3.2. No
mesmo sentido, BADARO, ob. cit. (nota 26), p. 285; e COTA/SOUZA/PARENTE/OLIVEIRA JUNIOR, ob. cit. (nota
5), p. 103. A impugnacao sobre a forma como foi feita a valoracédo da prova pode ser objeto de recurso especial
e extraordinario, porém sera uma situacao de falta ou defeito de fundamentacéo da deciséo, ou seja, um error in
procedendo — e nao um error in judicando —, que podera gerar nulidade da decisdo. Em sentido contrério, Cota e
colaboradores, para quem trata-se de hipétese de “qualificacéo juridica dos fatos”, que pode ser objeto de recurso
especial (COTA/SOUZA/PARENTE/OLIVEIRA JUNIOR, ob. cit. (nota 5), p. 104).

28  Afirma Badaré: “Como seu objetivo precipuo néo é fazer justica no caso concreto, ndo ha preocupacdo com as
questdes de fatos terem sido bem ou mal resolvidas a luz das provas produzidas” (BADARO, ob. cit. (nota 26),
p. 280).

29 Denuncia-se, atualmente, uma verdadeira jurisprudéncia defensiva das Cortes Superiores sempre argumentando
pela existéncia de “questdes de fato” e rejeitando os recursos. Nesse sentido, cf. BADARO, ob. cit. (nota 26),
p. 281; e COTA/SOUZA/PARENTE/OLIVEIRA JUNIOR, ob. cit. (nota 5), p. 107-108.

30  Nesse sentido, PUPPE, ob. cit. (nota 9), p. 11.

31 PUPPE, ob. cit. (nota 9), p. 10.
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Assim, pode-se afirmar que também o processo de subsuncgdo realizado
em uma sentencga, por se tratar da verificacdo do encaixe da premissa menor a
maior com pretensdo de generalizacdo, diz respeito a integridade e vigéncia da
lei federal, que deve ser objeto de impugnacgao por recurso especial®***. Essa po-
sicdo é reforcada pelo argumento de que, ao ser chamado a se pronunciar com a
interposicao de um recurso especial, o ST) é dotado de poder de modificagao da
decisdo a quo, ou seja, tem poder de verdadeira aplicagdo da norma ao caso*, e
nao de simples cassacao da decisdo, situagdo em que somente enunciaria a nor-
ma correta e anularia a decisdo a quo para que outra fosse proferida®.

Portanto, é cabivel e necessaria a devolucdo ao STJ, por meio do recurso
especial, da construcdo da premissa maior e realizagdo do processo de subsungao
na aplicacao do Direito Penal pela decisao judicial: caso o error in judicando da
decisdo a quo esteja no estabelecimento da premissa maior (interpretagdo de al-

32 Nesse sentido, afirma Lopes Jr.: “O que ambas as simulas vedam é o ‘simples’ reexame da prova, 0 que nao
impede, portanto, a discussao sobre a qualificacéo juridica dos fatos, ou seja, o juizo de tipicidade realizado pelo
Tribunal a quo no caso concreto. A discussao situa-se na incidéncia ou nao da norma penal no caso em julgamento,
a interpretacédo dada e os limites semanticos do tipo...” (LOPES JR., ob. cit. (nota 5), p. 1672). No mesmo sentido,
BADARO, ob. cit. (nota 26), p. 285. Préximo, porém com as diferencas do sistema recursal alemao, PUPPE,
ob. cit. (nota 9), p. 11.

33  Entendimento préximo, mas que nao é frutifero pela falta de clareza, é o que pretende distinguir a situagao de
“reexame de prova” da situagao de “revaloracao da prova” para afirmar que, na segunda, é permitida a interposicéo
de recurso especial. Nesse sentido, cf. o AgRg-AREsp 1786455, julgado pelo STJ, no qual debatia-se se estava
presente ou nao a necessaria “permanéncia” para que a conduta fosse tipica do crime de associacao criminosa.
O Tribunal entendeu que seria possivel avaliar a questdao em sede de REsp, pois ndo se trataria de “reexame
de prova”, mas sim de “revaloragdo da prova” (STJ, AgRg-AREsp 1786455, 62 T., Min. Rel. Olindo Menezes,
J.08.06.2021), e cf. também Cota e colaboradores, que mencionam um caso no qual a Defensoria Publica interpds
recurso especial argumentando que a conduta de furto praticada enquadrava-se no principio da insignificancia, mas
o Tribunal de Justica do Tocantins ndo admitiu por entender que havia violagdo da Stimula n° 7 e a Defensoria
interp6s agravo em recurso especial alegando se tratar de “revaloracéo da prova” e ndo “reexame de prova” (COTA
COTA/SOUZA/PARENTE/OLIVEIRA JUNIOR, ob. cit. (nota 5), p. 108). O que se denomina “revaloracao da prova”
é, na verdade, a confrontacdo do fato concreto provado a norma abstrata, ou seja, o que aqui denominamos de
processo de subsuncéo, que também pode ser objeto de impugnacao por recurso especial. No caso da discusséo
sobre o elemento “permanéncia” da associagao criminosa, este ndo seré objeto de prova, o que se prova € a
forma como estad organizada uma determinada associacdo de pessoas. Na sequéncia, demonstrado que esta
forma de organizagado narrada na denincia acontecia com probabilidade préxima da certeza, cabe ao magistrado
verificar se esta forma de organizagao da associacdo enquadra-se ou nao no conceito “permanente”. No caso da
discusséo sobre a aplicagdo do principio da insignificancia, estava demonstrado com probabilidade préxima da
certeza que o individuo havia substraido determinada quantia, sendo necessario verificar somente se tal quantia se
enquadrava no conceito abstrato de “insignificancia”. Pode-se concluir, assim, que ja se admite a impugnacéo da
etapa do processo de subsungéo por recurso especial, mas por meio de um conceito pouco claro e sem delimitacao
(“revaloracao da prova”) e que, por conta disto, ndo confere a necessaria seguranca juridica.

34 Esse é o texto do art. 1.034 do Cédigo de Processo Civil: “Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial,
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica julgard o processo, aplicando o direito”. Préximo,
cf. PUPPE, ob. cit. (nota 9), p. 11.

35  Sobre essa distincao, cf. BADARO, ob. cit. (nota 26), p. 280.
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gum elemento tipico ou estabelecimento de regra dogmatica), o recurso especial
deve ser fundamentado na hipétese de contrariedade a lei federal (art. 105, 1,
alinea a, segunda parte, da CF); e, caso o error in judicando da decisao esteja no
processo de subsung¢do da afirmagao fatica provada a norma penal e as regras
dogmaticas, o recurso especial deve ser fundamentado na hipétese da negativa
de vigéncia da lei federal (art. 105, lll, alinea a, terceira parte, da CF). Conclui-se,
assim, que o contetido da Simula n® 7 do STJ consiste somente na revisao da par-
te da sentenca ou do acérdao a quo (“reexame”), que verifica se o fato histérico
narrado na dentincia ocorreu ou ndo com probabilidade préxima da certeza (“de
provas”)**¥.

