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INTRODUCAO

A compreensdo juridica do nexo causal estabelecido entre a acdo e o resultado
concretizado ou potencialmente concretizavel, em dmbito criminal, mostrou-se razdo constante
de celeuma na histéria do direito penal. A vista disso, como base indispensavel para qualquer
discussdo sobre a persecucdo de individuos pelo cometimento de injustos penais, discorre-se
brevemente sobre os estudos doutrinarios acerca da teoria da imputacdo objetiva, como forma
de construir subsidios teoricos sobre a disciplina dogmaética da atuagdo do sistema de justica
criminal.

Assim, o presente estudo perpassa, inicialmente, por breves discussées entre algumas
das principais vertentes teoricas explicativas da conduta humana penalmente imputavel, tais
como a teoria naturalista ou causal, a teoria finalistica e o funcionalismo. Sequentemente,
explora-se a perspectiva tedrica de Claus Roxin sobre direito penal, enfatizando-se a imputagdo
objetiva e a protecdo de bens juridicos como funcdo do direito penal. Para além disso,
empreende-se também, de modo sucinto, uma contextualiza¢cdo com o cendrio nacional a que
se refere a atualidade dessas discussdes na contemporaneidade.

Desse modo, busca-se debrucar sobre as principais probleméticas conceituais na
relacdo entre politica criminal e direito penal no Brasil, sobretudo no que se refere a um
incremento continuo da punitividade estatal, manifestando-se, na realidade social, pelo aumento
vertiginoso do encarceramento de individuos, o qual vem desacompanhado de uma
proporcional reducdo nas taxas de criminalidade. Neste fendmeno, observa-se inclusive que o
modo de aplicacdo das normas penais tem feito as vezes de politica criminal preventiva. Tal
perspectiva politico-criminal é problematizada pelas teses de Giinter Jakobs, no que se refere a
exaltacdo do sistema normativo penal.

Dado o exposto, 0 objeto e problematica do presente trabalho sdo bem expostos pelo
que ressalta Alamiro Salvador Netto?, ao destacar que, no contexto de uma atual expansdo do
direito penal, por representar um uso excessivo e irracional da pena, que seria incompativel com
liberdades individuais minimas, impBe-se aos juristas a busca de mecanismos dogmaticos
destinados ao regramento da dimensdo politico-legislativa. Assim sendo, importante
ferramental nessa tarefa seria uma melhor defini¢cdo do conceito material de delito, integrado
com finalidades da pena e com o conjunto de pressupostos juridicos de imposi¢do da sangéo

penal.

2SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena, conceito material de delito e sistema penal
integral. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de So Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 270.
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Em face do exposto, nota-se que teoria da imputagéo objetiva surge como um norte
doutrinario que, de inicio, passou a ser criticada, em ambito dogmatico, pela pouca inovacéo
para compreensao e sistematizacdo do direito penal. Contudo, no que diz respeito a aplicacéo
pratica do direito penal pelas autoridades publicas, no contexto da seguranca e controle social
cotidiano, percebe-se que o legado dos pensadores dessa corrente transcende o deslocamento de
eixo da culpabilidade ou tipo subjetivo para o tipo objetivo no contexto da teoria juridica do
crime. Estaria além disso, uma vez que se abre caminhos para se repensar a pratica penal a partir
de novas visdes tedricas, ainda que fundadas em antigas teses, fornecendo novas diretrizes

conceituais para a (re)construgdo de politicas criminais na contemporaneidade.

1 DISCUSSOES DOUTRINARIAS SOBRE A IMPUTABILIDADE PENAL: A
CONSTRUCAO DA OBJETIVIDADE A LUZ DE CLAUS ROXIN

Em diversos Estados ocidentais, a constatacdo de um cenario de concentracdo de
poder, com constantes episodios de arbitrariedades pelos aplicadores praticos das normas penais,
provocou-se uma reacdo da comunidade juridica no sentido de se buscar uma solugdo, ainda
que heuristica, para o problema da inseguranca normativa. E nesse contexto que surge a “teoria
naturalista ou causal”, através da qual se estabelece padrdes objetivos rigidos, sem qualquer
margem para discussdo, mediante regras inflexiveis: “as quais deveriam ser cumpridas sem
maiores indaga¢des metafisicas”3. Segundo 0 mesmo autor, nesse paradigma, reinava o “Estado
Formal de Direito”, no qual se buscava igualdade estrita através de normas formalmente iguais
para todos.

