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RESUMO

O presente artigo busca empreender o paradigma funcionalista introduzido pelas teorias
p6s-finalistas, trazendo a lume o novo contexto do qual nao é dado ao cientista juridico-
-penal da alvorada do milénio se esquivar: a necessidade da interdisciplinaridade em
matéria juridica e, ademais, da multidimensionalidade das categorias dogmaticas de direito
penal, em especial, o delito culposo.
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ABSTRACT

This article analyzes the functionalist paradigm introduced by post-finalists theories,
exploring the new context that should not be abandoned by the criminal scientist: the need
of interdisciplinarity in legal matters and, moreover, the multidimensionality of criminal
dogmatic categories, in particular the negligent crimes.
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INTRODUCAO

Por ndo raras vezes, a ciéncia do direito penal, afeita a referibilidades empiricas,
nao se deixou falsear e, ao contrario, refugiou-se em abstracoes que, fundadas no universo
ontico, fecha-se em uma metafisica conceitual. Ocorre que, deixando de enfrentar
problemas concretos, ainda que apegada a ontologia das coisas, a ciéncia do direito penal
afasta-se do que deva ser, incorrendo, assim, em um reducionismo epistemolégico que,
neste artigo, refutar-se-a. No caminho da complexidade, que, aqui é considerado como
imposicao contemporanea, abre-se um leque de novas dimensodes sociais e politicas que,
por meio do contributo da interdisciplinaridade e da afei¢ao a critérios axiol6gicos é capaz
de lidar com o novo que se apresenta. O presente artigo visa tratar do ajuste axiolégico-
-normativo, imposto com a contribuicdo da politica criminal a dogmaética penal atual por
meio da adogao de critérios de imputagao objetiva.

1 O DIREITO PENAL ENQUANTO CIENCIA COMPLEXA E A
NECESSIDADE DA INTERDISCIPLINARIDADE NO ATUAL DISCURSO
EPISTEMOLOGICO

Que maravilhosa adequagao ‘cientifica’ entre a logica, o determinismo, os objetos isolados
e recortados! Entdo, o pensamento simplificador ndo conhece nem ambiguidade, nem
equivocos. O real tornou-se uma ideia légica, isto é, ideoldgica, e é essa ideologia que
pretende apropriar-se do conceito de ciéncia. [sic] (MORIN, 2005).

A reflexdo de Morin bem serve para ilustrar o momento histérico havido no Gltimo
quarto do século passado, que trouxe consequéncias e uma nova abordagem nos estudos
de direito penal.

Desde a Revolugao Francesa e os ganhos do lluminismo, considerados marcos na
evolugdo social humana e na formacgao do Estado de Direito que até hoje conhecemos,
o homem tratou de elevar e preservar seus direitos contra o Estado “Leviata” e obteve
éxito, a partir da criacdo das bases que iriam formular toda a estrutura do Direito, e
consequentemente, do direito penal. Essas bases estariam sustentadas e expressas em seu
altimo (e primeiro grau) pelo principio de legalidade.

Passava o direito penal a expressar-se através de um sistema de imputacao
formulado a partir do que exigisse a norma. O lluminismo implicou em uma valorizagao
do individuo, prépria de sua época, e ilustrada pela férmula cartesiana cldssica do “penso,
logo existo” ou cogito, ergo sum (DESCARTES, 1638). O principio de legalidade torna-se
o instrumento maximo do direito penal, desmistificando a ideia segundo a qual devesse
constituir um instrumento a favor do Estado.
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Tem-se, na esfera do direito publico brasileiro, a introducao, realizada por Lourival
Vilanova, das categorias fenomenolégicas de Edmund Husserl, que por meio da percepcao
da esséncia, busca compreender que as coisas, os conceitos e as ideias sdo cada uma
delas um todo acabado (VILANOVA, 2003). Essa influéncia do procedimento analitico
vilanoviano elege o caminho que serd percorrido fenomenologicamente pela norma
juridica: “O processo de decompor analiticamente uma realidade em objeto de vdrias
ciéncias é um principio de divisao do trabalho cientifico, exigido pela complexidade dos
problemas que a realidade oferece” (VILANOVA, 2003). O resultado é que a ciéncia do
direito tenha por objeto apenas normas juridicas e cada ciéncia especifica do direito volta-
-se a normas de contetido bem especifico, como as normas de direito penal. Obtém-se,
assim, mediante expediente redutor, o objeto de estudo: as normas juridicas que integram
determinada especializagao do direito positivo. Para Vilanova (2003), o direito, abstraidas
as contingéncias, €, fenomelogicamente, essencialmente normativo.