3 Classificacao dogmatica das matérias arguidas pela defesa

A narrativa do caso em questdao impde ao intérprete do Direito a pergunta
sobre se a condutora “A” pode ser penalmente responsabilizada pela morte do
pedestre “C”3¢. A tipicidade de uma conduta de homicidio culposo na direcao de

36 Nesse sentido, apesar de destacar a dificuldade da distincdo, afirma Badaré: “N&o cabe recurso especial ou
extraordinario para a impugnacdo quanto a matéria fatica. Em outras palavras, trata-se de recurso que se presta
a atacar ‘questao de fato’ e ndo ‘questdo de direito’. Ha erro de fato quando o acérdéo se funda em uma falsa
premissa de fato, decorrente da errénea valoracdo das provas. Ha um vicio na atividade heuristica...” (BADAR(),
ob. cit. (nota 26), p. 284). Em sentido proximo, Cota e colaboradores afirmam: “Reexaminar seria a andlise
contundente do meio probatério, considerando os termos ‘quem, o que, onde’ ..., atributos de competéncia dos
Tribunais a quo — por meio do principio do livre convencimento motivado —, responsaveis pelo julgamento dos
recursos ordinarios...” (COTA/SOUZA/PARENTE/OLIVEIRA JUNIOR, ob. cit. (nota 5), p. 102). No entanto, os
autores adotam a distincao entre “reexame de prova”, que ndo pode ser objeto de recurso especial, e “revaloracao
de prova” e “questoes de qualificacao juridica dos fatos”, que podem ser objeto de recurso especial. A distincao
néo é clara, conforme demonstrado na nota de rodapé 33, e os casos mencionados para exemplificar essas duas
classificacdes sao amplamente resolvidos pela posicdo que ora se defende (os de “revaloracao” sao hipdteses de
exercicio da etapa do process de subsucéo, e os de “questoes de qualificacdo” sao hipéteses de error in procedendo
na fundamentacao da deciséo), razoes pelas quais néo foi aqui adotada.

37 Essa limitacdo do conteldo da sumula pode ser observada nos precedentes que ensejaram sua edicdo. Por
exemplo: No AgRg-Ag 148, a discussao era sobre a inexisténcia de “indicios bastantes para acarretar a prontncia
do recorrido e ora agravado” (STJ, AgRg-Ag 148, 62. T., Min. Rel. Carlos Thibau, J. 05.12.1989); no REsp 290,
a discussao era sobre se havia prova ou ndo de que o réu era portador de uma doenca venérea para fins do crime
de perigo de contagio venéreo, art. 130 do CP (STJ, REsp 290, 52 T., Min. Rel. José Dantas, J. 02.10.1989), e no
REsp 305, a discussao era sobre se as provas dos autos demonstravam manifestamente que o réu era instigador
do crime de homicidio, contrariamente do que o juri havia decidido (STJ, REsp 305, 52 T., Min. Rel. Flaquer
Scartezzini, J. 19.02.1990).

38 Paraanalisar a responsabilidade penal de “A”, seguiremos aqui o esquema de analise do denominado Gutachtenstil,
método de andlise de caso aplicado nas universidades alemas. Para mais informagdes sobre o método,
cf. HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG; e QUARCH, Revista de Direito Civil Contempordneo 1,
p. 251-285. A escolha pela utilizacéo deste método no presente artigo fundamenta-se, além das vantagens politicas
e de clareza argumentativa a ele inerentes, no fato de que se baseia na aplicacéo do raciocinio de subsuncéo antes
exposto, subdividido em cada um dos pressupostos de responsabilidade penal, permitindo que se evidencie o que
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veiculo automotor (art. 302 do Cédigo de Transito Brasileiro)* depende dos se-
guintes pressupostos: (3.1) resultado morte; (3.2) nexo de causalidade; (3.3) impu-
tacdo objetiva®; (3.3.1) conduta criadora de um risco juridicamente desaprovado;
e (3.3.2) realizacao desse risco no resultado*'.

3.1 Resultado morte

O tipo penal de homicidio na conducao de veiculo automotor exige a
presenca de um resultado morte da vitima, que pode ser entendido como a pa-
rada de suas atividades cardiorrespiratérias (premissa maior). No caso, segundo
consta do acérdao, “C” teve uma parada cardiorrespiratéria (premissa menor),
o que permite concluir que o resultado morte exigido pelo tipo esta presente
(subsuncao).

é matéria de direito (estabelecimento da premissa maior e a subsungao) e o que é matéria de fato e, portanto, que
exige exame de provas (estabelecimento da premissa menor).

39 Partimos ja da anédlise deste tipo penal por duas razdes: (i) essa era a acusacdo que constava do caso, ndo
cabendo, para o escopo do presente artigo, postular outros possiveis tipos penais pelos quais a condutora “A”
poderia ser responsabilizada, como, por exemplo, homicidio doloso; e (ii) seguindo, no Gutachtenstil, as méximas
da alternatividade, que exige que se inicie primeiro pelo que se vai afastar, e da fecundidade, que exige que
se faga o esquema que vai gerar o maior nimero de problemas possivel, quando o caso evidencia que nao ha
controvérsias sobre se ha ou néo responsabilidade a titulo de dolo, ndo é necessério fazer consideracdes sobre a
inexisténcia de responsabilidade penal dolosa para s6 depois analisar a responsabilidade a titulo culposo, sendo
possivel, ja de inicio, a anélise do tipo culposo. No caso, o fato de que “A” sequer viu a passagem do veiculo de
“B" e, principalmente, a presenca de “C” na faixa de pedestres demonstram que nao hé o necessario conhecimento
para afirmar a presenca do dolo (art. 20 do CP). Portanto, a prépria dinamica dos fatos autoriza a iniciar a analise
da responsabilidade penal de “A” j& pelo titulo culposo, que é a mais frutifera. Por se tratar de tipo penal especial
em relacdo ao art. 121, § 3°, do Cédigo Penal, seguiremos a analise com base no tipo penal do art. 302 do CTB.
Poder-se-ia argumentar que a tipicidade objetiva do tipo doloso ja contempla a do tipo culposo, de modo que nao
faria diferenca iniciar por um ou por outro. Ocorre que, no caso em questao, por se tratar de um tipo especial, que é
o0 homicidio culposo na direcéo de veiculo automotor, iniciar a analise pelo homicidio doloso exigiria a verificacdo da
tipicidade objetiva do art. 121 do CP, a negativa da tipicidade subjetiva e, entdo, novamente a analise da tipicidade
objetiva do art. 302 do CTB.

40  Essa disposicao dos critérios relacionados a teoria da imputacédo objetiva segue a organizacéo tradicional a partir
da concepcédo apresentada originalmente por ROXIN, Estudos de direito penal, p. 101-131. Entre nés, GRECO,
Funcionalismo e imputacéo objetiva no direito penal, p. 57-61. Frisch apresenta organizagao diversa para os
critérios que integram a imputacao objetiva, dividindo entre “comportamento tipico”, que cuidaria do desvalor da
conduta como uma conduta criadora de um risco juridicamente desaprovado, e “imputacdo do resultado”, que
cuidaria do desvalor do resultado como a atribuicéo do resultado lesivo a referida conduta. Cf. FRISCH, Causalidad,
riesgo e imputacién, p. 373-381. Proxima a esta posicdo, PUPPE, InDret Penal 1/2021, p. 595. Entedendo que
a distingao proposta por Frisch € meramente terminoldgica e supérflua quando se adota uma postura de distingao
entre o momento de analise ex ante, que define a norma de comportamento e se vale dos conhecimentos do autor, e
0 momento de anélise ex post, que seré o da realizacao da imputacéo objetiva strictu sensu, que se vale também de
fatos conhecidos posteriormente, cf. SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes del derecho penal después
del milenio, p. 392-396. Préximo, GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva, p. 34.