A busca por essa igualdade normativa levava a se objetivar o direito penal pela
repressdo de uma leséo, ou risco de lesdo, de um bem juridico provocada por uma conduta®.
Surgia, assim, a primeira corrente voltada ao estudo do crime sob um prisma analitico. Num
sistema juridico eminentemente positivista, o crime é uma criacdo do legislador — ndo algo
reconhecido ou declarado por ele —, algo que se dava a luz do utilitarismo enquanto critério de
justica. Nesse contexto, dolo e culpa ndo teriam relevancia no enquadramento tipico da conduta:
bastaria entdo “saber se o resultado fora produzido pela vontade do agente ou se decorria de sua

atuacdo culposa, interessando apenas indagar de seu causador material. O Unico nexo que

3 CAPEZ, Fernando. Consentimento do ofendido e violéncia desportiva: reflexos a luz da teoria da imputagéo
objetiva. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 29

4 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Teoria da imputacdo objetiva do resultado: uma
aproximagcdo critica a seus fundamentos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 49.
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importava estabelecer era o natural (causa e efeito)”®. Assim, tinha-se como referéncia a formula
da conditio sine qua non, propria da “teoria da equivaléncia dos antecedentes”, naqual se verifica
umarelagédo de causalidade concreta cuja “agdo seria ja tipica e antijuridica (se ndo concorresse
nenhuma causa de justificacdo). S6 com posterior investigacdo da culpabilidade seria possivel
estabelecer limites a responsabilidade™®. Conforme os mesmos autores, tendo esta como ponto
de partida, ficaria a cargo de outras teorias, as chamadas “teorias individualizadoras” a
incumbéncia de afastar as inadmissiveis consequéncias do continuo resgate regressivo das
causas de uma acgéo.

Por outro lado, Hans Welzel (1951) critica tal perspectiva expondo extremos aos quais
se podem chegar com tal 6tica, relacionando-a a Estados totalitarios, o que se exemplifica pelo
ocorrido na Alemanha no ano de 1943 em que o ministro da justica do Reich foi autorizado a
ndo criminalizar o aborto cometido pelas pessoas ndo pertencentes ao povo aleméo, deixando-
os livres de pena. Tal medida é fruto de uma escolha ideoldgica desse regime que nédo tinha
interesse no aumento populacional dos estrangeiros tidos como “indesejados™ no pais. Assim,
verificam-se 0s riscos do pensamento estritamente utilitario pautado na mera analise de
resultados, conforme conclui o penalista, “A missdo principal do direito penal ndo é, como
acreditou a teoria anterior, de indole preventiva, mas sim ético-social”’. Pauta-se assim, as bases
da “teoria da acdo finalista”, recaindo sob o tipo subjetivo o encargo de conter a extensdo da
causalidade a partir do direcionamento da conduta pela vontade humana, numa viséo
teleoldgica, no sentido de se alcancar um fim antes vislumbrado pelo autor da acdo ou omissao.

Dado o contexto supramencionado, a teoria da imputacdo objetiva surge como
“verdadeira alternativa a causalidade™®, com a pretensio de substituir o dogma causal material
por uma relagdo normativa entre a conduta e o resultado. Para isso, Claus Roxin® define que,
mesmo com a evolucdo doutrinaria advinda de teses como a teoria finalista da acéo, o tipo
objetivo ainda se atém a mera relagdo de causalidade, no sentido da teoria da equivaléncia, o
que o torna demasiado extenso, cujo necessario cerceamento se dard mediante trés linhas
mestras:

Um resultado causado pelo agente s6 pode ser imputado como sua obra se preenche o

5 CAPEZ, Fernando. Consentimento do ofendido e violéncia desportiva: reflexos a luz da teoria da imputacéo
objetiva. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 30-31.

8 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Teoria da imputagéo objetiva do resultado: uma
aproximacdo critica a seus fundamentos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 50.

"WELZEL, Hans. La teoria de la accion finalista. Traducéo de Eduardo Friker. Buenos Aires: Depalma, 1951,
p. 12. (traducéo nossa)

8 JESUS, Damasio E. de. Imputacéo objetiva. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 23.

® ROXIN, Claus. Teoria da imputagdo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 9, n. 38, p. 11-31,
abr./jun. 2002.
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tipo objetivo unicamente quando:

a) primeiramente, a conduta do autor cria um risco ndo permitido para o objeto da acdo, ou seja,
em conformidade com o escopo de protecdo do bem juridico pela norma penal;

b) em sequéncia, quando o risco se realiza no resultado concreto, ou seja, transcendendo 0 mero
potencial de dano ao bem juridico protegido;

c) por fim, deve ainda este resultado se encontrar dentro do alcance do tipo penal, de modo a
ndo se desenvolver uma interpretacdo extensiva da norma criminalizadora.

As trés etapas hermenéuticas sdo consecutivas, dependentes da anterior necessitam ser
cumpridas para que se permita imputar objetivamente o0 sujeito autor da agdo ou omissédo
causadora de um resultado criminoso.

