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1 INTRODUCAO

Néo é de hoje que a doutrina penal procura alternativas
para superar os problemas de imputacdo penal herdados da te-
oria finalista, especialmente no que tange a tipicidade objeti-
va. A moderna teoria da imputacéo objetiva procura oferecer as
bases necessarias para tal superacdo, partindo da premissa de
que existem certos comportamentos que acarretam consequén-
cias que podem ser interpretadas num contexto mais restrito,
excluindo as consequéncias penais de ditos atos.

E os tribunais pétrios, premidos pela realidade dos casos
que lhes sdo submetidos, necessitam igualmente trilhar essa li-
nha para superar os problemas advindos da opcao legislativa
por um sistema juridico-penal obsoleto, que se limita & averi-
guacdo de uma relacdo de causa e efeito, a fim de concluir pela
adequada responsabilizacdo juridico-penal daqueles que inter-
vém em um fato delitivo.

O principal problema da citada teoria, assim como daquela
que a antecedeu (a teoria causal-naturalista), radica na equivo-
cada concepcdo que possui de delito e de seus elementos. O
delito ndo constitui simples manifestacao causal, sendo é expres-
sdo de sentido, ou seja, ¢ uma manifestacdo comunicativa que
expressa uma oposicao & expectativa normativa juridica e social-
mente reconhecida. Nao existe delito no sentido naturalistico,
mas tao s6 no sentido juridico-normativo.

Precisamente por isso tais teorias demonstraram-se insufi-
cientes para solucionar os problemas que se apresentavam (e se
apresentam): ambas procuravam determinar o sentido delitivo
de um comportamento segundo suas préprias normas, naturais
ou psiquicas, ou Seja, como pura causalidade ou como causali-
dade antecipada.

No entanto, se 0 que se pretende averiguar é o sentido an-
tinormativo do comportamento praticado, deve-se identificar o
seu significado a partir da sua posicdo no contexto social, e, de
acordo com a moderna dogmética funcionalista-normativista,
isso se leva a cabo por meio da imputagdo objetiva.

bunais brasileiros, particularmente, o principio da confianca.
Esse principio surgiu no Direito penal aleméo gracas a juris-
prudéncia alema, que o empregou especialmente na solucdo
de casos relacionados ao trafego de automdveis. Entretanto,
desde o seu surgimento até os dias atuais, o principio da con-
fianca alcancou grande desenvolvimento, seja no que diz res-
peito ao reconhecimento de sua aplicacdo a outros campos
que ndo apenas o trafego de veiculos, seja no tocante ao seu
desenvolvimento dogmético.

Nesse sentido, o objetivo deste estudo ¢é, com base em um
método hipotético-dedutivo, verificar se a jurisprudéncia brasi-
leira tem-se ocupado adequadamente com esse principio, ou
seja, se por ocasiao de sua aplicacao os tribunais tém levado em
consideracdo o contetido e alcance efetivos atribuidos a esse
principio em seu estagio atual de desenvolvimento.

Para tanto, far-se-4, em um primeiro momento, um breve
panorama dos antecedentes tedricos que ensejaram o desenvol-
vimento da teoria da imputacao objetiva da conduta, até chegar
a concepcao atual apresentada pelo funcionalismo normativista.
Em um segundo momento, abordar-se-4 de forma especifica o
principio da confianca, considerando seu desenvolvimento até o
estabelecimento das diretrizes contemporéneas. Por fim, investi-
gar-se-d, a partir de precedentes do Superior Tribunal de Justica,
se e como esta Corte vem aplicando o principio da confianca
como critério de imputacdo objetiva, na solucao de seus casos
penais, considerando, sobretudo, se a aplicacao que vem sendo
dada ao principio da confianca esta de acordo com o seu desen-
volvimento dogmatico atual.

0O estudo apresenta importancia prética, na medida em que
a opcdo por uma abordagem dogmética insuficiente ou equi-
vocada pode conduzir a decisdes judiciais estruturalmente defi-
cientes ou insubsistentes.

2 A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA NO FUNCIONALISMO
NORMATIVISTA

2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS ANTECEDENTES DA TEORIA DA
IMPUTACAO OBJETIVA

O delito ndo constitui simples manifestacdo
causal, sendo é expressdo de sentido, ou seja, é
uma manifestacdo comunicativa que expressa
uma oposicdo a expectativa normativa juridica
e socialmente reconhecida. Néo existe delito no

A palavra “imputar” (no alemao, “zurechnen”) tem sua
origem no vocabulo latino “imputare”. Na antiguidade, com
Aristoteles, essa expressao era utilizada em um sentido neu-
tro, puramente linguistico, como algo atribuido ou incumbido
a alguém (cfe. LEONING, 1903, p. XV; WELZEL, 1969, p. 38;

sentido naturalistico [...]

A teoria da imputacdo objetiva compreende o conjunto de
critérios normativos que permitem concluir se um comporta-
mento praticado é objetivamente tipico, tornando, com isso,
0 seu autor penalmente responsavel por ter organizado o seu
comportamento em contrariedade ao que lhe competia conso-
ante o seu papel, de modo que, assim, teria frustrado as ex-
pectativas normativas socialmente estabelecidas e produzido
um dano ou uma situacéo de perigo. Os critérios de imputacao
objetiva estabelecidos pela doutrina funcionalista-normativista
consistem, essencialmente, no risco permitido, no principio da
confianca, na proibicdo de regresso e na competéncia da vitima.

Embora desenvolvidos pela doutrina e jurisprudéncia ale-
mas, ha muito esses critérios tém sido empregados pelos tri-
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GOECKENJAN, 2017, p. 39; HRUSCHKA, 2005, p. 1446). Com o
passar do tempo 0 conceito passou a ser empregado ora com
conotacdo religiosa, no sentido de atribuir culpa a alguém, ora
com conotacdo aritmética, como a atribuicdo de uma divida
ou pagamento, e somente foi introduzido na ciéncia do direito
da modernidade por Pufendorf (1703, p. 34), com o emprego
da expressdo imputatio (“Zurechnung”) (WELZEL, 1958, p. 84;
HUBNER, 2004, p. 23; GOECKENJAN, 2017, p. 64).

Para Pufendorf a imputacdo caracterizava a relacdo funcio-
nal entre o ser que atua e a acdo, e, portanto, ndo se baseava
na mera causalidade determinada, mas na liberdade. Essa con-
cepcao foi levada adiante por Wolff e Daries, os quais elabora-
ram a diferenciacdo entre imputacdo e aplicacdo da norma - no
sentido de que a imputacdo de um acontecimento como fato
a uma pessoa € pressuposto de aplicacdo da norma -, e da



qual resultou a diferenciacdo entre imputatio iuris e imputatio
facti (cfe. HUBNER, 2004, p. 31)." A concepcdo de imputacao
de Pufendorf influenciou igualmente Kant, para quem a impu-
tacdo (imputatio), em seu significado moral, consiste no juizo
pelo qual alguém é visto como autor (causa libera) de uma
conduta, que constitui, por consequinte, o fato (factum) e é re-
gida por leis (BLOSER, 2016, p. 11; HRUSCHKA, 2015, p. 157).

Entretanto, a ideia de imputacao encontrou maior desen-
volvimento em Hegel (2015, p. 215), o qual considera que a
imputacdo compreende o pertencimento de uma conduta e
de suas consequéncias a uma pessoa, como sujeito (SCHILD,
1981, p. 445; HUBNER, 2004, p. 31; SEELMAN, 2017, p. 43).
Sua concepcao, porém, nao considerava a diferenciacao entre
imputatio facti e imputatio iuris, e os penalistas hegelianos da
época seguiam-no quanto a isso.2 Um dos principais reflexos
disso foi a elaboracao de uma concepcao unitdria de imputacao,
segundo a qual culpabilidade e ilicitude eram dogmaticamente
incindiveis e, consequentemente, acao, no sentido juridico-pe-
nal, era somente acao ilicita e culpavel (RADBRUCH, 1903, p.
88; HUBNER, 2004, p. 43).

Esse conceito de “imputacao”, segundo o qual a acdo é
compreendida como acontecimento imputdvel, esteve na base
do Codigo Penal alemdo (StGB), de 1871. Entretanto, o con-
ceito de acdo dos hegelianos, apesar de ter sido resgatado por
Jhering (1867, p. 4) para o Direito Civil, foi considerado, a épo-
ca, incompativel com o Direito Penal por ndo corresponder ao
pensamento naturalistico analitico do século XIX, segundo o
qual o homem e sua acao eram concebidos fisicamente. Tal
concepcdo naturalistica de acdo, oposta a concepcao hegelia-
na, foi levada adiante no Direito Penal por von Liszt (1899, p.
200) e von Beling (1906, p. 10), mediante a estrita separacdo
dos elementos integrantes do conceito de delito em objetivos
e subjetivos, e, nesse sentido, sustentou-se que se o resultado
deve ser causado pelo movimento corpdreo, este e aquele de-
vem estar em conexao causal entre si, como uma relacdo de
causa e efeito. Logo, atua tipicamente toda pessoa que produz
0 acontecimento lesivo, ainda que o curso causal fosse impre-
visivel. Essa era a consequéncia da teoria da equivaléncia das
condicdes, idealizada por Glaser (1858, p. 208), para o direi-
to austriaco, introduzida na jurisprudéncia alema por von Buri
(1860, p. 15), e sustentada na doutrina, sobretudo, por von Liszt
(1899, p. 205). Conforme essa teoria, qualquer condicdo da
qual dependeu a producéo de um resultado ¢ causa deste, in-
dependentemente de sua maior ou menor proximidade ou im-
portancia, dai falar-se em “equivaléncia de condicdes” (cfe. MIR
PUIG, 2006, p. 239).