41 A andlise aqui se limitard ao pressuposto da tipicidade objetiva. Nao serdo objeto da analise questdes relacionadas
a antijuridicidade ou a culpabilidade, pois ndo foram objeto de impugnacéo pelo recurso da defesa.
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3.2 Nexo de causalidade

Neste ponto encontra-se a primeira matéria arguida pela defesa nas razoes
de recurso especial, ao afirmar que houve negativa de vigéncia ao art. 13, caput,
do CP.

3.2.1 Premissa maior

O nexo de causalidade é uma relacdo empiricamente demonstrada entre
dois eventos, de modo a afirmar que o primeiro é a causa do segundo, que sera
sua consequéncia. No Direito Penal, duas questdes precisam ser definidas para
se afirmar este nexo: (i) uma lei natural causal*?, isto é, a demonstracdo cientifico-
-empirica da relagdo entre os dois eventos; e (ii) o tipo de relagao que se exige no
Direito Penal para afirmar que um desses eventos é causa do outro, isto €, uma re-
lagdo necessaria ou uma relacao suficiente. De acordo com o Codigo Penal brasi-
leiro, que em seu art. 13, caput, adotou a teoria da condlitio sine qua non*, causa é
toda condi¢do necessaria para o resultado*, ou seja, um evento sera causa de um
resultado quando sem o primeiro o segundo nao ocorreria, o que se verifica com a
supressao hipotética da possivel causa e a subsequente constatagao de que, com tal
supressao, o resultado desapareceria segundo uma lei causal natural. Ha discussao
doutrinaria sobre qual o conceito de “causa” que se deve adotar no Direito Penal®,

42 Conforme afirma Greco, hd uma “necessidade logica de que toda aplicacao da conditio-sine-qua-non transcenda
ao caso concreto e postule generalizacoes (‘leis naturais’). Nao ha como saber se, subtraindo mentalmente A, B
desapareceria, a nao ser que ja se disponha de uma lei geral conectando eventos da classe de A com eventos da classe
de B” (GRECO, Problemas de causalidade e imputagéo objetiva nos crimes omissivos improprios, p. 62-63).

43 Sobre a teoria da equivaléncia das condides, conhecida pela férmula conditio sine qua non, cf. ROCHA, A relacéo
de causalidade no direito penal, p. 80-98.

44 A reforma da Parte Geral do Cddigo Penal brasileiro de 1984 manteve a redagao original do art. 11, somente
transferindo-a para o atual art. 13, caput. Portanto, sobre o conceito de causa para o Cédigo Penal brasileiro,
cf. HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal, v. |, t. Il, p. 63-66; e, também, ROCHA, ob. cit. (nota 43),
p. 162-169.

45  Sobre essa discussédo, Puppe defende um conceito de causa, ndo como uma condigao necessaria para o resultado
(teoria da conditio), mas sim como uma componente necessaria de uma condicao suficiente para o resultado
segundo leis da natureza (PUPPE, E/ derecho penal como ciencia, p. 221). Esse conceito se mostra vantajoso
em relagao ao conceito da conditio por duas razées: (i) melhor tratamento do problema das causas substitutivas
(ex.: “A” sofreu uma parada cardiorrespiratéria em razédo de um veneno que lhe foi aplicado por “B”. Porém, ao
se realizar a autdpsia, descobre-se que uma ponte de safena romperia e que “A” morreria da mesma forma), pois
enquanto para o conceito da conditio qualquer causa substitutiva conduz a negar a relacdo de causalidade (a
conduta de ministrar veneno praticada por “B” ndo é causal, pois, sem ela, “A” teria morrido pelo rompimento
da ponte de safena), para o conceito da condicdo minima suficiente a causa substitutiva, por nao ter ocorrido,
néo é parte da explicagao suficiente e nao deve ter relevancia (A conduta de ministrar veneno praticada por “B”
é causal, pois foi uma componente da condicao suficiente para a ocorréncia do resultado morte). Repare ainda
que nao é qualquer componente da condicéo suficiente que importa, pois, do contrario, se correria o risco de
qualquer acontecimento concreto ser considerado como causa, mas sim somente as componentes necessarias.
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porém seguiremos com a teoria da conditio devido a sua adocado expres-
Sa46-47.

Assim, pode-se afirmar que, para o Direito Penal brasileiro, causa é toda
condigcao necessaria para o resultado segundo as necessarias leis naturais para
cada evento. Para os eventos em questdo, as leis naturais dao conta de que (i) a
colisdo de um veiculo em determinada velocidade com a parte lateral-traseira de
outro veiculo em outra velocidade* resulta em um desgoverno da direcdo do se-
gundo; que (ii) a colisdo de um veiculo em determinada velocidade com o corpo
humano resulta em danos graves; e que (iii) esses danos graves resultam na parada
cardiorrespiratoria.

3.2.2 Premissa menor

No presente caso, demonstrou-se com probabilidade préxima da certeza
que houve a colisdao do veiculo de “A” com a lateral-traseira do veiculo de “B”,
que modificou sua direcao; que houve uma colisdao subsequente deste veiculo de
“B” com o pedestre “C”, que sofreu danos em seu corpo e que esses danos resul-
taram na parada cardiorrespiratoria.

Assim, a elimitacdo hipotética ndo é de qualquer acontecimento do mundo, mas sim de uma explicacéo causal
ja estabelecida (idem, ibidem, p. 222; e PUPPE, InDret Penal 4/2008, p. 1-14); e (ii) melhor tratamento do
problema das causas cumulativas (ex.: “A” aplica 1ml de veneno em “B” e, posteriormente, “C” aplica mais 1 ml
de veneno em “B”. Sabe-se se 1 ml é suficiente para a morte), pois enquanto para o conceito da conditio uma
causa cumulativa conduz a negar a relacdo de causalidade da outra (A conduta de “A” ndo é causal, pois “B” teria
morrido com a conduta de “C” e a conduta de “C” nao é causal, pois “B” teria morrido com a conduta de “A”),
para o conceito da condicdo minima suficiente, cada uma das causas €, por si s6, uma condicdo minima e, por
consequencia, causal para o resultado (nesse sentido, ibidem, p. 14-16). Sobre o conceito da condicdo minima no
direito penal, cf., também, ROCHA, ob. cit. (nota 43), p. 143-169.

46 A favor da possibilidade de adotar o conceito de causa da teoria da condicdo minima ja de /ege /ata no Direito
Penal brasileiro (GRECO, ob. cit. (nota 42), p. 63-64). Entendendo que somente modificacoes de /ege ferenda
permitiriam outros conceitos de causa que ndo o de ser uma condigao necessdria no Direito Penal brasileiro
(ROCHA, ob. cit. (nota 43), p. 167).

47  Repare que, caso se entenda que a letra do art. 13, caput, do CP admite um conceito de causa que nao seja o da
teoria da conditio, é possivel arguir em sede de recurso especial que o conceito de causa adotado na sentenga ou
no acérdao a quo foi equivocado.