Sobre isso, ressalta-se que a recepcao de certos riscos pelo direito € uma necessidade
da sociedade, uma vez que essa nao pode funcionar sem bens que possam eventualmente vir a
ser utilizados para fins ilicitos, se assim néo fosse, além de armas de fogo, “nao poderiam ser
vendidos ou emprestados materiais inflamaveis, fosforos, machados, enxadas. Por exemplo, é
possivel partir o cranio de alguém com um caneco da Baviera”°. Os riscos dessa natureza,
portanto, sdo necessariamente assumidos pelo Estado, vigorando o “principio da confianga™:
“pode-se confiar que se comportardo conforme o direito enquanto ndo existirem pontos de apoio
concretos em sentido contrario, os quais ndo seriam de afirmar-se diante de uma aparéncia
suspeita”!!. O autor ainda adverte para que se atente ao fato de esses pontos concretos em
sentido contrario ao principio da confianca constituirem um critério vago, passivel de
interpretacdes aleatdrias, o que sé deveria se dd mediante uma reconhecivel inclinacdo para a
ocorréncia do fato ilicito. Comprovada a previsibilidade do fato por tal inclinagéo, é partir dai
que se pode falar de imputacdo do agente, ainda que ndo ocorra como se ele fosse quem levasse
a cabo a execucao do ilicito.

A partir desses pressupostos, tece-se uma critica a intermediacdo subjetiva da
causalidade. Assim, Roxin destaca as controvérsias de se pensar a causalidade pelo intermedio
de consideracOes e constatacdes de disciplinas ndo juridicas, como a filosofia, a ciéncia, a
psicologia e as ciéncias naturais; restando o questionamento se ela deve ser determinada a partir
de parametros juridicos. Indo além, o penalista ressalta que ao se optar por uma das duas
possibilidades, surge outro problema: “se — com base no parametro escolhido — uma causalidade

intermediada psiquicamente sequer existe e, em caso afirmativo, no que ela consiste e como ela

10 ROXIN, Claus. Teoria da imputacdo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 9, n. 38, p. 11-
31, abr./jun. 2002, p. 13
1 1dem.
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¢ aferivel”?,

Diante do exposto, a teoria da imputacdo objetiva surge como um norte doutrinario
que, contudo, torna-se alvo de criticas no ambito da dogmatica penal pela pouca inovagao em
suas contribuicdes, como faz Claudio Branddo®® ao definir que a teoria “ndo influencia no
resultado final do juizo de tipicidade, pois apenas desloca seu eixo para que o0 que estava
regulado no ambito do tipo subjetivo passe a sé-lo no &mbito do tipo objetivo. Por isso, néo
vemos utilidade substancial nela”. Como dito, ndo se questiona, com contundéncia, o que
defendera Brandédo no contexto dogmatico. J& no que diz respeito a aplicacéo pratica do direito
penal pelas autoridades publicas, no contexto da seguranca da sociedade — no nosso caso, a
brasileira — percebe-se que o legado dos pensadores dessa corrente transcende o deslocamento
de eixo da culpabilidade ou tipo subjetivo para o tipo objetivo no contexto da teoria juridica do
crime. Ao contrario, contribui-se para a contencdo do direito penal, a reducdo de sua aplicacédo
num cendrio de expansdo da p6s- modernidade.

A vista disso, pode-se depreender que, & luz dessa vertente tedrica, o individuo so
poderia ser penalmente responsavel pelas consequéncias do seu comportamento que, como
cidad4o fiel ao Direito, poderia e deveria haver evitado*. Nesse sentido, ndo se transborda o
ambito das possibilidades plausiveis ao autor da conduta ao qual se pretende imputar o resultado
antijuridico.

Tais dizeres refletem a questdo central suscitada por Roxin®®, sobre a qualidade que
deve ter um comportamento para que seja objeto de punicdo estatal, algo que,
independentemente dos avancos da ciéncia do direito, sera sempre um problema central nao sé
para o legislador como também para o proprio direito penal. Essa colocacdo basilar implica
considerar que a penalizagdo de um comportamento necessita, em todo caso, de uma
legitimacdo diferente da simples discricionariedade do legislador penal.

Nesse bojo, destaca Alamiro Salvador Netto*® que, na medida em que o conceito de
bem juridico se propbe a evitar a banalizacdo da normatividade penal, a pena, como

consequéncia delitiva, assume preponderantemente o cunho delitivo. Seria, entdo, por meio da

2 ROXIN, Claus. Problemas da causalidade intermediada psiquicamente. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 21, n. 100, p. 253-285, jan./fev. 2013, p. 256.

13 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 48.

14 KINDHAUSER, Urs. Imputacion objetiva y subjetiva en el delito doloso. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 21, n. 100, p. 155-173, jan./fev. 2013, p. 156.