Descobertas as formas légicas, é possivel compreender como o direito funciona,
funcionou e funcionara, em qualquer espago-tempo onde o fendémeno juridico se
verifique. A quem cria o direito positivo ndo lhe cabe evitar essa estrutura estatica,
constante e independente de sua origem empirica.

A dogmatica juridico-penal, entdo, passou a se traduzir em uma estruturagao
normativa, produto do pensamento ilustrado do Século das Luzes. E o sistema da teoria
geral do delito, impregnado que estava pelo racionalismo positivista, intentava produzir um
estudo do crime a partir de sua subdivisdao em substratos analiticos objetivos. O sistema
juridico-penal elege a conduta humana como ideia fundante, cambiando seu contetido,
conforme estivesse impregnado pelo paradigma ontolégico ou axioldgico.

Ocorre que, este modelo ndo mais dava conta dos anseios e problemas que
enfrentava o direito penal em fins do século passado. As novas formas de criminalidade,
organizada, onipresente, de alcance global e de consequéncias pouco palpdveis incentivaram
o surgimento de um direito penal diferenciado, que deixaria para trds a simplificagao
epistemoldgica.

Uma ciéncia complexa é aquela que se dirige a compreensao cada vez mais
adequada da realidade. E essa afirmagao nao leva a crer que se esteja vinculando a ciéncia
ao universo Ontico das coisas, pelo contrario, esta-se evitando reduzi-la a esquemas
simplificados que, fruto da vontade de racionalizagdo, substitui a realidade a ser
valorada pela realidade idealizada. Por certo, superar esses limites nao significa ignora-
-los, mas agregar-lhes telos, aplicando alguns critérios a determinados grupos de casos,
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cuja solucdo ndo esteja necessariamente contida em lei. Irrepreensivel a ligio de Roxin
(1997), a este respeito:

“Apesar das vantagens, a interpretacdo do direito a partir de um sistema que
abarque toda a matéria juridica ndo é um procedimento em si mesmo evidente,
nem necessariamente satisfatério em todos os casos”. Prossegue o penalista alemao:
“Constantemente surge a ideia de que a sistematizagdo pode acabar por violentar a
matéria juridica e que, por isso, o método de decisdao mais adequado para a ciéncia do
direito seja a discussao dos problemas no caso concreto”.

E, assim, Roxin (1997) analisa e elucida quatro desvantagens que, no minimo, o
pensamento sistemdtico oferece: (i) o esquecimento ou padecimento da justica no
caso concreto, pelo fato de se obterem solugoes de dedugdes do contexto sistematico;
(ii) a reducao das possibilidades de resolugao dos problemas, uma vez que a utilizagao
de uma dogmdtica sistematica simplifica a aplicacao do direito, restringindo o campo de
visao do julgador; (iii) a falta de legitimidade politico-criminal na resolucdo de conflitos
por meio de dedugdes sisteméticas e (iv) o emprego de conceitos demasiado abstratos.

A partir da andlise de que o real pode ser cambidvel, e assim o é, a
sociedade global da virada do século, as regras definidas pela teoria podem ser objeto de
transformacao, sem que com isso se comprometam as bases das categorias dogmaéticas
de delito. Dai é que se conclui que fazer ciéncia complexa consiste, exatamente, em
compreender essas particularidades, essas mutabilidades, essas diferencas. A rentincia ao
sistema “perfeito” e racional € um trabalho drduo, mas necessario a ciéncia do direito penal.