48  Importante aqui fazer alguns esclarecimentos a respeito de um possivel problema de concausas. Do que é possivel
extrair do acérdao, durante o julgamento do caso em primeira e segunda instancias, surgiu a discussdo sobre se o
motorista “B” estaria dirigindo em velocidade acima da permitida e, por conta disso, também teria ndo so realizado
uma causa para o resultado, mas infringido uma norma de seguranca (dever de cuidado). A partir desta informacao,
poder-se-ia questionar, com base no art. 13, § 1°, do CP, se estarifamos diante de um problema de concausas que
afetaria a responsabilidade penal de “A”. No entanto, além de essa informacédo nao ter sido provada (p. 12 do
acérdao), entendemos que sua correta analise nao deve ser feita no momento causalidade, mas sim no momento
da imputacao objetiva, mais especificamente sobre se o risco criado por “A” se realizou no resultado ou se a conduta
violadora do dever de cuidado de “B” impede a imputacao do resultado a conduta de “A”. Assim, trataremos dessa
questao no seu local dogmaticamente correto, o item infra, 3.3.2, nota de rodapé 82.
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3.2.3 Subsuncao

Assim, a partir da lei natural estabelecida, suprimindo mentalmente a con-
duta de cruzar a via preferencial de “A”, seu veiculo nao teria colidido com o
veiculo de “B” e, por consequéncia, o resultado morte de “C” deixaria de existir.
Logo, pode-se afirmar que a conduta de “A” de cruzar a via preferencial é causa
do resultado morte, pois condi¢cao sem a qual a morte de “C” nao teria ocorrido.
Seria possivel, em tese, impugnar por meio de recurso especial tanto o estabele-
cimento da premissa maior, discordando do conceito de causa como condicao
necessaria adotado pela decisdao a quo, quanto da subsuncao, discordando da
aplicacao da premissa maior aos fatos.

3.3 Imputacao objetiva«-

Seguindo a analise do tipo objetivo, o contetido minimo comum das dife-
rentes posicdes’’ que adotam a teoria da imputacdo objetiva é o estabelecimento
de requisitos normativos necessarios para que se possa afirmar que a conduta,
que foi causa do resultado lesivo, realizou o tipo objetivo e é proibida pelo Direi-

49  Adotamos aqui a teoria da imputacéo objetiva por entender que, desde o seu surgimento com os trabalhos de
Roxin, os critérios por ela postulados vém se consolidando como necessérios para a verificacdo da responsabilidade
penal em crimes de resultado e lesdo. Na Alemanha, ja é vista como doutrina dominante ha bastante tempo
(cf., por todos, RENGIER, Strafrecht AT, p. 84). No Brasil, igualmente é amplamente reconhecida pelos manuais
atuais (cf., por todos, MARTINELLI/SCHMITT DE BEM, Li¢des fundamentais de direito penal PG, p. 528-545) e
j& adotada pela jurisprudéncia (cf. STJ, HC 68871). N&o ignoramos o fato de que nao ha previsao legal expressa
desta teoria, porém acreditamos que esse ndo é um obice a sua aplicacao no Brasil por trés motivos: (i) a “teoria”
nada mais é do que a postulagéo de critérios para responsabilizar individuos por resultados lesivos e, por tal razao,
sua construcao esta implicita nos tipos penais de resultado (na Alemanha, onde surgiu, ndo hé qualquer previsao
legal a esse respeito, por exemplo); (ii) acreditamos que o legislador faz bem enquanto mantém sem uma previsao
legal, pois se trata de matéria a ser analisada e desenvolvida pelo trabalho dogmatico e nao por uma definicéo legal;
(iii) o art. 13, caput, do CP nédo impede sua aplicacao, que pode ainda se apoiar no art. 13, § 1°, do CPF, conforme
argumentado por GRECO, ob. cit. (nota 40), p. 170-174.

50 Importante ressalvar que, para os fins da tematica deste artigo, que é a verificagao, entre os pressupostos de
tipicidade objetiva, daquilo que pode e daquilo que nao pode ser impugnado por recurso especial, os temas que
serao tratados neste item poderiam ser tratados tdo somente sob a rubrica da causalidade, caso se partisse, por
exemplo, do paradigma causalista (0 que nao fazemos). Assim, teriam de ser manejadas, como era feito por
autores mais antigos, as teorias da causalidade adequada e da relevéancia (sobre elas, cf. GRECO, Luis. A teoria da
imputacéo... ob. cit., p. 23-30; e ROCHA, ob. cit. (nota 43), p. 99-106). Contudo, a questdo de fundo do artigo
permaneceria a mesma: revisibilidade dos pressupostos juridicos da tipicidade objetiva.

51  As divergéncias entre os adeptos da teoria da imputacao objetiva encontram-se no contetido dos diferentes critérios,
conforme sera demonstrado ao longo deste tdpico, porém todos partem de um quadro tedrico minimo comum.
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to Penal®***, que sdo a criagao de um risco juridicamente desaprovado (infra, item
3.3.1) e a realizagdo do risco no resultado (infra, item 3.3.2).

3.3.1 Criacao de um risco juridicamente desaprovado

Considerando que cabe ao Direito Penal a tutela subsidiaria de bens juri-
dicos por meio de prevencao geral*, suas normas incorporadas nos tipos penais
nao podem proibir meras causagoes de resultados lesivos, mas somente condutas
humanas perigosas para tais bens juridicos*. Porém, nem toda conduta perigosa a
bens juridicos esta proibida, somente a que esteja desaprovada pelo ordenamento
juridico, sob pena de se paralizar a vida social*®.

3.3.1.1 Premissa maior

A criagdo do risco deve ser verificada a partir da chamada prognose péstu-
ma objetiva, o que significa dizer que é preciso avaliar, a partir de um observador
objetivo e no momento em que a conduta era praticada (ex ante), se esta criaria
ou aumentaria a probabilidade de ocorréncia do resultado®.

A desaprovacao juridica desse risco, por sua vez, deve ser verificada a par-
tir de um juizo de ponderacao entre a necessidade de protecao do bem juridico
e a liberdade de agir no caso concreto. O risco sera juridicamente desaprovado
quando a necessidade de protecdo do bem juridico for superior®®. Essa ponde-
racdo, no entanto, nao precisa ser feita a cada novo caso concreto, existindo
parametros para que seja resolvida, como normas de seguranca, juridicas ou téc-

52  Nesse sentido, cf. FRISCH, La imputacién objetiva del resultado, p. 50-52.

53  Por serem critérios dogmaticos inerentes a qualquer tipo penal de resultado, a incorreta aplicacao desses critérios
pode ser considerada como negativa de vigéncia ao proprio tipo penal.

54  Por todos, SCHUNEMANN, Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, p. 69 ss.;
ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, p. 26 ss.

55  GRECO, Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal, p. 79-81; e GRECO, Um panorama da imputacéo
objetiva, p. 35-38.

56  GRECO, Funcionalismo e imputagéo objetiva no direito penal, p. 82-84; e GRECO, Um panorama da imputacédo
objetiva, p. 50-51.

57  GRECO, Um panorama da imputacdo objetiva, p. 38-39; e FRISCH, ob. cit. (nota 52), p. 60. Entendendo
que, neste momento da analise, ndo se deve utilizar a figura do observador objetivo, mas sim os conhecimentos
do préprio autor, afirma Schinemann: “A norma de conduta, cuja infracdo constitui a conduta tipica, deve ser
formulada ex ante e deve tomar como ponto de partida a situagédo como assim também os conhecimentos do autor.
Pois ela ndo deve regular caso hipotético algum, mas sim a conduta do autor individual em uma situagao histérica
muito concreta. Como nenhuma pessoa pode fazer uso de outra coisa que nédo seja o seu proprio saber e suas
préprias capacidades de conhecer, nao teria sentido, em absoluto, construir a norma de conduta partindo da base
de conhecimentos de algum observador 6timo imaginario...” (SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 40), p. 393).