15 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como fungdo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 11.

16 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena, conceito material de delito e sistema penal
integral. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008, p.
270.
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sancdo criminal que os delitos deveriam ser evitados, por meio da pretensdo preventiva tanto
geral quanto especial. Logo, para o cumprimento desta tarefa, as finalidades da pena
transformam-se em constituintes do conceito de crime, aperfeicoando sob as balizas de
questionamentos politico-criminais.

Nesse sentido, ganha nitidez a perspectiva politico-criminal de imposic¢do de limites
racionais ao direito penal. Conforme explica Roxin'’, a autodefesa e protecéo da ordem juridica
encontram a sua limitagcdo conjunta somente no principio da proporcionalidade, a qual seria um
crivo de contencdo da responsabilizacdo penal dos individuos pelo poder publico, que,
atravessando a ordem juridica como um todo, faz com que se negue a legitima defesa quando
houver total desproporcéo entre os bens juridicos em conflito. Tal principio se reflete na tese de
gue “a necessidade de pena somente se faz presente por meio de um juizo politico-criminal de
consequéncia”®, o que, conforme o autor, implica considerar que as ocorréncias de violagio da
norma e de lesividade ao bem juridico somente poderiam acionar a imposi¢do concreta de pena
se existisse um progndstico a respeito da viabilidade do cumprimento efetivo de suas
finalidades.

Esses aspectos tedricos ressaltam o fundamento e finalidade do direito penal para
Claus Roxin que seria, nos dizeres de Marcelo Ismael, que “o direito penal deve ser utilizado
como forma de protecédo dos bens juridicos essenciais ao pleno desenvolvimento e existéncia de
um Estado”™®. Nota-se, assim, uma menor juridicizagdo penal. Sobre isso, explana Wilson
Antonio Marchionatti?’ que, como o tipo da teoria da imputac&o objetiva possui mais requisitos,
isto €, possui mais elementos, terd sempre como elemento normativo o juizo da imputacao
objetiva, exercendo uma fungdo normativo-axiolégica, permitindo-se, assim, a analise do papel
socialmente esperado do agente. Com efeito, isso tudo dificulta a juridicizacdo penal das
condutas ocorridas no mundo dos fatos concretos. Ou seja, no plano da tipicidade, a teoria da
imputacdo objetiva analisa a propria imputagdo objetiva como elemento normativo do tipo,
ocasido em que é possivel verificar o papel social esperado do agente. Logo, conclui o autor
que, de modo lacénico, é possivel afirmar que a juridicizacdo penal dos fatos da vida é menor a

luz da teoria da imputacéo objetiva.

Y ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Tradugéo de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 54.

18 SALVADOR NETTO, Op. Cit. p. 272.

19 ISMAEL, Marcelo Castelo Branco. Por uma racionalizagdo das politicas legislativas criminais: o dilema
entre a expansao do direito penal e a necessidade de protecdo dos novos bens juridicos. Dissertacdo (Mestrado
em direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, So Leopoldo, 2014, p. 7.

20 MARCHIONATTI, Wilson Anténio Cini. A teoria da imputagédo objetiva na construcdo de um direito
penal democratico e garantidor. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2001, p. 63.
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Sobre estruturagdo do direito penal para aplicacdo pelo poder publico, Edson Luis
Baldan®! destaca, em sua tese de doutorado, que a regular edi¢éo do tipo legal ndo torna certa a
punicdo em face do Estado, uma vez que o tipo penal ndo esgota o injusto. Explica-se, o tipo
legal cria, antes e sobretudo, uma expectativa de ndo-puni¢do em favor do cidad&o, pois inexiste
a possibilidade de sancdo sem anterior previsdo legal. Nesse sentido, como decorréncia da
doutrina de Claus Roxin, conclui-se que os elementos categoriais do delito assentam-se sobre
0 substrato politico-criminal formado por “i) principio da legalidade (tipicidade); ii) regulacéo
social mediante ponderacdo de interesses em situacdo de conflito (antijuridicidade) e iii)
exigéncias das teorias dos fins das penas (culpabilidade)”?2,

Assim sendo, a imputacdo objetiva, acaba se caracterizando por uma perspectiva
teorica pro libertatis, em que “independentemente de se perscrutar acerca do dolo ou da culpa
do agente, deve-se analisar se 0 agente deu causa, objetivamente, ao resultado. Se néo o tiver
causado, torna-se irrelevante indagar se atuou com dolo ou culpa”?. O que resulta, como visto,

numa contenc¢do, em ambito de politica criminal, do alcance do direito penal.