Por esse motivo, refuta-se a referéncia a “doutrinas”, a “dogmas”, que, por si s6,
devam ser considerados definitivos, autoverificdveis, como num sistema “autopoiético”.
A consequéncia deste método simplificador ndo seria outra, sendo, a incompreensao do
todo no qual o direito penal estd submerso. Dizer que a ideia fundante do sistema gire
em torno do conceito de conduta humana, embora tenha tido sua destacada importancia,
parece insuficiente, apenas um inicio de como deva ser o direito penal.

Mais do que nunca, do cientista juridico do novo século, exige-se a compreensao de
outros saberes que |he agregarao — suficientemente a ponto de se verificar o conhecimento
como um todo. Nao se trata do abandono de raizes, nem da ultrapassagem de fronteiras

2 O termo autopoiesis, originado na década de 1970 pelos estudos de Biologia e Filosofia, possui origem grega
e significa autocriacao, ou seja, a capacidade de determinados seres vivos reproduzirem-se e manterem-se
por si s6. O termo foi introduzido na linguagem sociolégica contempordnea a partir do construtivismo
radical, que tem Niklas Luhmann como exemplo. E, pode-se dizer, introduzido na literatura juridica com
a obra de Gunther Teubner, que refuta a transformagao do direito positivo em um sistema autopoiético.
TEUBNER, G. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Caloste Gulbenkian, 1999.
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in6cuas, mas de uma interdisciplinaridade necessaria. Em especial, a Filosofia e a Sociologia
contribuirdo sobremaneira na formulagao complexa do direito penal. Importa ressaltar a licao de
Hoffe (2004), para quem “somente na sua fase inicial, a Filosofia se circunscrevia de temas que
se encontravam muito distantes do direito penal: a cosmologia e a ontologia de Parménides”.

Prossegue o filésofo alemao:

Desde o interesse dos sofistas e de Sécrates pelo ser humano, desde esta inflexao
antropolégica, os grandes fil6sofos tornaram-se, ao mesmo tempo, grandes pensadores
do Direito e da teoria do Estado; e desde seus fundadores, Platao e Aristoteles, também
se ocupam do direito penal (t.n.) (HOFFE, 2004).

As exigéncias que se depositam sobre o direito penal cambiam a todo tempo e, por
isso mesmo, por ser um dos ramos da ciéncia juridica que mais influem (sendo o que
mais) na vida cotidiana social e, por ser o instrumento mais invasivo de controle social,
suas bases devem estar fincadas em um ambiente sélido e eficaz. O direito penal, quando
amparado, por perseveranca e acuidade, pelas outras ciéncias do saber, faz destes inter-
relacionamentos, algo realmente produtivo. Hassemer (2004), em artigo escrito sobre
a autocompreensao da ciéncia penal frente as exigéncias de seu tempo, acertadamente
conduz o direito penal a um pensamento complexo:

Proibir e sancionar sdo também um ato politico, um meio piblico para a compreensao
normativa sobre nossos interesses, assim como sao a fronteira da liberdade. A fascinacao
privada e politica que a ciéncia do direito penal desperta supoe uma carga e reduz a énfase
de sua fungao de chamada e garantia da liberdade cientifica (HASSEMER, 2004, p. 24-25).

E prossegue: “O objeto de nossa ciéncia nao s6 é fundamental, como também
cambiante e determinado pela época. [...] é dizer, a cada certo tempo — também com as
exigéncias cientificas — devemos perguntar que estamos fazendo e que podemos esperar” (t.n).