58 GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva, p. 52-58. Mencionando a “utilidade ou necessidade social” da
conduta para afastar a desaprovacao juridica da criacdo do risco, FRISCH, ob. cit. (nota 52), p. 67-70.
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nicas*’, o principio da confianga e o parametro do homem prudente. Em suma, é
preciso que a conduta considerada como causa do resultado lesivo tenha criado
um risco aquele bem juridico e que seja um risco ndo permitido pelo ordenamen-
to juridico.

3.3.1.2 Premissa menor

No caso, conforme informacdes do acérddo, as provas dos autos demons-
traram com probabilidade préoxima da certeza que a condutora “A” cruzou a via
preferencial sem respeitar o sinal de “PARE” e, na sequéncia, houve a colisdo com
o veiculo “B”".

3.3.1.3 Subsungao

De um ponto de vista do momento da realizacdo da conduta (ex ante) por
um observador objetivo, a conduta de “A” aumenta a probabilidade de ocorrén-
cia do resultado morte por colisdes. Quando alguém atravessa um cruzamento
com seu veiculo sem olhar, em uma situacao de trafego intenso, cresce a chance
de ocorréncia de colisdes. Além disso, esse risco de morte criado nao era auto-
rizado pelo ordenamento, na medida em que existia uma norma de seguranca
expressa de “PARE” no local em que efetivou o cruzamento e a condutora “A”
ndo a respeitou. Logo, com sua conduta, “A” criou um risco juridicamente desa-
provado de morte.

Ao acusado seria possivel impugnar por meio de recurso especial tanto
o estabelecimento da premissa maior, discordando dos conceitos de risco e de
desaprovacao juridica, quanto da subsuncdo, discordando que cruzar uma via
preferencial sem olhar significa a criacdo de um risco de morte, inclusive para
pedestres, e/ou discordar do entendimento de que o desrespeito a placa “PARE”
é o descumprimento de uma norma de seguranga que torna a criagdo do risco
desaprovada. Porém, ndo seria possivel impugnar a demonstracao da afirmagao
fatica na premissa menor de que “A” ndo respeitou a placa “PARE” e cruzou a via
preferencial.

59  Conforme esclarece Greco: “E claro que essa ponderacdo nao precisara ser feita toda vez que o juiz for julgar um
acidente de transito ou de trabalho, porque, como logo veremos, ha normas especificas que regulam estas situagoes
e que devem ser entendidas como concretizagdo do juizo ponderativo” (GRECO, Um panorama da imputagcéo
objetiva, p. 58). No mesmo sentido, FRISCH, ob. cit. (nota 52), p. 69; e PUPPE, InDret Penal 1/2021, p. 594.
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3.3.2 Realizacao do risco criado no resultado

Neste ponto encontra-se a segunda matéria arguida pela defesa nas razoes
de recurso especial, ao afirmar que houve negativa de vigéncia ao art. 302 do
CTB. Para que exista uma conduta tipica exige-se, além de um desvalor da acao
dado pelo descumprimento da norma de comportamento, de perspectiva ex ante,
um desvalor do resultado dado pela ocorréncia de um resultado valorativamente
negativo pelo ordenamento (norma de valoracdo), de perspectiva ex post®®°'.

Ocorre que ndo basta a presenca de qualquer resultado negativamente va-
lorado para que esteja presente o chamado desvalor do resultado. Como o Di-
reito Penal tutela bens juridicos estabelecendo proibi¢des de condutas humanas,
o resultado desvalorado sempre sera um resultado relativo a uma determinada
conduta humana desaprovada®, mais especificamente a conduta humana des-
valorada ex ante. Exige-se essa relacdo entre desvalor da conduta e desvalor do
resultado, pois a responsabilizacao de um individuo por resultados que ndo foram
a expressao do risco por ele criado, Gnico de que tem controle®, ndo aumentaria
a seguranca de bens juridicos, e, por consequéncia, seria intil para a funcao de
protecdo subsidiaria de bens juridicos.

3.3.2.1 Premissa maior

Essa relacao entre a conduta humana desvalorada ex ante e o resultado
que se apresentou ex post é estabelecida pelo pressuposto em anélise: a realiza-
¢do do risco no resultado, que estara presente quando a proibicao da conduta
ex ante pelo ordenamento juridico tiver o objetivo de evitar exatamente o curso

60  GRECO, Funcionalismo e imputagcdo objetiva no direito penal, p. 85.

61 Importante questdo, que nao pode ser aprofundada neste artigo, diz respeito ao fundamento da exigéncia do
desvalor do resultado como parte da conduta tipica, ou seja, por que nao basta somente um desvalor da agéo,
sendo a ocorréncia ou nédo do resultado mera questao de dosimetria de pena ou condigao objetiva de punibilidade?
Seguiremos aqui a posicdo de Greco, que afirma que o desvalor do resultado é necessario, pois cumpre a funcao
de confirmagao, o que significa dizer que é o desvalor do resultado que demonstra que a proibigao da conduta feita
ex ante pelo ordenamento juridico tem justificativa (GRECO, Um panorama da imputacdo objetiva, p. 101). Do
contrério, as normas de proibicdo do Direito Penal seriam meras proibicdes de aptidao para atingir bens juridicos,
isto é, proibiria tao somente as desobediéncias, ja justificadas ex ante, ndo sendo capaz de distinguir sequer os
graus de aptidao de cada conduta. Argumentando pela desnecessidade do desvalor do resultado, cf. SANCINETTI,
InDret Penal 1/2017.

62  Nesse sentido, GRECO, Um panorama da imputacdo objetiva, p. 102; FRISCH, ob. cit. (nota 52), p. 87; e
SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 40), p. 391-392.

63  GRECO, Funcionalismo e imputagéo objetiva no direito penal, p. 84-85; e GRECO, Um panorama da imputacdo
objetiva, p. 102. Mencionando uma remota origem da teoria da imputacéo objetiva a partir da solugéo ao problema
do versari in re illicita enfrentada por juristas do século XVI, cf. ROBLES PLANAS, La imputacién objetiva del
resultado, p. 21-24.
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causal e o resultado lesivo que ocorreram ex post®*. Isso é verificado a partir de
dois critérios. O primeiro critério é o nexo de aumento do risco ou de evitagao
do resultado, que analisa se, no caso concreto, a norma de cuidado violada
tinha ou ndo utilidade para evitar o resultado tal qual se observou ex post. Isso
porque, caso o resultado se mostre inevitavel, ou seja, sua ocorréncia se daria
mesmo que o autor tivesse agido respeitando a norma de cuidado (comporta-
mento alternativo conforme ao Direito)*>%, ele ndo sera a expressao da conduta
que ex ante se proibiu, sendo inGtil a responsabilizacdo do autor para a prote-
¢ao de bens juridicos®.