2 A DOGMATICA PENAL E A FORMACAO DE POLITICAS CRIMINAIS: BREVES
APONTAMENTOS E PROBLEMATIZACOES A PARTIR DA DOUTRINA DE GUNTER
JAKOBS

Conforme definido por Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes, a
politica criminal formaria, ao lado da criminologia e do o direito penal, um pilar do sistema de
justica criminal. Entre tais formas de saber, a Politica Criminal “deve se incumbir de
transformar a experiéncia criminol6égica em opcles e estratégias concretas assumiveis pelo
legislador e pelos poderes publicos”*. Isso implica dizer, de acordo com Fernando de
Oliveira®, que a politica criminal tem por escopo a transformagcao em diretrizes legislativas 0s
pensamentos politicos para o controle da criminalidade, consubstanciando- se, mormente, no
Direito Penal e, contemporaneamente, em alguns outros direitos correlatos, a exemplo do

Direito Penitenciario. Entretanto, identificam-se falhas na associacao de tais saberes, de modo

21 BALDAN, Edson Luis. Intertipicidade penal. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 315-316.

22 |dem.

23 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 185.

24 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus fundamentos
tedricos. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 126.

%5 OLIVEIRA, Fernando Ant6nio Sodré. Breves apontamentos sobre as politicas criminais e sua influéncia nos
mecanismos de controle social formal. Revista Direito em Debate, a. 17, n. 31, p. 81-104, jan./jun, 2009, p. 83.
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que as acOes das forcas estatais estariam contrariando fins pacificadores teoricamente
estabelecidos para a justiga criminal.

Ainda de acordo com Fernando Oliveira®, percebe-se que a Politica Criminal teria
influenciado muito mais do que as simples elaboracdes legais para controle da criminalidade.
Além de inimeras estratégias de enfrentamento e controle da criminalidade, a Politica Criminal
também tem sido utilizada pelo Estado como politica de selecdo e estigmatizacao social, indo
muito aléem do que poderia ter imaginado pendlogos como Von List. Ressalta-se isto, pois
muitas destas estratégias constituem em instrumentos reacionarios e excludentes, que sdo
aplicados pelos mais diversos 6rgdos de controle social de forma indiscriminada, arbitraria,
inobservando os principios previstos na Magna Carta.

Nesse sentido, assevera-se que no Brasil também ocorreria o referido fenébmeno de
expansdo do direito penal observado nos diversos paises do Globo, que, nas palavras de Marcelo
Ismael?’, ¢ levada a cabo pela atuacdo da politica criminal, formalizada pelo direito penal,
passando a ser eivada de dispositivos simbolicos, como se a criminalizag&o fosse suficiente para
fazer cessar as condutas contrarias aos interesses sociais, algo que se compreende nos
comportamentos que sejam capazes ou potencialmente capazes de atentar contra 0 senso
comum de vitimizacdo. Assim, o0 autor ressalta que a legislacdo expansiva busca suplantar essa
crise social, mas gerando efeitos puramente simbdlicos. Por essa perspectiva, as leis penais
seriam libis direcionados a gestores reféns de uma sociedade que elege aqueles que melhor
apregoam o combate ao medo, que, por sua vez, seria o fruto da criminalidade historicamente
presente no pais.

Transcendendo o legalismo estrito, no qual seriam restritos de sua liberdade apenas
aqueles que infringem leis, 0 encarceramento massivo mostra-se consonante com uma
orientacdo filosofico-juridica: uma ideologia vigente relacionada com a forma de Estado
adotada na organizacio social®®. Trata-se, portanto, de um reflexo do momento histérico no
direito penal que, nos tempos atuais, vai de encontro a humanizacdo da reprimenda
caracterizada pela inovagdo de medidas alternativas a priséo, tendendo a um rigor penal que se

combina com a dramatizacéo da atuacéo delituosa pela propagacdo midiatica sensacionalista®®.

% OLIVEIRA, Fernando Ant6nio Sodré. Breves apontamentos sobre as politicas criminais e sua influéncia nos
mecanismos de controle social formal. Revista Direito em Debate, a. 17, n. 31, p. 81-104, jan./jun, 2009, p. 83.
2T ISMAEL, Marcelo Castelo Branco. Por uma racionalizacdo das politicas legislativas criminais: o dilema
entre a expansao do direito penal e a necessidade de protecéo dos novos bens juridicos.

Dissertagdo (Mestrado em direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2014. p. 97.

28 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Derechos humanos y limites de la intervencion penal en Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 18, n. 85, p. 119-158 jul./ago. 2010, p. 122.

2 REALE JUNIOR, Miguel. Caminhos do direito penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sédo Paulo, v. 18, n. 85, p. 41-76 jul./ago. 2010, p. 69.
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Evidencia-se, assim, uma ampla construcao social ideoldgica em torno do fendbmeno crime, indo
muito além do &mbito juridico-normativo, tal fendmeno mostra-se inerente a um complexo
processo de desenvolvimento das sociedades hodiernas em conjunto.