No Brasil, 0s cddigos criminais de 1839 e 1890, j& empre-
gavam a expressdo “imputacdo”, porém, somente no Codigo
Penal de 1940 ela foi utilizada de maneira relacionada a causa-
lidade inspirada no dogma causal-naturalista. No art. 11, caput,
do Cédigo Penal de 1940, ademais, o legislador consolidou a
opcao pela teoria da conditio sine qua non.

Ao longo do tempo, porém, verificou-se que a concep-
¢cdo causal-naturalista apresentava intimeros deficits, de modo
a se demonstrar insuficiente para a adequada solucdo de ca-
s0s que se apresentavam. Dentre estes deficits foi constatada a
excessiva amplitude conferida a linha de acontecimentos cau-
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sais, que abria espaco para o chamado regressus ad infinitum
(JESCHECK, 1988, p. 251; OTTO, 2004, p. 56); a incapacidade
de explicar a causalidade na omissao, em face de um conceito
naturalistico de conduta, ligado a necessaria producdo de uma
alteracdo no mundo exterior (LISZT, 1899, p. 212); assim como
a incapacidade de explicar os processos de causalidade hipoté-
tica (quando o resultado seria produzido, independentemente
£ a0 mesmo tempo, por outra causa), a causalidade cumula-
tiva (quando o resultado é produzido por duas ou mais con-
dicdes, todas suficientes para, por si s6, produzir o resultado)
(MIR PUIG, 2006, p. 240), os processos de causalidade irrequ-
lar em delitos dolosos (quando um terceiro ou a prépria vitima,
com sua conduta, se interpde entre a acdo primdria e o resulta-
do final), a autoria acesséria (quando o resultado é produzido
por duas ou mais condicoes, nenhuma suficientes para, por si,
produzir o resultado) e os delitos qualificados pelo resultado
(crimes preterdolosos) (GIMBERNAT ORDEIG, 2007, p. 38).

Ainda em relacdo a competéncia da vitima, é
possivel que o seu comportamento autorize que

a ela se impute a consequéncia lesiva, ou
também pode ser que a vitima tenha se

colocado involuntariamente numa situacdo em
que resulte lesionada, mas por mero infortanio.

Essas criticas foram sustentadas por duas grandes correntes
ou concepcoes de imputacdo, assim classificadas pela doutrina
alema mais recente (HUBNER, 2004, p. 24), a saber: a concep-
¢do volitiva de imputacdo e a concepcdo normativa de imputa-
¢do, ambas compreendendo uma série de vertentes. A primeira
concepcdo de imputacao, a concepcdo volitiva, é representada
essencialmente por trés teorias: a imputacdo objetiva da vonta-
de, de Larenz e Honig, a teoria finalista da acdo, de Welzel, e a
teoria da imputacdo extraordindria, de Hruschka e Kindhduser
(cfe. HUBNER, 2004, p. 24). A segunda, a saber, a concepcdo
normativa da imputagdo, subdivide-se em trés vertentes: a pri-
meira, parte de que o risco proibido é inserido na teoria do in-
cremento do risco, de Roxin (1997, p. 119 e ss.) ou no centro
da teoria da imputacdo, de Frisch (2015, p. 52 e ss; 2018, p.
553 e s5.); a segunda, acentua o critério da realizacdo do ris-
co e para averigud-lo a jurisprudéncia baseia-se no critério do
comportamento alternativo conforme ao direito, de Gimbernat
(2017, p. 89 e s5.); a terceira, parte da imputacdo objetiva como
infringéncia de um papel e procura inserir a realizacao do risco
na relacdo causal fatica e tem como ponto angular o compor-
tamento da pessoa e sua adequacdo social ou nao, de Jakobs
(1991, p. 184 e s5.).

No ambito brasileiro, é importante observar que o Codigo
Penal, apds a reforma ocorrida em 1984, claramente adotou
a teoria finalista da acdo (DOTTI, 2005, p. 309; LUIZI, 1987, p.
110). Desenvolvida por Welzel (1956, p. 316 e ss.; 1975, p. 7 e
ss.), a teoria finalista teve o grande mérito de identificar que a
acao humana nao é puro fendmeno causal naturalistico, ao con-
trério, é guiada pela vontade e direcionada a um determinado
fim, um curso causal pretendido. Sem duvida, esta teoria con-
tribuiu significativamente ao trazer o elemento subjetivo para o
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campo da tipicidade, no tipo subjetivo. Em que pese isso, com
a reproducdo, ipsis literis, do antigo art. 11, caput, no novo art.
13, caput, do Cddigo Penal, a realizacdo do tipo objetivo perma-
neceu vinculada a relacdo causal-naturalista, por forca da teoria
da equivaléncia dos antecedentes (TOLEDO, 1994, p. 111), de
modo que sua configuracdo continuou limitada a relacdo de
causa e efeito. Assim, uma vez evidenciada a causalidade da
conduta em relacdo ao resultado, tinha-se por completo o tipo
objetivo. Nas hipdteses em que a punicdo nao parecia a solucdo
adequada, normalmente a doutrina se valia da exclusdo do ele-
mento subjetivo para a exclusdo do tipo ou recorria a criticada
teoria da adequacdo social (WELZEL, 1961, p. 28 e Ss.).

Visando superar varios problemas de imputacdo, igualmen-
te ndo solucionados pela concepcdo finalista e nem satisfatoria-
mente pelas demais vertentes da teoria da imputacdo objetiva,
a doutrina deu nova vida a teoria da imputacdo de base hege-
liana, que havia entrado em decadéncia na segunda metade
do século XIX, justamente em virtude da ascensdo do dogma
causal, orientado pelas ciéncias naturais. Nesse sentido, a teoria
da imputacdo objetiva normativista (Jakobs), de matiz hegelia-
no, vem sendo paulatinamente introduzida no émbito brasileiro
ao longo das ultimas décadas, ndo apenas pela doutrina, mas,
sobretudo, pelos tribunais, que tém se valido cada vez mais de
seus critérios para a solucao de casos na drea penal.

2.2 A TEORIA DA IMPUTACAQ OBJETIVA NO FUNCIONALISMO
NORMATIVISTA

Na licdo de Jakobs (1997, p. 15), explicar um curso lesivo
por meio da imputacdo objetiva significa dizer que um risco
pelo qual deve responder um dos intervenientes (ou varios de-
les) é definido como causa determinante, enquanto todas as
demais condicoes se consideram ndo determinantes, quer di-
zer, estimam-se socialmente adequadas. Mas hé situacdes em
que se pode explicar um fato sem que haja imputacdo a al-
guém, pois evitar todos os inforttinios resulta impossivel.

As possiveis explicacdes de um curso lesivo, assim, po-
dem decorrer de um comportamento incorreto da vitima, de
um comportamento incorreto do autor, de um comporta-
mento incorreto de um terceiro ou, ainda, de mero infortu-
nio. E todas essas explicacoes podem ser combinadas, mas
quanto menos decorra de um comportamento de um dos
intervenientes, em maior medida o seu curso se constitui um
inforttinio (JAKOBS, 1997, p. 17).

No marco da imputacdo juridico-penal vincula-se um fato
ocorrido e um destinatario da imputacdo, de modo que este
destinatario aparece como aquele a quem pertence o fato. E
este destinatdrio o qual criou ou permitiu que ocorresse o fato.
Mas esse mesmo fato somente ocorreu por conta do comporta-
mento de um circulo indeterminével de outras pessoas, incluida
a propria vitima, de modo que respostas causalistas ou finalis-
tas ndo sdo suficientes para resolver a questdo da imputacdo
(JAKORBS, 1997, p. 19). Por isso, o critério de haver dado causa
ao fato, embora de forma adequada ou dolosa, ndo é suficiente
para fundamentar isoladamente a imputacdo. Ele diz respeito,
unicamente, ao lado cognitivo do ocorrido, mas nao traduz sua
orientacdo, seu sentido social. No &mbito social, ndo ha como se
imaginar que toda pessoa seja responsavel por todo e qualquer
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fato para o qual possa ter contribuido. Existe, por certo, um am-
bito de incumbéncia pessoal, ou um papel a ser desempenha-
do socialmente, dentro do qual se encontram estabelecidas as
obrigacoes, as competéncias da pessoa (JAKOBS, 1997, p. 20).