A principal ddvida que surge para esse critério é qual o grau de certeza que
se deve exigir para afirmar que o resultado observado teria ocorrido mesmo com
um comportamento que cumprisse a norma de cuidado. Ou seja, pergunta-se
se é suficiente que, devido as circunstancias concretas do caso, uma hipotética
conduta respeitadora da norma de cuidado diminuiria as chances de ocorréncia
do resultado (teoria do aumento do risco) ou se é necessario constatar que esta
conduta hipotética seria capaz de evitar o resultado com probabilidade préxima

64  GRECO, Um panorama da imputacdo objetiva, p. 103. Por conta disso, Puppe exige j& uma relacéo de causalidade
nao sé da conduta, mas também da caracteristica que a torna desaprovada juridicamente. Segundo a autora, “é
preciso que exatamente aquela caracteristica da acao que constitui a qualidade de ser contréria ao dever é que
precisa ser causal para o dano, no sentido de que ela seja parte necesséria de uma condicéo suficiente para
sua ocorréncia” (PUPPE, Estudos sobre imputagdo objetiva e subjetiva no direito penal, p. 27; e, também,
PUPPE, InDret Penal 1/2021, p. 597-599). Criticando a autora alema, pois entende que essa relacao é puramente
normativa e nao ontolégica, cf. SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 40), p. 397-398.

65  Frisch explica a constelacéo de casos, que ilustram esse critério, afirmando: “Estes se caracterizam pelo fato de que
quem provocou causalmente o resultado o fez atuando de maneira negligente, criando com isso um risco de forma
desaprovada. No entanto, nestes casos que agora nos interessam, o resultado teria se produzido igualmente caso o
atuante tivesse observado as exigéncias estabelecidas pelo Direito para seu concreto atuar” (FRISCH, ob. cit. (nota 52),
p. 88, tradugao livre).

66 0O caso paradigma que ilustra esse critério € o denominado “caso do ciclista”, no qual o motorista de um caminhao
realiza a ultrapassagem de um ciclista com uma distancia inferior & determinada pelas regras de transito e o ciclista
acaba caindo sob as rodas do caminhao e morre. Porém, descobriu-se que o ciclista estava bébado, ndo sendo
possivel afirmar que este ndo cairia mesmo com o caminhoneiro respeitando a distancia. A respeito deste caso,
cf. GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva, p. 122-125.

67  Nesse sentido, GRECO, Funcionalismo e imputacéo objetiva no direito penal, p. 87-88. Frisch fundamenta a nao
imputacao do resultado nestas situacoes afirmando que o resultado que se observou ex post é fruto de um risco
residual geral do determinado ambito social em que se deu a conduta, ndo sendo necessario indicar a conduta
desaprovada do autor ex ante para explicar este resultado, conduta esta que carece entdo de significado normativo
para esse resultado (FRISCH, ob. cit. (nota 52), p. 89). Puppe soluciona essa constelacdo de casos com a analise
da causalidade da caracteristica que torna a conduta desaprovada, chamando-a de problemas de causalidade
dupla (PUPPE, ob. cit. (nota 64), p. 33-35).
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da certeza (teoria da evitabilidade)®®®. Importante ressaltar que a discussao sobre
qual o grau de certeza da ndo ocorréncia do resultado em caso de comportamento
alternativo conforme ao Direito que se deve exigir ndo é uma questao de natureza
cognitiva-epistemolégica, mas sim de natureza argumentativa-normativa’®, razao
pela qual sua escolha pelo magistrado no caso concreto pode ser impugnada por
meio de recurso especial. Essa conclusao fica evidente com a refutacdo que os
autores favoraveis a teoria do aumento do risco fazem do argumento da aplicagao
do in dubio pro reo’.

O segundo critério, e que aqui nos interessa com maior profundidade, é o
ambito do fim de protecao da norma de cuidado. Ao formular sua concepgao da
teoria da imputacao objetiva, Roxin ndo apresentou clareza a respeito desse crité-
rio, simplesmente enunciando uma constelacdo de casos em que intuitivamente
ja se entendia que ndo poderia imputar o resultado™. Porém, conforme alerta
Greco, ndo basta afirmar que certo resultado “esta ou ndo no ambito do fim de
protecdo da norma”, pois esse é mero conceito formal que precisa ser preenchido

68  Sobre essa disputa tedrica, cf. GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva, p. 123-124; e GRECO, ob. cit. (nota
42), p. 20-41. A favor da teoria do aumento do risco, Schiinemann argumenta: “Deve-se analisar ex post se a
norma de cuidado infringida ex ante ainda pode ser considerada, conforme as circunstancias agora conhecidas,
como um meio apropriado politico-criminalmente para impedir o resultado produzido. Sem duvida, as normas
que nao excluem o risco da producédo do resultado em cem por cento, mas somente o reduzem, também sao
apropriadas desde o ponto de vista politico criminal” (SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 40), p. 411-412, tradugéo
livre). A favor da teoria da evitabilidade, argumenta Frisch que, “enquanto o castigo esteja vinculado a existéncia de
um resultado lesivo como resultado injusto, decai a possibilidade de um castigo quando nao é possivel identificar o
resultado observado como injusto. E isto é o que acontece quando néo s6 é teoricamente imaginavel, mas também
desde uma ¢tica realista se mostra como possivel que o resultado teria se produzido igualmente em caso de dar-se
o comportamento conforme ao Direito, isto é, quando resulta possivel que o resultado ndo seja a consequéncia
especifica do preciso comportamento contrério ao Direito” (FRISCH, ob. cit. (nota 52), p. 98-99, traducéo livre).

69  Puppe soluciona parte desse grupo de casos, na qual autor e vitima infringem deveres de cuidado que lhe sao
proprios (problemas de dupla causalidade), com a analise da causalidade da caracteristica que torna a conduta
desaprovada. Assim, a autora nega a teoria do aumento do risco sob o argumento de que se nao ha certeza sobre
se a lesdo do dever de cuidado de um s6 dos individuos é suficiente para a ocorréncia do resultado, significa que as
duas infracdes do dever de cuidado séo partes necessérias de uma condigao suficiente e, dessa forma, ambos sao
responsaveis. Com essa argumentacéo, a autora parece aproximar-se da teoria da evitabilidade, porém, na analise
de outro caso, Puppe também nega essa teoria, afirmando que o correto nao é perguntar se o autor teria evitado
o resultado com o cumprimento do dever, mas sim perguntar se o resultado teria sido evitado se a vitima tivesse
cumprido com o seu dever (PUPPE, ob. cit. (nota 64), p. 30-35). No entanto, a autora ndo fundamenta os motivos
pelos quais a pergunta deve ser realizada da perspectiva da vitima, quando o que se esta analisando é a conduta
desaprovada do autor.

70  Nesse sentido, cf. PUPPE, ob. cit. (nota 9), p. 7-10.

71 Nesse sentido, cf. SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 40), p. 412; e GRECO, ob. cit. (nota 42), p. 32.

72  Para ilustrar, cf. os exemplos mencionados por Roxin, nos quais ele somente afirma que a finalidade do dever de
cuidado era diversa da de evitar o resultado que se deu (ROXIN, Estudos de direito penal, p. 111-112).
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por uma cadeia argumentativa para ser aplicado aos casos”7“. Esse critério analisa
se o dever de cuidado violado pela conduta’ buscava ou ndo evitar exatamente o
resultado ofensivo ao bem juridico que se observou ex post e por meio do curso
causal que efetivamente ocorreu’. Isso porque, se o resultado ou o curso causal
observados forem diversos daqueles que o dever de cuidado pretendia evitar, ja
ndo ha uma relacdo entre a conduta proibida ex ante e o que se observou ex post,
ndo estando cumprinda a funcao de confirmagao” e, por consequéncia, uma res-
ponsabilizagdo pelo resultado em nada melhoraria a seguranca do bem juridico’.