Consagra-se, assim, a concep¢ao intersubjetiva de uma sociedade em que a maior parte
dos riscos e danos ndo sdo mais concebidos sem algum tipo de responsabilizacdo humana, seja
ela por acdo ou por omissdo, algo que Jesus-Maria Sanchez aborda como uma tendéncia a
transformar “o Ungliick (acidente fortuito, desgraca) em Unrecht (injusto)”*°. Portanto, sempre
haveria alguém para se atribuir culpa pela lesdo de um bem juridico, o0 que se agrava em uma
sociedade marcada pela predominancia de “sujeitos passivos”, em que a concepcao de perigo
residiria na liberdade de agir do outro, que, por sua vez, teria o consideravel potencial de trazer
riscos a bens juridicos socialmente valorados. Assim, “seja pelo surgimento de novos riscos
antes imperceptiveis, seja pela potencializacdo de riscos ja conhecidos, o0 recurso a tutela
penal por parte do Estado tem se ocupado neste novo milénio como uma posic¢ao de destaque
na politica criminal”3.

De acordo com Ulrich Sieber®?, essa complexa transformagao social experimentada na
contemporaneidade pauta pela evolugdo social centrada na atribuicdo de relevancia juridica a
determinados bens, o que levaria ao direito penal, em reacdo a esses desafios protetivos,
encontrar seus limites funcionais e procurar novas respostas. Todavia, a reagao por parte do
Estado e da sociedade aos novos desafios mostra-se mais complexa do que 0s motivos e
alternativas presentes no "direito penal do inimigo™ e no "direito penal de cidadao"”, discutidos
atualmente sobretudo em relacdo as possiveis solucdes para os novos desafios da "sociedade
global de risco". Assim, encontram-se na politica criminal duas respostas diferentes, com
diversas facetas, desde uma ampliacdo e "desfronteirizacdo" do direito penal, assim como sua
burla por meio de outras disciplinas de um novo direito de seguranca; até o desenvolvimento de
medidas alternativas (fora do direito penal e, especialmente, também fora do direito) de
prevencéo criminal.

Nesse mesmo sentido, argumenta Winfried Hassemer33, ao propor o desenvolvimento

30 REALE JUNIOR, Miguel. Caminhos do direito penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sé&o Paulo, v. 18, n. 85, p. 41-76 jul./ago. 2010, p. 69.

31 MAYA, André Machado. O processo penal na sociedade de risco: a persecucdo penal entre os ideais de
liberdade e seguranca. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo, Florianopolis, v. 3, n. 1, p. 97-
117, jan./jun. 2017, p. 115.

32 SIEBER, Ulrich. Limites do direito penal: principios e desafios do novo programa de pesquisa em direito
penal no Instituto Max-Planck de direito penal estrangeiro e internacional. Revista Direito GV, Séo Paulo, v. 4,
n. 1, p. 269-330, jun. 2008, p. 283-284.

33 HASSEMER, Winfried. Desenvolvimentos previsiveis na dogmatica do direito penal e na politica criminal.
Revista Eletrdnica de Direito Penal & Politica Criminal, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 37-46, 2013, p. 43-44.
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de um “direito de intervenc@o”, categoria que reuniria instrumentos juridicos que poderiam
responder melhor que o direito penal & pressdo de solugfes de problemas atuais e futuros,
vislumbrando-se, como consequéncia, que o sistema juridico- penal a longo prazo se
desobrigara de tarefas que ele ndo pode cumprir. Assim, o0 autor cita como exemplos para a
racionalizacéo do direito interventivo os principais problemas modernos, como: a corrupgao; o
auto-encobrimento organizado; a dependéncia e o trafico de drogas; a venda de produtos
perigosos; a crescente disposicao a violéncia e a criminalidade de criancas e adolescentes.

Por outra perspectiva teorica, para além de uma concepcdo de protecdo de bens
juridicamente relevantes voltada as politicas criminais, detém notoriedade a posi¢do de Gunter
Jakobs, em que se compreende que a funcdo do direito penal e sua aplicagao seria assegurar a
“simples vigéncia da norma penal”4, enxergando-se nelas mesmas um bem a ser protegido,
pautando-se por uma ideia central de estabilizacdo das normas, integrando-se o direito penal
aos demais subsistemas da sociedade. Nesse sentido, ressalta-se que, “ndo pode se considerar
missdo da pena evitar lesdes de bens juridicos. Sua misséo &, na verdade, reafirmar a vigéncia
da norma devendo equiparar-se, a tal feito, vigéncia e reconhecimento”®.