Nessa linha de argumentacdo, as expectativas normativas
que o direito estabelece ndo tém como contelido que todos
tentem evitar todos os danos possiveis, mas atribuem a deter-
minadas pessoas que ocupam certas posices no contexto de
interacdo, determinadas incumbéncias, quer dizer, asseguram
padrdes pessoais, papéis que devem ser cumpridos (JAKOBS,
1997, p. 21). O escopo na imputacdo objetiva da conduta é jus-
tamente imputar os desvios das expectativas que se referem ao
portador de um papel (HUBNER, 2004, p. 219).*

Ainda segundo Jakobs (1997, p. 24), a teoria da imputacao
objetiva do comportamento aporta o material com cuja ajuda
se pode interpretar um acontecimento posto em marcha por
uma pessoa como um acontecimento socialmente relevante ou
irrelevante, como socialmente impréprio ou adequado, como
algo que socialmente pode se considerar um mérito ou, espe-
cialmente, como algo que se destaca de modo negativo. Sob a
dtica juridico-penal, a questdo ndo se coloca do ponto de vista
se a acdo se produziu de modo objetivamente imputdvel, mas
sim se o evento lesivo, por ser objetivamente imputdvel, consti-
tui uma acdo penalmente relevante.

Disso resta claro que o delito ndo pode ser compreendido
apenas com base em dados naturalistas, como causalidade e
dolo. Ao contrario, 0 essencial é que ocorra o descumprimento
de um papel, de uma conduta esperada da pessoa. E aquele
que se mantém dentro dos limites do seu ambito de acdo es-
perado (papel), ndo deve ter imputado a si um evento lesivo
(JAKOBS, 1997, p. 25-26; PINA ROCHEFORT, 2005, p. 246 e
ss.; SILVA, 2021, p. 148 e ss.). A causalidade figura tdo somente
como condicdo minima da imputacdo do resultado, mas a ela
se deve acrescentar a relevancia juridica da relacéo causal entre
a acdo e o resultado (JAKOBS, 1991, p. 195).

Mas é necessério estabelecer os limites norteadores desse
papel a ser desempenhado pela pessoa, de modo que se possa
conhecer até que ponto seu agir estd permitido, embora resulte
num evento lesivo. £ imprescindivel, portanto, estabelecer a linha
divisoria a partir da qual se pode cogitar da imputacao de um
evento lesivo. Para tanto, Jakobs (1991, p. 185 e ss.; 1997, p. 25
e ss.) estabelece quatro institutos aplicaveis ao dmbito da impu-
tacao objetiva da conduta: o risco permitido; o principio da con-
fianca; a proibicdo de regresso; e a competéncia da vitima.® Para
contextualizar o estudo proposto, aborda-se na sequéncia, ainda
que limitadamente, esses institutos referidos, exceto o principio
da confianca, que receberd andlise mais detida abaixo (item 3).

Em relacdo ao risco permitido, afirma o autor que a socieda-
de ndo é um mecanismo cujo Unico fim seja oferecer a maxima
protecao aos bens juridicos, mas esta destinada a possibilitar as
interacdes entre as pessoas. A proibicdo de qualquer criacao de
perigo, seja de que indole for, tornaria impossivel a realizacdo
de comportamentos sociais. Nessa linha, ndo faz parte do pa-
pel de qualquer pessoa eliminar todo risco de leséo a outrem.
Ao contrdrio, NUMErosos riscos sao costumeiramente aceitos,
como, por exemplo, conduzir um automavel. Esses riscos for-
mam parte da configuracdo da sociedade, e estdo normativa-



mente previstos (JAKOBS, 1991, p. 200). O risco permitido é
0 estado normal de vigéncia de normas em uma sociedade.
Quando as normas vigem ininterruptamente é porque a intera-
¢do social se desenvolve em atencao a um risco permitido, que
vem ser o mesmo que o reconhecimento de um status quo de
interacdo social em que as pessoas se comportam amoldando
corretamente suas condutas ao papel que lhes compete desem-
penhar no contexto social em que desenvolvem sua personali-
dade (JAKOBS, 1997, p. 27).

No que tange a proibicdo de regresso, afirma o autor que
aquela pessoa que de alguma forma vinculada a outrem re-
aliza um comportamento que de modo estereotipado € in¢-
cuo, mantém-se dentro do seu papel de cidadao, nao obstan-
te a outra pessoa se valha de dito comportamento para um
empreendimento nao permitido. Esse comportamento que de
modo estereotipado ¢é indcuo nao pode ser considerado parti-
cipacdo numa acao ndo permitida, ou seja, nos casos em que
0 autor desvia para o delitivo o comportamento de um terceiro
que carece sozinho de sentido delitivo, ha de se compreender
que o terceiro nao agiu fora dos limites do seu papel, incidindo,
portanto, uma proibicdo de regresso nesse caso. Note-se que a
proibicdo de regresso deve ser observada mesmo que o intui-
to delitivo da outra pessoa seja conhecido, justamente porque
0 comportamento estereotipado anterior carece de significado
delitivo (JAKOBS, 1991, p. 213 e s5.).

Ainda em relacdo & competéncia da vitima, é possivel que o
seu comportamento autorize que a ela se impute a consequén-
cia lesiva, ou também pode ser que a vitima tenha se coloca-
do involuntariamente numa situacao em que resulte lesionada,
mas por mero inforttnio. O caso mais conhecido é a hipdte-
se de consentimento da propria vitima, mas as vezes o azar,
o inforttinio da vitima surge como a Unica possibilidade de ex-
plicacdo de um acontecimento lesivo. Ainda sob competéncia
da vitima, deve ser assim entendido nas hipdteses em que ela
propria ndo observa um dever de autoprotecdo ou mesmo se
autolesiona, casos que se denominam de “acao a proprio risco”
(JAKOBS, 1991, p. 239 e ss.).

Expostos, brevemente, esses trés elementos estruturantes
da teoria da imputacao objetiva da conduta, sob a ¢tica desen-
volvida por Jakobs, cumpre entdo analisar o quarto instituto ja
mencionado, o principio da confianca, por vezes referido pelos
tribunais patrios ao aplicarem a teoria da imputacdo objetiva em
matéria penal.

3 0 PRINCiPIO DA CONFIANCA

Inicialmente cabe esclarecer que o principio da confian-
¢a ndo é produto da doutrina pds-finalista, mas, na verdade,
é uma construcdo da jurisprudéncia alema, que surge em me-
ados do século XX, para limitar a responsabilidade por impru-
déncia no trafego de veiculos (cfe. MARAVER GOMEZ, 2007, p.
7; BAUTISTA PIZARRO, 2008, p. 53; KUHLEN, 1989, p. 128.).
Inclusive, por essa razéo jé era empregado pelos finalistas, na
seara dos delitos culposos, especialmente nos delitos de tran-
sito. A respeito disso afirmava Welzel que “a jurisprudéncia es-
tabeleceu e desenvolveu, fundamentalmente para o trafego ur-
bano, o ‘principio da confianca’, segundo o qual quem participa
no trafego pode confiar que os demais participantes se compor-
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tardo de maneira igualmente correta” (1969, p. 33). Um breve
panorama do desenvolvimento do principio permitird compre-
ender as consequéncias relativas ao seu alcance e a sua estrutu-
racdo dogmatica contemporanea.

3.1 BREVE DESENVOLVIMENTO

Até inicio dos anos 1930, a jurisprudéncia alema reco-
nhecia a existéncia de um dever de “desconfianca” com rela-
&0 ao comportamento dos demais participantes no transito.
Equivocadamente, o Tribunal do Império alemao (RG JW, 1925,
487, 489; RG, JW, 1926, 1191; RGSt 65, 135, 137) entendia que
o fundamento do principio da confianca estaria em trés premis-
sas bdsicas, a saber: o dever de contar com as condutas irres-
ponsaveis de terceiros, a previsibilidade baseada na experiéncia
geral da vida, e as exigéncias da vida cotidiana e as necessidades
relativas ao trafego de veiculos (cfe. JAKOBS, 1972, p. 88-89;
REYES ALVARADO, 2005, p. 149 e s.. MARAVER GOMEZ, 2007,
p. 17 e s.; BAUTISTA PIZARRO, 2008, p. 84).

Contudo, a doutrina passou a Se demonstrar extremamente
critica a tal posicdo (sobretudo, por identificar na jurisprudéncia
uma inversao das premissas que fundamentavam o principio) e
a sustentar a necessidade de a jurisprudéncia aplicar, ao contra-
rio, 0 principio da confianca (BAUTISTA PIZARRO, 2008, p. 54;
MARAVER GOMEZ, 2007, p. 21). Com o Codigo de Transito ale-
méo (StVO), de 1934, essa posicdo foi se intensificando: houve
autores que fortaleceram seus argumentos sustentando que tal
principio teria sido previsto expressamente no § 11, 2 do StVO®
e outros entendendo que tal principio poderia ser deduzido do
§ 25 do mesmo codigo (MULLER, 1959, p. 722). Aliando-se a
iss0, 0 consequente aumento progressivo do tréfego motoriza-
do de veiculos e o crescente niimero de casos em que a pro-
ducao do resultado lesivo aparecia condicionada pela atuacdo
incorreta de terceiros levou os tribunais alemaes a introduzirem,
nesse ambito, um critério amplo de solucdo, segundo o qual se
reconhecia aos condutores a possibilidade de confiar, como re-
gra geral, na conduta correta dos demais participantes no tran-
sito. Dessa forma, pretendia-se limitar o excessivo alcance do
critério da previsibilidade, eximindo os condutores da obrigacéo
de adaptar seu comportamento as possiveis ou previsiveis atua-
¢oes incorretas dos terceiros.”