Para verificar se o dever de cuidado tem por objetivo evitar o resultado e
o curso causal que efetivamente ocorreram ex post, Puppe apresenta consistente
formulagcdo. Segundo a autora, o dever de cuidado descumprido teria tal objetivo
quando o seu hipotético cumprimento representasse uma evitacao — do resultado
ou do curso causal observados ex post — que ndo fosse dependente de casuali-
dades da situacao concreta (i. é., uma evitacdo fortuita), mas sim uma evitacao
que pode ser apreendida por regras gerais’>®. A autora exige, assim, que entre a
conduta do autor e o resultado lesivo se estabeleca uma “continuidade de estados

73 GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva, p. 103-104.

74 Interessante notar que, no caso comentado neste artigo, o acérddo a quo do Tribunal de Justica utiliza exatamente
esta forma de argumentacéo criticada por Greco, ao afirmar: “Ora, patente que se a alta velocidade acarretou
risco nao permitido, a conduta da ré em adentrar em preferencial elevou o risco de forma relevante com relacéo
a eventual alta velocidade do outro veiculo, ndo podendo dizer que nao faz parte do fim de protecdo da norma, a
circunstancia de ingressar em via preferencial, interceptando a trajetéria de quem espera que a preferéncia seja
atendida...” (p. 14 do acérdao).

75  Puppe esclarece corretamente que o nexo do fim de protecdo da norma diz respeito exclusivamente ao dever de
cuidado, e no ao tipo penal. Afirma a autora: “E preciso considerar que a norma cujo ambito de protecao deva ser
esclarecido nao consiste no proprio tipo penal. A finalidade da proibicédo de se matar uma pessoa culposamente é
evitar que uma pessoa morra em decorréncia da culpa. Nao ha nada mais o que se dizer a respeito disso. Assim,
o0 objeto de andlise da finalidade de protecdo apenas pode consistir na relacao da les@o do dever de cuidado com
a ocorréncia do resultado, isto é, a causalidade para o resultado daquelas caracteristicas do comportamento do
agente que sao contrarias ao dever de cuidado” (PUPPE, ob. cit. (nota 64), p. 37).

76  GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva, p. 103. Afirmando tratar-se de um critério que deve fazer uma
interpretacéo teleolégica da norma de cuidado, cf. SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 40), p. 401.

77  Conforme afirma Greco: “Por ndo guardarem qualquer relacdo com o risco criado pelo autor, tais resultados nao sao
por ele evitaveis através da nao-pratica da acéo proibida” (GRECO, Funcionalismo e imputac&o objetiva no direito
penal, p. 87).

78  GRECO, Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal, p. 87.

79  PUPPE, ob. cit. (nota 64), p. 37-38. Sobre a posicao da autora, cf. GRECO, Funcionalismo e imputacéo objetiva
no direito penal, p. 152-154. Criticando a posicdo de Puppe, cf. SCHUNEMANN, ob. cit. (nota 40), p. 400.

80 O caso paradigma para ilustrar esse critério é aquele em que um individuo conduz seu veiculo acima da velocidade
permitida e, posteriormente, quando ja estd na velocidade adequada, acaba atropelando um pedestre. Nesse
caso, poder-se-ia afirmar que se o individuo nao tivesse desrepeitado a norma de cuidado de velocidade da via
anteriormente, néo teria atropelado o pedestre. Sobre esse caso, cf. GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva,
p. 106.
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de coisas ilicitos”, vale dizer, o autor ndo pode praticar uma conduta que des-
cumpra um dever objetivo de cuidado (normas de seguranca) e depois retornar a
um estado de criacdo de risco permitido, quando, entdo, causa o resultado lesivo,
pois, por mais que o resultado somente pudesse ser explicado fazendo mengao ao
descumprimento do dever de cuidado e o hipétetico cumprimento representasse
a evitacao deste resultado, tal evitacdo se daria somente de forma circunstancial,
mas nao seria uma estratégia idonea para evita-lo de maneira generalizavel®.

Portanto, o resultado e o curso causal correspondente ndo estarao dentro do
ambito do fim de protecdo da norma de cuidado quando sua hipotética evitacao
pelo cumprimento daquela norma se der de maneira fortuita, ou seja, for depen-
dente de casualidades concretas que, se modificadas, ndo o evitariam.

3.3.2.2 Premissa menor

No caso, conforme acérdao, as provas dos autos demonstraram com proba-
bilidade préxima da certeza que a condutora “A” ultrapassou a preferencial sem
respeitar o sinal de “PARE”, colidiu com o veiculo de “B” e este, por sua vez, com
o pedestre “C”, que morreu.

3.3.2.3 Subsungao

Caso a condutora “A” tivesse respeitado o sinal de “PARE”, as chances de
ocorréncia da colisdo com o veiculo “B” e deste com “C” seriam menores e, tal-
vez, até evitasse quase que com certeza a ocorréncia do resultado letal. Portanto,
pode-se afirmar que ha um nexo de aumento do risco entre a conduta desvalora-
da de “A” e o resultado morte de “C”. Ademais, a hipotética evitagao do resultado
morte de “C” pelo cumprimento do dever de cuidado expresso na placa “PARE”
nao dependeria de meras casualidades presentes na situagdo. Ao contrario, a exi-
géncia de que se pare o veiculo antes de cruzar uma via preferencial procura
exatamente evitar colisdes de veiculos e lesdes corporais e mortes dos diferentes
participantes do trafego decorrentes dessas colisdes. Em outras palavras, é uma
estratégia generalizavel para a protecdo da vida e da integridade fisica de pedes-
tres determinar que condutores parem seus veiculos antes de atravessar vias pre-
ferenciais. Portanto, pode-se afirmar que o resultado morte de “C” observado ex
post é a realizagdo do risco juridicamente desaprovado criado por “A” ex ante®.

81 PUPPE, InDret Penal 1/2021, p. 601-603.

82  E possivel aqui retomar, de forma breve, a questéo relacionada ao fato de “B” estar dirigindo acima da velocidade
permitida na via principal, j& tratada em parte na nota de rodapé 48. Caso esse fato tivesse sido provado, a
pergunta que se colocaria era se o resultado morte de “C” poderia ser imputado a conduta de “B”, excluindo a
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4 As matérias arguidas pela defesa exigem “reexame de provas™?

Apbs a classificacdo dogmatica das matérias arguidas pela defesa no recur-
so especial, é possivel retomar a pergunta guia: O nexo de causalidade (supra,
3.2) e a imputacdo objetiva do resultado, sobretudo no que se refere a presenca
do nexo de fim de protecao da norma de cuidado (supra, 3.3.2), exigiriam do Su-
perior Tribunal de Justica reexame de provas, nos moldes do que proibe a Simula
n° 7?

Conforme verificado antes, a Simula n® 7 do STJ proibe a analise e a deci-
sdo do Tribunal, a partir de contetido ja decidido em sentenga ou acérddo a quo,
sobre se o fato histérico narrado na dentincia ocorreu ou ndao com probabilidade
proxima da certeza.