Sobre tal tedrico, Alejandro Aponte® ressalta que Giinter Jakobs mostra-se um
penalista polémico, um jusfilésofo do direito penal que se propde a renovar o discurso da
dogmatica penal, tendo por base considera¢cdes tomadas a partir da sociologia — ndo s6 a
sociologia sistémica — e em geral, de posturas filosoficas, juridicas e socioldgicas elas proprias
polémicas. E o caso de sua interpretacdo de Niklas Luhmann, ou, sobretudo, sua visdo
funcionalista do direito penal e sua legitimacdo a partir de novas fun¢des da pena, numa busca
da afirmacdo da estrutura social vigente, ou a afirmacdo da validade contrafatica da norma
abstrata, para além da defesa de qualquer bem juridico, o que leva sua filosofia, em suma, a
fidelidade cidada do direito®”. Logo, contradizendo a maioria dos te6ricos da época, para o autor
“ ndo se tratava de proteger bens juridicos. Deve o Direito Penal, isto sim, garantir a vigéncia

da norma, por meio da asseguracio das expectativas normativas”,

3 ISMAEL, Marcelo Castelo Branco. Por uma racionalizagdo das politicas legislativas criminais: o dilema
entre a expansdo do direito penal e a necessidade de protecdo dos novos bens juridicos. Dissertacdo (Mestrado
em direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2014, p. 94.

3 JAKOBS, Giinther. Derecho penal - parte general. Fundamentos e teoria de la imputacion. 2. ed. Madrid:
Marcial Pons, 1992, p. 13-14.

3 APONTE, Alejandro. Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano. Giinther Jakobs y los
avatares de un derecho penal de la enemistad. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 12, n. 51, p. 9-43,
nov./dez. 2004.

37 |dem, p. 10-11.

38 LIMA, André Estefam Araljo. Nexo de causalidade: o art. 13 do CP e a teoria da imputagio objetiva.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 43.
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Assim sendo, para Jakobs®, ha duas categorias fundamentais de normas: as de entorno
social e as que sdo diretamente da sociedade. Essas dizem respeito a légica, & matemaética e sdo,
em esséncia, orientadas de acordo com as ciéncias naturais, sdo, portanto inalteraveis, bastando-
se em si mesmas, de tal modo que aquele que ndo as observa fracassa enquanto sujeito
cognoscente. J& as normas sociais possuem uma limitag&o, ocorre que sua valoragdo individual
ndo a deixara assegurada por antecipacdo, requerendo, portanto, uma garantia social a fim de
evitar que haja uma alteracio arbitraria por parte de quem atua executando-a*. Assim sendo,
toma-se como referéncia o fato de o direito penal fazer parte da sociedade, de sua comunicagéao

e, por consequéncia, da manutengédo da sua coesdo:
Apenas sobre a base de uma compreensdo comunicativa do fato entendido como
afirmacdo que contradiz a norma e da pena entendida como resposta que confirma a
norma se pode encontrar uma relacao iniludivel entre ambas e, nesse sentido, uma
relacdo racional, e tudo isso sob condi¢Ges das quais aqui teremos que falar. A
prestacdo que realiza o Direito Penal consiste em contradizer por sua vez a contradicéo
das normas determinantes da identidade da sociedade. O Direito Penal confirma,
portanto, a identidade social. O delito ndo é tomado como principio de uma evolucao
nem tampouco como evento que deva solucionar-se de modo cognitivo, mas como

falha de comunicagdo, sendo imputada essa falha ao autor como culpa sua*.

A partir desses parametros, a visao do autor tem convergido para a formacéo de uma
prevencdo geral positiva. Constitui-se, assim, um modelo de direito penal tecnocrético,
legitimador e acritico. Justamente por isso que algumas observacgdes precisam ser realizadas,
como o fato de que, para Fabio da Silva Bozza*?, Jakobs ndo explica o porqué da necessidade
de se estabilizar as expectativas normativas por meio de um instrumento tdo violento que € a
pena criminal, e ndo outros; como o direito civil administrativo e etc. (principio da
subsidiariedade): uma vez violada a norma, existem outros que ndo a pena criminal para
restabelecer o ordenamento juridico. Em face do exposto, para Bozza, a fungdo de prevencéao
geral positiva, na proposta de Jakobs, ndo pode ser admitida como uma teoria relativa da pena.
Trata-se de uma teoria de evidente paralelismo com a teoria da retribui¢do de Hegel, que antes

se assentava sobre uma base racional absoluta, passando agora por uma nova fundamentacao a

39 JAKOBS, Giinther. A imputacéo objetiva no direito penal. Traducéo de André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2000.

40 CORREA, Tatiana Machado. Critica ao conceito funcional de culpabilidade de Jakobs. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 12, n. 51, p. 207-235, nov./dez. 2004, p. 210-211.