Assim, o principio da confianca, no dmbito do trafego de
veiculos, passou a estabelecer que os condutores, como regra
geral, podem confiar em que os demais participantes do tréfego
se comportarao corretamente. E isso significa ndo estar obriga-
dos a adaptar o comportamento as possiveis condutas incor-
retas praticadas por terceiros e, por conseguinte, ndo ser res-
ponsaveis pelos resultados lesivos que possam ocasionar tais
condutas incorretas dos terceiros. Nesse sentido, o principio da
confianca surge como um principio destinado, fundamental-
mente, a determinar a responsabilidade de um sujeito quando
a producao do resultado se encontra condicionada pela inter-
vencao de terceiros (MARAVER GOMEZ, 2007, p. 96).

Porém, a discussao acerca da protecdo da confianca ndo
se limitou apenas ao dmbito do Direito de transito (SCHONKE;
SCHRODER, 2014. p. 298; REYES ALVARADO, 2005, p. 157). O
Direito Penal alemao passou a reconhecer essa figura em outras
dreas como no setor médico (a), nos acidentes de trabalho (b),
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no setor empresarial de elaboracao e distribuicdo de produtos
destinados a consumo (c).

a) O desenvolvimento tecnoldgico e cientifico experimen-
tado pela Medicina, assim como o alto grau de especializacdo
que este desenvolvimento trouxe consigo, tornou necesséria a
divisdo de tarefas ou de trabalhos. A atividade médica é realiza-
da por uma pluralidade de pessoas que atuam conjuntamente
de maneira sucessiva ou simultdnea, de modo que se caracteri-
7a, definitivamente, como um trabalho em equipe (SCHONKE;
SCHRODER, 2014, p. 298). Diante disso, j& ao final da década
de 1930, passou-se a questionar, nesse setor, se a responsabili-
dade de um médico deve abarcar os erros cometidos por pes-
soas que lhe prestaram algum tipo de auxilio (SCHMIDT, 1939,
p. 188-189). Assim, foram tracadas algumas orientaces, como,
por exemplo, se um médico recorre a outro médico que realiza
seu trabalho em uma instituicdo publica submetida ao contro-
le estatal, o primeiro ndo serd penalmente responsavel, apesar
de a conduta incorreta praticada pelo Gltimo (principio da con-
fianca), salvo se, excepcionalmente, tivesse a possibilidade de
controlar tal conduta e cometesse um erro no exercicio deste
controle. O mesmo ocorre na hipétese de 0 médico contar com
o auxilio de um farmacéutico, uma enfermeira ou outra pessoa
que tenha formacdo suficiente e especifica para a atividade a
ser executada no caso concreto. O decisivo, nesses casos, é se
o0 médico tem a possibilidade de confiar que o terceiro cumpri-
rd o seu dever, sempre e quando essa confianca ndo possa ser
questionada em atencdo a sua experiéncia ou aos seus conheci-
mentos especiais (MARAVER GOMEZ, 2007, p. 97).

Embora as pessoas em sociedade sejam

responsdveis pelos seus proprios atos, dentro
do seu respectivo ambito organizacional [...] a
confianca ndo emana dessa responsabilidade

alheia, sendo da diferenciacdo de papéis

que se verifica na sociedade.

Nesse sentido, passou-se a entender que tais problemas
ndo podem se resolver sem ter em conta a divisGo de tarefas
que necessariamente se produz no émbito da Medicina, pois
0 médico ndo sé pode contar com o auxilio de outras, como
também necessita ter confianca na conduta correta dessas pes-
soas (STRATENWERTH, 1961, p. 392; JAKOBS, 1977, p. 13; PINA
ROCHEFORT, 2005, p. 377).

Entretanto, nesse contexto, foi possivel identificar, além
da ampliacdo, maior delimitacdo quantitativa do campo de
incidéncia do principio da confianca (HEIERLI, 1996, p. 253-
256): em primeiro lugar, a base da confianca no setor médi-
co difere do &mbito do tréfego de veiculo, porque nao existe
uma regulamentacdo normativa que identifique claramente
todos os deveres que possuem os diversos intervenientes,
e, portanto, é preciso realizar uma analise particularizada da
situacdo para saber como se produz a divisdo de tarefas; em
segundo lugar, aqueles que participam na atividade médica
possuem um objetivo comum que consiste no tratamento
do paciente, 0 que lhes gera um dever especial de atuacao
quando ha claros indicios sobre a possivel conduta incorre-
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ta de um terceiro; em terceiro lugar, o trabalho em equipe
implica normalmente maior conhecimento sobre a qualifica-
¢do ou aptidao do terceiro e maior possibilidade de reagir
ante os erros do terceiro, razdo pela qual é mais frequen-
te ter limitada a possibilidade de confiar; em quarto lugar,
a especial relacdo existente entre o médico e os membros
da equipe pode gerar certos deveres de selecdo, instrucao,
coordenacdo, vigilancia, controle ou supervisdo que limitam
o alcance do principio da confianca, principalmente quan-
do existe uma divisao vertical do trabalho e se produz uma
relacdo de subordinacdo entre os diversos intervenientes
(UMBREIT, 1992, p. 72-75).

b) Por conseguinte, as atividades desempenhadas na édrea
empresarial, em particular, no setor de construcao, foram in-
tensificando o grau de complexidade e a especializacdo dos
intervenientes para a consecucdo do resultado, acabando por
depender da divisdo de tarefas, assim como ocorre no Setor
médico. Normalmente, os riscos mais acentuados recaem sobre
as pessoas de nivel hierdrquico mais baixo, por executarem de
forma direta as determinacoes do empresério ou seu encarrega-
do. Em virtude disso, um dos problemas que se estabeleceram
nos acidentes laborais é o de determinar a responsabilidade do
empresario pelas lesdes que podem resultar as pessoas que tra-
balham para ele (MARAVER GOMEZ, 2007, p. 106-107).

O entendimento predominante a respeito na doutrina é no
sentido de que o proprietdrio de uma obra nao é penalmente
responsavel pelos eventuais resultados lesivos que ndo domina
de maneira direta, pois o dever de cuidado nao inclui o de-
ver de supervisdo das tarefas realizadas pela empresa constru-
tora, sobretudo, porque ele normalmente nao é um especialista
nem realiza a obra por si mesmo. Logo, ndo estd obrigado a
supervisionar a execucdo da obra na medida em que vigora o
principio da confianca, no sentido de que ele pode confiar na
atuacdo profissional da empresa executora. Assim também é o
entendimento com relacdo ao arquiteto, o qual pode confiar
na correta atuacdo da empresa construtora, na medida em que
nao hd motivos para duvidar disso. J& quanto ao encarregado
da obra, diferentemente, entende-se que esta obrigado néo so
a dar instrucdes oportunas para assegurar a obra de eventuais
riscos, como, sobretudo, a supervisionar o correto cumprimento
(MARAVER GOMEZ, 2007, p. 107).

Entretanto, quanto a empresa executora os deveres de
controle do empresario se manifestam ndo s6 no momen-
to de abrir a empresa - ao selecionar e instruir as pessoas
que fardo parte dela -, como também podem se manifes-
tar durante o exercicio da atividade empresarial, ficando ele
obrigado a vigiar ou controlar a atuacdo de seus trabalha-
dores (ARROYO ZAPATERO, 1981, p. 137). Em alguns casos,
porém, esses deveres de controle do empresério durante
o exercicio da atividade empresarial ficam limitados pelo
principio da confianca, cabendo fazer-se uma diferenciaco:
a relacdo de confianca vigora de forma plena com relacao
aos encarregados ou especialistas de alto nivel que contam
com uma maior qualificacdo técnica, salvo se a conduta
descuidada destes é concretamente previsivel, o perigo de-
corrente de sua conduta descuidada ja se manifestou ou se
existirem normas reguladoras da atividade que imponham



um principio da desconfianca, por existirem certos momen-
tos em que se deve esperar a producao de comportamen-
tos arriscados por parte de terceiros. J& em relacdo aos
demais trabalhadores, o empresario ndo pode confiar em
uma conduta correta, sendo que deve complementar sua
falta de qualificacdo com uma maior informacdo e vigilancia
(ARROYO ZAPATERO, 1981, p. 177).

) Seguindo no mesmo caminho, passou-se a discutir,
posteriormente, a aplicacdo do principio da confianca aos
casos de responsabilidade penal pelo produto (KUHLEN,
1989, p. 123). A primeira questdo a impulsionar a discussao
radica em que, como o correto uso do produto requer do
consumidor a adocdo de certas medidas de cuidado, cabe
analisar até que ponto os sujeitos que participam no pro-
cesso produtivo devem adaptar seu comportamento a pos-
sibilidade de que o consumidor, fazendo um uso incorreto
do produto, contribua com a causa de um resultado lesivo
a si mesmo ou a terceiro. Quanto a isso a doutrina procu-
rou aplicar de modo mais amplo o principio da confianca
para limitar o dever do produtor de prever a conduta in-
correta do consumidor (KUHLEN, 1989, p. 126). Embora se
tenha reconhecido que, nesse ambito, diferentemente do
que ocorre no trafego de veiculos, a relacao entre os sujei-
tos é claramente assimétrica, por ser o produtor o principal
responsavel de que o consumidor néo sofra nenhum dano,
tem-se igualmente reconhecido que é necessario desonerar
o produtor do dever de prever qualquer conduta incorreta
do consumidor. Nesse sentido, tem-se afirmado que se deve
permitir ao produtor “confiar” que o consumidor néo fard
mal uso do produto de maneira dolosa ou gravemente im-
prudente (KUHLEN, 1989, p. 137).