4.1 A analise do nexo de causalidade

O acérdao afirma que a defesa teria alegado auséncia de “indicios de nexo
de causalidade” entre a conduta de “A” e a morte de “C”. Em que pese a frase nao
se mostre adequada, pois as provas e os indicios procuram reconstruir um fato
histérico e ndo uma lei natural empirica sobre a conexao necessaria (ou suficien-
te) entre eventos, ao que parece a defesa argumentou que ndo ficou demonstrado
com a probabilidade préxima da certeza uma das trés alternativas: que houve
uma colisdo entre o veiculo de “A” e o veiculo de “B”; uma colisdo do veiculo de
“B” com o pedestre “C” ou lesdes de “C” decorrentes da colisdo com o veiculo
de “B".

responsabilidade de “A”. Para respondé-la é necessario passar pelas mesmas etapas da imputagao objetiva j&
enfrentadas antes. Ao dirigir acima da velocidade, “B” criou um risco de matar pedestres atropelados. Além disso,
é um risco juridicamente desaprovado, pois, de acordo com a norma de seguranca da via, prevalece a protecao
da vida dos participantes do transito em detrimento do exercicio da liberdade de dirigir naquela velocidade. Além
disso, se ele tivesse cumprido com a norma de seguranga de velocidade maxima, com uma probabilidade préxima
da certeza, o resultado nao teria ocorrido, pois “A” teria condicoes de desviar ou frear antes da colisdo. Ocorre que
nao é possivel imputar o resultado morte de “C” a suposta conduta desaprovada juridicamente de “B”, porque estes
nédo guardam o necessario nexo de protecdo da norma, jé explicitado no item supra, 3.3.2.1 (sobre o critério, cf.
GRECO, Um panorama da imputacéo objetiva, p. 103). Isso porque a norma de seguranca da velocidade méxima
busca impedir cursos causais lesivos de choque do veiculo em alta velocidade com algo ou alguém, mas, no caso
em questdo, de acordo com a pericia, o veiculo de “A” é que se chocou com a traseira do veiculo de “B”. Nao é
uma estratégia generalizavel (nesse sentido, cf. PUPPE, ob. cit. (nota 64), p. 37-38) exigir que as pessoas dirigiram
em velocidade mais baixa para que ndo ultrapassem veiculos na perpendicular com rapidez e, por consequéncia,
sejam atingidos na traseira. Assim, o cumprimento da norma de cuidado de velocidade por “B” somente evitaria o
resultado com probabilidade préxima da certeza por casualidade, diferentemente do que ocorre com o hipotético
cumprimento da norma de cuidado “PARE” por “A”.
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Sendo assim, decidiu corretamente o ST, pois nao cabe ao Tribunal, em
sede de recurso especial®, verificar a premissa menor, ou seja, se o fato histérico
narrado na dentncia foi demonstrado com probabilidade proxima da certeza e,
com esta tese, a defesa exigiu mero reexame de provas ao STJ, o que é proibido
pela Simula n® 7.

4.2 h analise da imputacao objetiva, especialmente realizagao do risco no resultado

O acérdao afirma que a defesa teria alegado ainda que o dever de cuida-
do violado pela conduta de “A” nao cobriria a protecdo de mortes de pedestres
decorrente de colisdes de veiculos. Esse argumento diz respeito ao denominado
ambito do fim de protecao da norma de cuidado, segundo critério para se definir
se o resultado observado foi a realizagdo do risco criado. Mais especificamente,
o argumento defensivo trata da etapa da subsuncao, negando que o resultado
morte de “C” estivesse no ambito de protecdo da norma de cuidado violada por
“A” (placa “PARE").

A analise sobre se o resultado e o curso causal que ocorreram ex post en-
contram-se ou nao dentro do ambito do fim de protecdao da norma de cuidado
violada ex ante é um juizo argumentativo/normativo do magistrado, e ndo cogni-
tivo. Em outras palavras, as partes ndo precisam provar, mas sim argumentar que
o resultado e o curso causal estdo ou ndo no ambito de protecao da norma e cabe
ao magistrado (i) definir qual critério utilizar para responder a essa indagacao
(premissa maior) e (ii) aplicar seu critério aos fatos provados (subsungado).

Ao argumentar que o resultado morte do pedestre “C” ndo estava no ambito
de protecao da norma de cuidado violada por “A”, a defesa exigiu corretamente
que o STJ se pronunciasse a respeito do processo de subsuncao do fato histérico
provado ao critério que define o ambito do fim de protecdo da norma de cuidado,
indagacdo essa que tem pretensdo de generalizagao, de verdadeira formacao de

83 No que tange ao nexo de causalidade, as partes poderiam arguir em sede de recurso especial qualquer aspecto
relacionado com a definicdo da premissa maior, como, por exemplo, o conceito de causa para o direito penal
(causa néo seria toda condigao necesséria para o resultado, mas sim toda componente necessaria de uma condicéo
suficiente) ou a definicéo da lei natural causal (os ferimentos X decorrentes de uma colisdo ndo conduzem a morte)
—sobre este aspecto, afirma Badaré: “Também deve ser aceito o recurso contra decisdes para controlar a valoragéo
probatdria quanto aos principios gerais da experiéncia, os conhecimentos cientificos, as leis do pensamento e,
até mesmo, os fatos notérios” (BADARO, ob. cit. (nota 26), p. 285). Seria possivel ainda arguir qualquer aspecto
relacionado com o processo de subsungdo realizado pela sentenga ou acérddo a quo, como, por exemplo, a
aplicacao do conceito de causa e a lei natural escolhidos ao caso concreto (o comportamento da condutora “A” nao
foi uma condicao necesséria para o resultado), mas néo poderiam arguir que o fato histérico narrado na dentncia
nao ficou demonstrado com probabilidade préxima da certeza.
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um enunciado juridico para casos posteriores, o que permite afirmar que se trata
da discussao sobre uma negativa de vigéncia de lei federal (especificamente, a
aplicacdo correta do art. 302 do CTB ao caso) pela decisdo a quo.

Sendo assim, o STJ se equivocou nessa parte da decisdo, pois deixou de
apreciar matéria relacionada a negativa de vigéncia da lei federal, sob o incor-
reto argumento de que a tese da defesa exigia reexame de provas, nos termos da
Sdmula n2 7 do STJ. A conclusdo correta — se a morte de “C” estava ou niao no
ambito de protecdo da norma de cuidado® — é aqui de menor importancia, pois
o relevante é demonstrar que o ST) podia e devia analisar essa questao por nao se
tratar de “reexame de provas”, mas de intrincada questao dogmatica para a qual
a doutrina ja indicou solugdes e critérios diferentes.

Conclusao

Do que foi exposto pode-se concluir, como resposta a pergunta proposta,
que, com relagcdo a primeira das matérias arguidas pela defesa (nexo de causali-
dade), a solucdo juridica do Superior Tribunal de Justica esta correta, pois a im-
pugnacdo demandaria um reexame sobre se o fato histérico narrado na dendncia
estava ou ndo demonstrado com probabilidade proxima da certeza. Ja, com rela-
¢do a segunda das matérias (ambito do fim de protecao da norma de cuidado), a
solucgdo juridica do Superior Tribunal de Justica ndo esta correta, pois trata-se de
questionamento sobre a aplicacao da premissa maior (requisitos da imputacao do
resultado ao tipo objetivo) ao fato histérico inquestionavel dos autos, ou seja, ao
passo da subsuncao, de modo que ndo poderia deixar de analisar a questao sob o
argumento da proibi¢cdo da Stimula n® 7.

Essa conclusao pode servir como alerta em relagdao a uma indesejavel apli-
cacdo extensiva e excessiva da Simula n® 7, que tem o potencial de impedir que o
STJ deixe de cumprir seu importante mister de uniformizacdo da interpretagao das
leis (federais) brasileiras ou de, ao menos, estabelecimento das bases conceituais e
dogmaéticas comuns que devem orientar a aplicagao racional do Direito no Brasil.
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