O resultado do esforgo simplificador é a incompreensao do todo no qual o direito
penal esta imerso. Inviabiliza-se o conhecimento daquilo que, de fora, condiciona o
direito penal, mas, tampouco, devolve a seu entorno. E nio se esta referindo a um
direito penal simbdlico, que devolva a sociedade as expectativas que lhe sao inferidas, é
necessario afastar o equivoco que compreende a complexidade como mistura de saberes,
como coquetel de ciéncias, ou como sincretismo metodolégico. O interdisciplinar, afinal,
pressupde as disciplinas. E este o principio: o mero conhecimento individualizado das
partes de uma realidade complexa é incapaz de fazer subsistir o conhecimento do todo
(PASCAL, 1979).

Assim é que é dada, ao direito penal, enquanto ciéncia, a missao de trabalhar
em conjunto com outras ciéncias, na busca de solugoes para problemas que ja nao mais
admitam resolugdes incompativeis com as préprias multidimensionalidades dos préprios
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problemas. Dogmas, sao afinal, refutaveis a um discurso juridico-penal (FOUCAULT, 1999).
Salutar a licao de Foucault (1999) que, por meio de uma interpretagao nietzschiana, afirma
que, para bem compreender o conhecimento, deve-se debrugar, para além de sobre
ele, sobre a politica:

Ora, se quisermos saber o que é o conhecimento, ndo é preciso nos aproximarmos
da forma de vida, de existéncia, de ascetismo. Se quisermos realmente conhecer o
conhecimento, saber o que ele é, apreendé-lo em sua raiz, em sua fabricacao, devemos
nos aproximar [...] dos politicos (FOUCAULT, 1999, p.23).

E completa: “E somente nas relagoes de luta e poder — na maneira como as coisas
entre si, os homens entre si se odeiam, lutam, procuram dominar uns aos outros [...] — que
compreendemos em que consiste o conhecimento” (FOUCAULT, 1999).

A barreira imposta por Liszt (2011), para quem o direito penal deveria se afastar
da realidade politico-social para que o edificio de intricados conceitos do direito
penal nao fosse depreciado, era propria de um positivismo racionalista e que finalmente
foi derrubada por Roxin, quando este em palestra proferida em maio de 1970, em
Berlim (palestra que deu origem a memoravel obra “Politica criminal e sistema juridico-
penal”), o professor da Universidade de Munique, ancorado por ideias metodolégicas
antissimplificadoras e de alcance global, viu na relacao entre o direito penal e a
politica criminal consequéncias praticas fundamentais.

Assim é que se iniciou uma nova fase na contramao da dicotomia lisztiana entre
direito penal e politica criminal, quica inaugurada com a obra de Roxin (2002), que busca
a resolucao dos conflitos para além do positivado, mas que, politico-criminalmente seja
mais acertado. “Nao serd preferivel uma decisdao adequada do caso concreto, ainda que
nao integravel no sistema?” Ha de se responder afirmativamente a indagagdo proposta
pelo jurista alemao.

A partir de sua obra, diversos outros jusfilésofos filiaram-se a adogao do método
axiolégico proposto pela politica criminal para a corregao de algumas problematicas existentes
na dogmatica penal. Por 6bvio, Roxin (2002) adverte sobre os riscos da adogao, unicamente,
de critérios valorativos individuais, expostos que estariam ao arbitrio do julgador, e, mais uma
vez, ressalta a importancia do equilibrio e da dialética entre o racionalismo e o axiolégico.

A licdo de Roxin (2002) demonstra que o pensamento complexo, como ja
salientado, tem muito mais a oferecer a ciéncia do que ela por si s6, separada, distante,
poderia traduzir-se. O pensamento sistematico restrito ao direito positivo possui um
carater fortemente simplificador, e se outrora contribuira, de forma decisiva, para o
desenvolvimento e construcao das bases do direito penal, sem as quais hoje nao se falaria
sequer em teoria do delito, frente as complexidades das relagdes sociais impostas pelo
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desenvolvimento tecnolégico global, hd que se compreendé-lo (o pensamento sistemdtico
positivo) a partir das injungoes que o extranormativo lhe impde.