A segunda questdo radica em que, a medida que dentro do
processo produtivo se reconhece a existéncia de uma divisao de
tarefas, ha de determinar também se o sujeito que se ocupa de
uma tarefa concreta tem o dever de controlar ou evitar os riscos
que possam gerar-se pela incorreta atuacao daqueles que se en-
carregam de outra tarefa distinta. Quanto a isso, tem-se enten-
dido que se deve aplicar o principio da confianca para limitar os
deveres de cuidado tanto dos fabricantes como dos comercian-
tes. Sustenta-se, assim, que os fabricantes podem “confiar” em
que 0s comerciantes armazenardo e conservardo corretamente
os produtos, do mesmo modo que estes tltimos podem “con-
fiar" que os fabricantes tenham elaborado corretamente estes
produtos (KUHLEN, 1989, p. 134).

3.2 PERSPECTIVA DOGMATICA CONTEMPORANEA

E Jakobs (1991, p. 208 e ss.), no entanto, quem eleva o
principio da confianca, na construcdo da sua teoria da impu-
tacao objetiva do comportamento, a categoria de pilar estrutu-
rante, tracando, para tanto, limites ao seu alcance e de forma
a estabelecer critérios habeis para a sua aplicacdo. O principio
da confianca tem incidéncia quando um sujeito, para realizar
determinada atividade geradora de risco (permitido), deve con-
siderar 0 comportamento de outras pessoas que igualmen-
te intervém em tal atividade, de modo que estd autorizado a
confiar no comportamento cuidadoso delas, ainda que estas
o facam de forma incorreta (BAUTISTA PIZARRO, 2008, p. 83;
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REYES ALVARADO, 2005, p. 148; CANCIO MELIA; FERRANTE;
SANCINETTI, 1998, p. 26).

Jakobs demonstra que tal principio é uma decorrén-
cia da diferenciacdo dos papéis das pessoas em socieda-
de, uma vez que os participantes da vida social orientam
suas condutas conforme o papel que ocupam no contexto
(cfe. PINA ROCHEFORT, 2005, p. 376). Esta diferenciacdo,
porém, orienta ndo s6 o portador do papel, mas também
todos aqueles que com ele interagem. Veja-se, por exemplo,
que o papel “médico” orienta a conduta ndo s6 de quem o
ostenta como também daqueles que interagem com ele (os
pacientes, as enfermeiras, os demais médicos etc.). Trata-se
de relactes entre diferentes papéis (médico«paciente, mé-
dicoe>enfermeira, médico<>médico), nos quais cada um
deve contar com a conduta alheia para orientar sua propria
conduta e determinar até que ponto é responsavel por ndo
té-lo feito (PINA ROCHEFORT, 2005, p. 376).

O fundamento do principio da confianca, na

verdade, estd no préprio risco permitido, isto é, a
possibilidade de confiar em contribuicées alheias
deve-se orientar pelos instrumentos normativos

que determinam o risco permitido |...]

E numa sociedade em que os comportamentos das pessoas
se entrelacam ndo é possivel imaginar que cada pessoa possa con-
trolar de modo permanente o comportamento de todas as demais.
Quem estd permanentemente controlando os outros, como adver-
te Jakobs, ndo poderd se concentrar plenamente em suas proprias
tarefas, de modo que, na maioria das vezes, terd maiores perdas
com relacdo a propria tarefa do que ganhos com o controle da dos
demais (1997, p. 29-30). Ou seja, qualquer movimento de relevan-
cia social requer um certo grau de confianca, daf esclarecer Pifia
Rochefort que ter que confiar é algo tdo natural a conduta huma-
na como a orientacdo dela a partir de expectativas (2005, p. 376).

Embora as pessoas em sociedade sejam responsaveis pe-
los seus proprios atos, dentro do seu respectivo dmbito or-
ganizacional (autorresponsabilidade), a confianca ndo emana
dessa responsabilidade alheia, sendo da diferenciacao de pa-
péis que se verifica na sociedade. A autorresponsabilidade do
outro, portanto, ndo é o fundamento da confianca, ela serve
apenas como um dado a ser aferido no caso de uma vio-
lacdo & norma (de frustracdo da expectativa do papel), mas
é incapaz de fundamentar, por exemplo, aqueles casos em
que “ndo se deve confiar” (PINA ROCHEFORT, 2005, p. 376;
FEIJOO SANCHEZ, 2000. p. 45).

0O fundamento do principio da confianca, na verdade, estd
no proéprio risco permitido, isto €, a possibilidade de confiar
em contribuicoes alheias deve-se orientar pelos instrumentos
normativos que determinam o risco permitido, pois, @ medida
que as pessoas se acham vinculadas por meio de normas, di-
rige-se a elas a expectativa de que sua conduta sera conforme
a norma (JAKOBS, 2003. p. 49)%. Por exemplo, o motorista
condutor de veiculo pela esquerda deve confiar que o moto-
rista que trafega pela direita sinalizard ao pretender efetuar a
ultrapassagem do veiculo a sua frente.
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A conduta orienta-se segundo expectativas, e isso sig-
nifica que, quando se opta por um determinado modo
de comportamento, tem-se em conta 0 que se espera.
Portanto, o ntcleo do principio da confianca esta em deter-
minar o que é que se deve esperar dos demais. O principio
da confianca radica, portanto, em que quem se comporta
adequadamente nao tem de contar com que sua conduta
produza um resultado proibido devido ao comportamen-
to inadequado de outrem. Em outras palavras, quem se
comporta de acordo com o que dele se espera (papel) ndo
pode ser imputado pelo fato de outros se servirem des-
se comportamento, ainda que tal utilizacdo fosse previsivel
(PINA ROCHEFORT, 2005, p. 379).

Nesse sentido, pode-se delimitar o &mbito de confianca.

Ha dois contextos diferentes nos quais pode se dar o princi-
pio da confianca e que ndo sao regidos exatamente pelas mes-
mas regras na hora de determinar se houve ou néo violacdes
ao dever de cuidado. Essa distincdo é de suma importancia para
determinar o real alcance do principio da confianca em situa-
coes habitualmente tratadas como problematicas, a saber: por
um lado, a confianca dirigida a um papel (1) e, por outro lado, a
confianca dirigida a pessoa que deve desempenhd-lo (II) (PINA
ROCHEFORT, 2005, p. 381).

(1) Em uma sociedade na qual se fomentam e articulam
contatos fundamentalmente andnimos, a confianca entre os
papéis é imprescindivel. Quanto a esse tipo de confianca é que
vige a afirmacao de que ninguém que se comporte adequada-
mente estd obrigado a contar com o comportamento inade-
quado dos demais. (PINA ROCHEFORT, 2005, p. 381)

No setor da Medicina, o principio da

confianca é particularmente relevante, pois as
intervencdes cirdrgicas requerem normalmente

a participacdo de vdrias pessoas de
diversas especialidades e de uma certa
quantidade de pessoal auxiliar.

No setor de trdnsito de automdveis, somente a existéncia
desse principio permite que os condutores confiem que os de-
mais participantes nao violarao seus deveres de cuidado, como,
por exemplo, o condutor de um veiculo com preferéncia de
passagem pode confiar que os demais condutores cumprirdo
seu dever respeitando o seu direito, ou que o ciclista que ele
pretende ultrapassar ndo estd embriagado; do mesmo modo,
todo condutor pode confiar que os pedestres se comportarao
de forma prudente ndo tentando efetuar a travessia em lugares
diversos aos permitidos nem em oportunidades nas quais isso
lhes é expressamente proibido; ou, de modo mais especifico, 0
condutor do veiculo automotor pode confiar que, detras do 6ni-
bus estacionado na pista contrdria a sua, ndo surgira de inopino
um pedestre imprudente tentando atravessar a rua, mas que,
prudentemente, este avancard 0 minimo necessario para poder
certificar-se da presenca de veiculos antes de atravessar.

No setor da Medicina, o principio da confianca é particular-
mente relevante, pois as intervencdes cirdrgicas requerem nor-
malmente a participacao de vdrias pessoas de diversas especia-
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lidades e de uma certa quantidade de pessoal auxiliar. Nesse
sentido, o cirurgiao pode confiar que o funciondrio que atua no
centro de materiais e esterilizacdo do hospital esterilizard ade-
quadamente os instrumentos cirtrgicos; do mesmo modo, o
médico que solicita de uma enfermeira uma injecao em deter-
minada dose pode confiar que ela ministrard a substancia cor-
respondente e na quantidade indicada.