41 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa. Barueri: Manole, 2003, p. 3-4.

42 BOZZA, Fabio da Silva. Uma analise critica da prevencéo geral positiva no funcionalismo sistémico de
Gunter Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 16, n. 71, p. 41-70, mar./abril. 2008, p. 57.
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partir da sociologia sisttmica. Com roupagem pds-moderna, tenta oferecer uma nova
justificacdo ao poder punitivo por tantos ja deslegitimado. Por conseguinte, afasta-se dos ideais
iluministas de um direito penal como ultima ratio de protecio de bens juridicos*®. Dada a

perduracado de tal pensamento, a revisao critica faz-se indispensavel.

CONSIDERACOES FINAIS

A teoria da imputacdo objetiva, tendo como expoente principal Claus Roxin, advindo
de uma perspectiva extra dogmatica, pautada nas politicas criminais atreladasas normas penais,
como ilustrou Damaésio de Jesus, ao afirmar que, na préatica, € uma teoria que limita o arbitrio
do julgador e a atividade abusiva de acusadores que “denunciam tudo” ou querem levar todas
as lesdes juridicas, até as de insignificancia relevancia, as barras dos tribunais penais. Em vista
disso, percebe-se um esforco para que a aplicacao pratica do direito penal recepcione, em seu
bojo, direitos humanos e liberdades fundamentais internacionalmente reconhecidos, o0 que,
conforme expde 0 mesmo autor, ndo pdde ocorrer de modo real e efetivo no Brasil, uma vez
gue os preceitos e interpretaces ndo se vinculam a fins de natureza legitimamente politico-
criminal, ndo passando de elementos de exercicio do poder que, por consequéncia, deslegitima
o sistema juridico penal.

E justamente isso que se combate com as teses de imputacdo objetiva aqui expostas,
conforme anteriormente dito por Wilson Marchionatti, essa, dentre suas homologas, seria a
teoria que melhor conduziria a descriminalizacdo das condutas menos graves, a
constitucionalizacdo do Direito Penal, assim como a um direito punitivo minimo, outorgando,
assim, maior seguranca ao jurisdicionado — sobretudo em face de potenciais abusos e equivocos
do poder puablico, razdo pela qual tal discussdo mostra-se bastante pertinente e atual,
especialmente no Brasil. Sua atualidade se ressalta pela problematica da expansdo do direito
penal que, embora ndo esteja no foco desta pesquisa, mostrou-se constantemente enfrentada
pelos trabalhos avaliados e bastante pertinente ao se discutir politicas criminais.

Conforme visto, no tocante as implicacbes da dogmaética penal para a formacéo de
politicas criminais, a atribui¢do de racionalidade ndo mostrou suficiente para a convergéncia
doutrinéria. Os estudos de notoriedade na contemporaneidade s&o polarizados por perspectivas
legitimadores e deslegitimadoras, a favor e contrarias & manutencéo da intervencao penal. Tal

polarizacdo se observou na pretensdo de se objetivar a imputacdo penal e, por consequéncia, a

43 |dem, p. 67.
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permissdo normativa ao poder publico em aplicar dispositivos penalizadores. Nesse sentido, a
posicdo de Gunter Jakobs levaria a expectativa contraria que se tem da imputacéo objetiva em
Roxin, sob a justificativa de que o direito penal, e suas transformacgdes voluntérias, estaria
legitimamente assentado na esséncia da sociedade, sua forma de comunicagdo e manutencao da
coesdo, e seria, portanto, necessario para a sua continuidade. Algo que, no ambito das politicas
criminais, na visdo de alguns autores, poderia, ao invés de conter a intervencao penal, legitima-
se cada vez mais a sua expansao.

Diante desta celeuma, o presente trabalho se finaliza com o fito de suscitar as principais
discussdes doutrindrias relativas ao direito penal hodierno, buscando trazer uma visédo atual de
escritos antigos, aproximando-os de fendmenos contemporaneos de interesse das ciéncias
criminais e penais, buscando intersecGes entre teoria e préatica, conceitos e suas aplicacdes
concretas, no cotidiano da justica criminal.

Nesse ponto, cabe destacar que teorias com pretensao racionalizadora ndo sao capazes
de, por si sO, garantir bons resultados na pratica, estando sempre a mercé de quem as aplica
continuamente e cria as politicas criminais. Todavia, o aperfeicoamento das praticas
implementadas pelo poder puablico na seara criminal perpassa necessariamente pelo estudo
tedrico e pela revisitacdo dos grandes marcos do pensamento sobre o fenbmeno crime e a
aplicacdo da pena. Logo, ndo se pretende, portanto, esgotar a temética, mas fornecer breves
subsidios tedricos para o desenvolvimento do estudo do direito penal.
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