No setor consumerista, a pessoa que toma o suco de laranja
pela manha pode confiar que o suco contido na caixa comprada
no supermercado ndo contém nenhum ingrediente prejudicial
a sua saude; do mesmo modo, quem compra alimentos no su-
permercado pode confiar que as informacées dos ingredientes
contidas no rétulo e a data de validade estdo corretas, ou, ainda,
quem adquire o medicamento pode confiar ndo s6 que a dose
recomendada, como, sobretudo, que os efeitos colaterais e as
contraindicacoes ali indicadas correspondem a uma andlise re-
gulamentar da substancia.

No setor empresarial, por exemplo, muitas empresas pro-
dutoras encarregam a outras entidades o fornecimento das ma-
térias-primas, e podem confiar que esta atividade serd desen-
volvida em conformidade com as previsdes que vigem em cada
atividade, assim como o provedor dessas matérias-primas pode
confiar que com elas ndo se desenvolverdo atividades irregu-
lares. Nesse sentido, quem fornece minérios a uma industria
quimica pode confiar que, com eles, ndo se produzirdo subs-
tancias proibidas nem se contaminardo dguas, enquanto o em-
presario pode confiar que essas substancias foram obtidas com
o cumprimento das formalidades legalmente estabelecidas para
tal (REYES ALVARADO, 2005, p. 161). Do mesmo modo, quem
encarrega o contador de elaborar a declaracdo de Imposto de
Renda da empresa pode confiar na capacidade do profissional
para fazé-lo.

Nesse dmbito de validade geral da confianca, é possi-
vel afirmar que se trata de uma confianca entre papéis (PINA
ROCHEFORT, 2005, p. 381).

(I) O segundo dmbito de confianca é o que gera 0s maio-
res problemas praticos. Trata-se do referente as pessoas que
devem desempenhar tais papéis (PINA ROCHEFORT, 2005, p.
382). A distincdo pode exemplificar-se facilmente: o médico
que escolhe livremente o pessoal auxiliar necessario para o
desenvolvimento de uma atividade cirtirgica tem a obrigacdo
de efetuar uma cuidadosa selecao, de modo que somente se-
jam contratadas pessoas com qualificacdes necessérias para
desempenhar a respectiva atividade, jd que, somente sob es-
ses pressupostos, poderd o superior confiar que os subordi-
nados atuardo de forma correta. Mas se, ao contrario, contra-
ta pessoas com insuficiente qualificacdo, desaparece a ele o
principio da confianca. Do mesmo modo, o fato de o médico
poder confiar nas enfermeiras no curso de uma intervencao
cirtrgica ndo significa que também deva fazé-lo quando a en-
fermeira se encontra visivelmente exausta apés um turno con-
tinuo de trinta e seis horas. Ademais, o fato de que um condu-
tor possa confiar que os demais participantes do transito nao
violarao o cuidado devido, ndo significa que deva confiar que
0 ébrio que caiu no meio da rua ao atravessa-la levantard e
terminara a travessia antes de ser atingido.

Esclarecidos tais aspectos, sobretudo, tendo sido demons-



trado que a confianca é instituto fundamental e irrenuncidvel
a imputacdo na esfera juridico-penal, resta a pergunta: em
que casos ja ndo se pode confiar nos individuos que devem
desempenha-los?

Néo se pode seguir confiando quando ndo se deve seguir
confiando, e isso significa, como dito anteriormente, que o prin-
cipio da confianca deve se manter a todo momento no émbito
do normativo. O principio geral é de que todos podem confiar
em que os demais se comportardo conforme as prescricdes do
seu papel. Logo, ndo se trata de saber algo que faca ou ndo faca
com que se deixe de confiar, sendo simplesmente se se deve ou
ndo se deve confiar (PINA ROCHEFORT, 2005, p. 383). Trata-se
aqui de situacoes que se encontram fora do curso normal da
vida social, pois quando o curso dos acontecimentos é o habitu-
al, basta simplesmente a confianca nos papéis.

O problema se apresenta quando se sabe ou suspeita que
0 individuo que tem de desempenhar o papel serd incapaz de
fazé-lo corretamente. Para isso, é preciso determinar se a pes-
soa tem ou ndo um dever especial frente ao risco a se evitar,
ou seja, é a existéncia de uma posicdo de garante que pode
fundamentar a obrigacdo de incorporar na relacdo todos os co-
nhecimentos de que se disponha, sem considerar a fonte de tais
conhecimentos (PINA ROCHEFORT, 2005, p. 381; PERDOMO
TORRES, 2008, p. 84; REYES ALVARADO, 2005, p. 155). Assim,
embora conduza conforme as normas adequadas para os con-
dutores, o condutor €é garante de todos aqueles que possam ser
afetados por sua participacao no transito, de modo que pode
se tornar responsavel (JAKOBS, 1991, p. 209). Por exemplo, no
trafego de veiculos, quem tem direito de passagem pode con-
fiar que quem tem o dever de respeitd-lo o fard, porém, quando
hd fundadas razées de que o obrigado a respeitar a passagem
preferencial ndo o fard, é preciso tomar medidas, de modo que
a vigéncia do principio da confianca deca.

O principio da confianca se destina a tornar possivel a di-
visdo de tarefas (JAKOBS, 1991, p. 209) ndo apenas no am-
bito de um exercicio profissional, mas em todos os dmbitos
sociais. Praticamente em todas as relacoes sociais hé divisdo
de tarefas, sejam elas complexas ou simples. Uma socieda-
de sem essa divisao de responsabilidades e confianca mutua
seria impossivel. Porém, ndo hd de se cogitar de confianca
quando a divisdo de tarefas perde o sentido, especialmente,
quando se percebe que a outra parte nao faz jus a confianca
de que cumprird as exigéncias de seu papel. A divisGo de tare-
fas apresenta duas perspectivas, uma horizontal e outra verti-
cal (BAUTISTA PIZARRO, 2008, p. 92).

Na primeira, a divisao de tarefas efetua-se, em termos de
igualdade, entre aqueles que realizam a mesma atividade ou
compartilham a mesma esfera de operacdo e esta presente en-
tre os participantes com o mesmo nivel hierérquico (isto é, o
mesmo nivel de qualificacdo). Nesse contexto, vigora a auséncia
de um dever de controle. Esse dever, porém, somente aparece-
ré de modo excepcional quando se advertir a presenca de uma
fonte de perigo, como, por exemplo, quando um médico detec-
ta ou tem a possibilidade de detectar um erro no diagndstico
elaborado por seu colega e 0 que ele deve fazer para tratar o
paciente (BAUTISTA PIZARRO, 2008, p. 93).

Na segunda, a divisao de tarefas vertical radica em relacoes

Pablo Rodrigo Alflen da Silva e Leoberto Simao Schmitt Junior

de supra ou subordinacdo, ou seja, de confianca ascendente
(do subordinado ao superior) e de confianca descendente (do
superior ao subordinado). O principio da confianca tem idénti-
ca vigéncia tanto nos casos de verticalidade ascendente quanto
descendente: em ambos ele abrange tudo o que ndo deve ser
expressamente supervisionado por quem detém um determi-
nado dever. Assim, o fundamental ¢ identificar a competéncia
de cada um. Por exemplo, no caso de confianca descendente,
o médico cirurgido reparte as tarefas de sua atividade principal
da cirurgia a um auxiliar. Nesse caso, o superior deve controlar
e vigiar o correto cumprimento das instrucdes atribuidas, é ele
quem decide como e quando, e, portanto, ndo pode confiar li-
vremente em uma contribuicdo isenta de erros. Por outro lado,
no sentido de confianca ascendente, o subordinado pode con-
fiar no nivel de qualificacdo do superior, pois é sua a funcéo
de efetuar tal atividade, por exemplo, a enfermeira a quem o
médico ordena a aplicacdo de determinado medicamento ou
a execucao de certo procedimento pode confiar na viabilida-
de da instrucdo sem a necessidade de comprova-la (BAUTISTA
PIZARRO, 2008, p. 93).

Para aqueles que entendem que o principio da confian-
ca decorre do principio da autorresponsabilidade (FEJOO
SANCHEZ, 2013, p. 45), a afirmacdo de que a confianca ndo
pode se sustentar em face de terceiros ndo responsaveis é uma
consequéncia natural. Nesse caso, o cuidado devido é diferente
na hipotese de se tratar de criancas (ou de outro tipo de inim-
putdvel) ou de se tratar de pessoas responsaveis. Assim, aquele
que vé uma bola surgir entre dois carros que estavam estacio-
nados e atropela a crianca que aparece correndo atras da bola
deve responder por um delito imprudente, enquanto aquele
que Vvé cair uma carteira nao responde se atropelar um adulto
que surge correndo entre 0s carros para pega-la.

4 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O
PRINCIPIO DA CONFIANCA

Cumpre, doravante, analisar os precedentes do Superior
Tribunal de Justica que tratam, na afericdo da imputacéo juridi-
co-penal, do principio da confianca referido. Cinco casos espe-
cificos merecem a devida atencdo, em virtude de empregarem
efetivamente o principio nas decisdes proferidas.

a) O primeiro caso que se toma para analise, seguindo
uma ordem cronoldgica a partir do mais recente, é obje-
to do REsp 1.580.438/PR, de relatoria do Ministro Rogerio
Schietti Cruz, julgado em 5/4/2016. Na hipotese, o STJ deu
provimento ao recurso para afastar a aplicabilidade do prin-
cipio da confianca e restabelecer a sentenca condenatdria
do réu. Tratava-se de um caso de trafego de veiculos, em
que um 06nibus, ao transitar em velocidade superior a ma-
xima permitida para o local, colidiu com um ciclista que, de
inopino e sem sinalizar, havia cruzado a via de rolamen-
to. O ciclista faleceu em decorréncia da colisdo. O moto-
rista foi condenado porque, estando em velocidade supe-
rior a permitida para o local, agiu de modo imprudente,
sendo, assim, responsabilizado por culpa concorrente, pelo
abalroamento do ciclista que, de inopino, ingressou na via
onde aquele trafegava. Em sua deciséo, a Sexta Turma do
STJ afastou a aplicacdo do principio da confianca, pois se o
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ciclista deveria ter agido com prudéncia e respeitado as regras
de transito, o recorrido também tinha do dever de fazé-lo, sen-
do invidvel, por isso, afastar integralmente a sua corresponsa-
bilidade pelo resultado.

0O caso nao é de simples solucao e num primeiro momento
aparenta estar correta, a luz da teoria de Jakobs (1991, p. 184),
a solucdo pelo afastamento do principio da confianca. Seria o
caso de afastamento da confianca quando é funcdo de um par-
ticipante (ou de cada um deles) compensar o comportamento
defeituoso de outro. Uma garantia singular, nesses casos, seria
insuficiente, porque comportamentos defeituosos desse género
ndo apenas ocorrem com frequéncia, mas também ndo se dis-
tinguem muito da conduta socialmente adequada.

Contudo, a situacdo do caso em analise ndo é de mero
comportamento defeituoso, mas de conduta drasticamente
irregular e, segundo Jakobs (1991, p. 185), é possivel confiar
na auséncia de uma conduta deste jaez, inclusive quando
aquele que confia se comporta antijuridicamente. A questao
se insere no dmbito da concorréncia de causas determinan-
tes e no problema do incremento do risco como causa de
responsabilizacdo. A denominada “teoria do incremento do
risco”, porém, esbarra no problema da prova dos fatos, na
medida em que é impossivel afirmar na maioria dos casos
qual dos riscos foi o determinante para a lesao ou se o resul-
tado seria diferente sem o incremento do risco por parte de
um dos intervenientes. E o principal problema dessa teoria
estd no fato de que ela fraciona em duas partes o risco cria-
do, e assim cria um insoltvel problema ao admitir um “risco
simplesmente proibido em seu conjunto”, na ideia do versa-
ri in re illicita (JAKOBS, 1997, p. 124-145).

Em concluséo, o principio da confianca, como

elemento da teoria da imputacdo objetiva,

vem sendo aplicado pelos tribunais
brasileiros, notadamente, pelo Superior

Tribunal de Justica, embora sem uma clara

definicdo dogmadtica de base.

Desse modo, a solucdo do caso a luz da doutrina de Jakobs
é no sentido de que se faz necesséria a aplicacdo do principio
in dubio pro reo, sendo devida a absolvicao inclusive nos casos
limites de extrema falta de cuidado ou sendo pouco provével a
explicacdo por meio de outro risco. Contudo, ndo porque nao
concorra um comportamento desaprovado, mas porque nao
estd provado que o resultado possa ser atribuido ao compor-
tamento (JAKOBS, 1997, p. 125). A questao da imputacdo, por-
tanto, seria resolvida a partir da competéncia exclusiva da vitima.

E do acordao se colhe que, efetivamente, nao hé anélise da
prova para se afirmar que o comportamento do motorista do
onibus gerou o resultado lesivo, que poderia, eventualmente,
ter sido produzido mesmo que o veiculo estivesse sendo con-
duzido na velocidade regular permitida para a via. Ao contrd-
rio, a imputacdo ao motorista ocorreu apenas porque ele havia
agravado o risco.

Apenas para corroborar a conclusao aqui proposta, hipote-
ticamente se poderia substituir o ciclista por um transeunte que,
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buscando o suicidio e depois de deixar uma carta de despedida,
se atira diante do 6nibus em movimento. Parece pouco prova-
vel que o fato de o veiculo transitar em velocidade superior ao
permitido fosse considerado para a condenacao do motorista,
ainda que o restante do contexto fatico fosse idéntico.

b) Outro caso a ser analisado é o REsp 1115641/MG, de re-
latoria do Ministro Sebastido Reis Junior, julgado em 27/3/2012.
0O caso origindrio diz respeito a um curso lesivo, 6bito, ocorri-
do numa grande festa realizada num clube. O 6bito decorreu,
segundo consta, das consequéncias de uma descarga elétrica
ocorrida na piscina do clube, na qual a vitima se banhava. A
autoria do fato foi imputada aos organizadores do evento, ao
engenheiro elétrico e ao eletricista do clube e ao chefe da equi-
pe de segurancas contratados para o evento. Embora o STJ nao
tenha conhecido do recurso especial, a questdo atinente a im-
putacdo da conduta foi abordada no voto, restando assentado,
inclusive, que o STJ aceita a aplicacao do principio da confian-
ca. No acdrdao, a decisdo proferida pelo tribunal de origem foi
reafirmada pela Corte superior, no sentido de reconhecer a in-
cidéncia do principio da confianca e a divisao das responsabi-
lidades de acordo com o papel de cada um dos responséveis
pela organizacdo e realizacdo da festa. E, pelo que consta, ndo
ha elementos indicativos de que as pessoas que supervisiona-
ram e realizaram as instalacoes elétricas ndo demonstrassem
conhecimento ou incapacidade de seguir as regras proprias da
atividade profissional, de modo que nao haveria, em principio,
motivo para negar-lhes confianca.

¢) Dando sequéncia, o principio da confianca como ele-
mento da imputacdo objetiva é referido no HC 166.810/SP,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em
1/3/2012. No julgamento desse habeas corpus, a Quinta Turma
do STJ denegou a ordem e manteve a condenacao pela pratica
de homicidio culposo, na forma omissiva impropria, imposta a
mée de crianca falecida em acidente de transito. Ao que consta,
a méae da crianca deixou que o filho do casal fosse conduzido
em automdvel dirigido pelo pai da crianca, mesmo ciente de
que ele habitualmente dirigia o veiculo em desacordo com as
leis de transito, além de ndo adotar as condicdes minimas para
o transporte da infante.

O Tribunal afastou o principio da confianca porque a pa-
ciente conhecia o rotineiro modo do corréu conduzir seu ver-
culo, sendo muito possivel, ante a convivéncia didria, concluir
pelo risco a que expunha a filha recém-nascida e antever o
provdvel dano a sua integridade fisica e até mesmo a morte.
A decisdo, no ponto, estd em consondncia com a doutrina de
Jakobs, segundo a qual o principio da confianca ndo se aplica na
hipétese em que nao seja possivel confiar ou que seja previsi-
vel uma conduta delitiva da terceira pessoa. Adequada, assim, a
exclusdo do principio da confianca em razao da impossibilidade
de se confiar naquele que ndo demonstra obediéncia as regras.

E quanto a imputacao objetiva da conduta a mae, revela-se
adequada na medida em que a ela, na condicdo de garantido-
ra da integridade e da vida do seu filho, extrapolou o limite do
risco permitido ao consentir que a crianca trafegasse em veiculo
com pessoa que habitualmente descumpria as regras de transi-
to. Nos contextos que integram o conjunto de imputacao juridi-
co-penal, os pais devem suportar deveres especiais, que Jakobs



denomina de “deveres positivos”, quer dizer, deveres de auxilio
solidario, de evitar que filhos sofram danos. Nas suas palavras:
“los padres deben alimentar, cuidar, educar al hijo, apartar de
él enfermedades y riesgos, también aquellos que deriven de
la conducta de otras personas o del otro progenitor” (JAKOBS,
2003, p. 125).

d) O préximo julgado a referir € o HC 147.250/BA, de re-
latoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgado em
4/3/2010. O caso versava sobre um acidente de transito em
que a paciente trafegava com observancia das normas legais,
mas Nao conseguiu evitar a colisdo de seu veiculo com a vitima,
uma crianca de 12 anos de idade, que resultou lesionada e veio,
posteriormente, a 6bito.

A ordem restou concedida para determinar o trancamento
da acdo penal por auséncia de justa causa. Consta da decisao
que, No Caso, tem-se, a um s tempo, 0 emprego dos principios
da confian¢a e da autocolocagdo da vitima em perigo, o que, d
evidéncia, exclui a tipicidade do comportamento do condutor.

Quanto ao argumento da autocolocacdo da vitima em pe-
rigo, na linha do que foi referido anteriormente, parece ser efe-
tivamente o elemento determinante na imputacdo objetiva do
comportamento no caso. Efetivamente ao comportamento da
vitima, pelo que se pode extrair das informacdes constantes da
decisdo, cabe imputar-se o aspecto objetivo do evento lesivo, a
despeito da intervencdo da paciente na conducdo do veiculo.
Assim, adequada a decisdo naquele ponto.

De outro lado, quanto ao alegado principio da confianca,
como um dos elementos estruturantes da imputacdo objetiva,
parece inadequada a conclusdo apresentada na deciséo. E re-
ferido no acordao que a confianca estd fundada na expectativa
de que todos os demais atendam seus deveres de cuidado, na
senda do principio da autorresponsabilidade. O problema resi-
de exatamente nesse aspecto, tendo em vista que nao hé como
se esperar de uma crianga, que nao tem capacidade de conhe-
cimento ou obediéncia as regras, que se comporte adequada-
mente em situacoes de risco. Nesse sentido, Jakobs assevera
que “a un conductor no e estd permitido confiar en el compor-
tamiento correcto de personas achacosas o de nifios que no
estdn al cuidado de alguien” (1991, p. 185).

Assim, o principio da confianca ndo parece ter sido correta-
mente aplicado ao caso, sendo adequado e suficiente o critério
da competéncia exclusiva da vitima, considerando que a paciente
trafegava com seu veiculo dentro dos limites do risco permitido.

e) Por fim, o Ultimo e mais antigo caso a ser referido diz res-
peito ao HC 46.525/MT, de relatoria do Ministro Arnaldo Esteves
Lima, julgado em 21/3/2006. O caso diz respeito a uma imputa-
¢do de homicidio na modalidade culposa aos membros integran-
tes de uma comissao de formatura, em razéo da morte por apa-
rente afogamento havida na piscina no local em que se realizava
uma festa. A decisao aborda diversos entendimentos na andlise
do caso, mas entre eles, também, o principio da confianca.

Contudo, a aplicacdo do principio da confianca, no caso,
parece ter cabimento limitado, apenas no sentido geral de que
é esperado de toda e qualquer pessoa que cumpra seu papel
organizacional. Contudo, o que efetivamente obsta a imputacéo
objetiva da conduta as pessoas ligadas a comissao de formatura
é o fato de ndo haver indicativo de que tenham ultrapassado os
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limites do risco permitido ao organizarem a festa dos alunos e,
especialmente, da autocolocacao em perigo pela prdpria vitima.
O resultado lesivo, no caso, deve ser imputado @ competéncia
exclusiva da vitima.

5 CONCLUSAO

Com este estudo ndo se pretende, por evidente, ter a tltima
palavra quanto ao tema do principio da confianca como ele-
mento integrante da teoria da imputacao objetiva da conduta,
desenvolvida por Jakobs.

Objetivou-se demonstrar que, diante da insuficiéncia dos
critérios utilizados pela doutrina finalista quanto ao tipo objeti-
VO, qUe permaneceu presa e satisfeita basicamente com o nexo
causal entre a conduta e o resultado, a doutrina e os tribunais
passaram a desenvolver e adotar outros critérios de imputacdo
penal para a solucdo de casos mais complexos.

Nessa linha, passou-se a considerar que a causalidade figu-
ra como condicao minima da imputacao do resultado, mas a ela
se deve acrescentar a relevancia sociojuridica da relacao causal
entre a acao e o resultado. Nesse contexto, Jakobs desenvol-
ve sua teoria da imputac&o objetiva da conduta, sustentando-a
sob quatro pilares: o risco permitido, o principio da confianga, a
proibicdo de regresso e a competéncia da vitima.

Especificamente em relacdo ao principio da confianca,
Jakobs aponta que tem incidéncia quando um sujeito, para rea-
lizar determinada atividade geradora de risco (permitido), deve
considerar o comportamento de outras pessoas que igualmen-
te intervém em tal atividade, de modo que esta autorizado a
confiar no comportamento cuidadoso delas, ainda que estas o
facam de forma incorreta. Seu fundamento esta na possibilida-
de de confiar em contribuices alheias que devem se orientar
pelos instrumentos normativos que determinam o risco permi-
tido, em atencdo ao papel desempenhado em dado contexto.
Nesse sentido, hd dois &mbitos diferentes em que pode se dar
0 principio da confianca, a saber: 0 da confianca dirigida a um
papel e 0 da confianca dirigida a pessoa que deve desempenha-
-lo. No que diz respeito ao campo de abrangéncia do principio,
este tem se ampliado paulatinamente, abarcando desde o setor
de transito de automdveis, medicina, consumerista, empresarial
e todos aqueles que impliquem relacdes que suponham papéis
normativamente delimitados. No entanto, o principio possui li-
mites, de modo que o sujeito nao poderd mais argui-lo a seu
favor, quando detiver um dever especial, ou seja, posicao de
garante, que possa fundamentar a obrigacao de incorporar na
relacdo o conhecimento que disponha, no sentido de que o
individuo que tem de desempenhar o papel serd incapaz de
fazé-lo corretamente.

A andlise dos precedentes do Superior Tribunal de Justica
demonstra que aquele Tribunal Superior, ha mais de uma dé-
cada, ja admite e trabalha com o principio da confianca no con-
texto da teoria da imputacao objetiva. Contudo, verifica-se a au-
séncia de um enquadramento dogmatico preciso, 0 que por
vezes tem levado o Tribunal a aplicar o principio da confianca
em hipdteses que poderiam ser dogmaticamente contestadas.

E 0 que se observou, por exemplo, nos casos em que o in-
terveniente ou a vitima ndo eram dotados de capacidade para
seguir as regras de conduta dele esperadas, ndo obstante te-
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nha sido considerado aplicdvel ao caso o principio da confian-
ca. Igualmente, na hipdtese em que o interveniente (ciclista)
descumpriu drasticamente seu papel, concorrendo inequivoca-
mente para o acidente de trénsito que culminou com sua mor-
te, e o Tribunal considerou inaplicavel o principio da confianca.
Conforme visto, ndo se tratou de um pequeno desvio corriquei-
ro, que autorizaria afastar o principio da confianca, mas de uma
conduta drasticamente irregular, e a todos é dado confiar que
terceiros ndo pratiquem condutas drasticamente irregulares.

Em conclusdo, o principio da confianca, como elemento da
teoria da imputacdo objetiva, vem sendo aplicado pelos tribu-
nais brasileiros, notadamente, pelo Superior Tribunal de Justica,
embora sem uma clara definicdio dogmética de base. Desse
modo, seria pertinente que a teoria da imputacao objetiva do
comportamento, desenvolvida no seio estrutura dogmatica fun-
cionalista de Jakobs, na qual o principio da confianca foi mais
bem desenvolvido, recebesse maior atencao por parte da juris-
prudéncia, notadamente pela sua clara contribuicao para a solu-
¢do de casos penais mais complexos.

NOTAS

1 Hruschka afirma que a diferenciacao entre imputatio iuris e imputatio facti
ja existia em Pufendorf, embora o jusfilésofo ndo a tivesse feito expressa-
mente (1984. p. 662).

2 Conforme Schmidt (1965, p. 294), como penalistas hegelianos da época é
de se destacar, principalmente, Abegg, Berner, Halschner e Kostlin.

3 Com um amplo e aprofundado panorama acerca das raizes da teoria da
condicdo, inclusive remontando & Stuart Mill, veja GIMBERNAT ORDEIG,
2007.p. 38 e ss.

4 Hubner quanto & determinacdo do risco permitido ou desaprovado, em
Jakobs, que deve-se considerar o contedido do papel social, os deveres
e as exigéncias estabelecidas e a serem cumpridas, que estdo em uma
relacdo mdtua com o papel social (2004, p. 219).

5  Seguindo esta mesma posicdo, na doutrina, veja, principalmente, CANCIO
MELIA, 2004, p. 52.; LOPEZ DIAZ, 2005, p. 155 e ss.; GOMEZ-TRELLES,
2008, p. 8 e ss.; PINA ROCHEFORT, 2003, p. 56 e ss.; WEEZEL, 2018,
p. 1114-1115; SILVA, 2021, p. 148.

6 Anormado § 11,2, do StVO dispde: Mesmo uma pessoa que, de acordo
com as regras de transito, tenha direito de prosseguir o trajeto ou de
prioridade, deve renunciar a ele se as condicées de trdnsito o exigirem; a
outra pessoa somente poderd confiar na rendncig, se tiver chegado a um
acordo com a pessoa que renunciou a tal direito (Traducao livre) (extraido
de KIRSCHBAUM, 1980, p. 18).

7 Nesse sentido, veja a decisao do BGHSt 7, 118 (120 ff.), ressaltando que a
pessoa com direito de passagem pode partir de que aqueles obrigados a
esperar observardo o seu direito de passagem, bem como a decisdo do
BGHST 3,49 (51 ff.) e BGH VRS 14, 85 (86 ff.) enfatizando que o motorista
pode confiar que os pedestres se comportardo corretamente no transito
(cfe. KUHLEN, 1989, p. 128).

8  Bautista Pizarro (2004, p. 82) destaca a respeito que desta maneira, no
mundo social é possivel confiar em que os demais cumprirdo as ex-
pectativas, sempre que das pessoas estejam vinculadas pelas normas: a
vinculagdo normativa define, ao mesmo tempo, um principio de autorres-
ponsabilidade. £ de observar que o Codigo de Trénsito brasileiro estabe-
lece que antes de efetuar a ultrapassagem o condutor deve sinalizar com
antecedéncia (art. 29, inciso XI).
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