Quando se compreende a complexidade do real é que se consegue estabelecer
aquilo que deva ser o melhor e mais justo na aplicacdo do direito penal. Ademais, nao
se deve olvidar que a salvaguarda da liberdade, de cariz liberal e tdo apregoada por Liszt
(2011), conduz, de igual forma, as decisdes politico criminais.

E ndo deve serde outra maneira. Afinal, o postulado nullum crimen nulla poena
sine lege proibe punigbes ou o agravamento de punigoes pelo direito consuetudinério
e constitui direito fundamental do individuo. Este principio penal limitador do poder
punitivo estatal ndo pode (e ndo deve) ser suprimido, pois que o art. 52, inciso XXXIX,
da Constituicao Federal possui eficacia e efetividade, irradiando seu contetido para dentro
de todas as normas, constitucionais ou infraconstitucionais, do ordenamento juridico.

Nesta seara, e buscando romper as diferencas e a barreira que a afirmagao de
que a dogmética penal traduz-se no direito tal como ele é e a politica criminal no direito
como ele deve ser, Roxin (1997) adverte sobre a necessidade de a politica criminal
estar revestida do manto da dogmadtica. Essa afirmacdo vem explicar a importancia da
reflexividade, que deve exteriorizar-se no ambito da epistemologia e do ensino. Afinal,
toda e qualquer drea da vida com pretensao de cientificidade deve, em certo sentido,
demonstrar complexidade e exteriorizagdo da reflexividade. Boaventura de Sousa Santos
(1989) distingue duas formas de reflexividade: a primeira, denominada “subjetivista”
refere-se a relacdo existente entre o cientista e o social (assim, por exemplo, o cientista do
direito que, reflexivamente, percebe-se, também, como advogado, magistrado, membro
do Ministério Pablico, professor etc., estara mais apto a lidar com seu papel social no meio
em que estd inserido, ou seja, o confronto de ideias em qualquer setor, ou em qualquer
ciéncia, traz retornos positivos louvaveis); a segunda forma de reflexividade, denominada
“obijetivista”, volta-se a prépria prética cientifica, ou seja, aos limites e possibilidades de
suas atividades (SANTQOS, 1989).

Em qualquer uma das hipoteses, o fundamental é a percepcao de que em um
pensamento complexo deve haver uma reintegragao do observador na observagao, a ponto
que se chegue a melhor forma de criagao e aplicagao do direito penal.

O dogmatico deve ser analisado a luz do politico-criminalmente mais justo e vice-
-versa, ou seja, nao deve, a politica criminal, olvidar-se dos direitos do cidadao e dos
principios seculares que constituem a base de um direito penal democrético. Leite (2012),
doutorando sob a orientagao de Roxin, a respeito do método, bem adverte que “ha algum
tempo ecoam lamdrias a respeito do afastamento entre teoria e prdtica. [...] A caneta do
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cientista, diferentemente daquela do magistrado, ndo assina”; e prossegue, concluindo
que ndo deve, a ciéncia, se permitir divagacoes desgarradas dos reais problemas juridicos.

Mais do que nunca, o momento hist6rico atual (que inclui sociedade, politica, cultura
e outras tantas areas da vida) é ambientado por milhares e ininterruptos contatos sociais,
muitas vezes an6nimos?, por uma vasta e complexa rede de relagbes* e comportamentos,
o que implica, sob o ponto de vista pratico, na tomada de diversas decisdes, dentre elas,
a que gira em torno dos riscos destes comportamentos e atividades introduzidas “a toque

de caixa” pela sociedade moderna.

E certo que, conforme salientado por Jakobs (2000), “numa sociedade em que
varios elementos estdo vinculados a outras muitas circunstancias, a causalidade carece de
contornos determindveis”, o que traduz, sem embargo, a insuficiéncia do sistema ontolégico
de atribuicao obijetiva do resultado (o que ndo deixava de ser uma “imputacao objetiva”,

vez que se tenha o verbo imputar como atribuir algo a alguém como obra sua).

A doutrina alema das Gltimas décadas do século passado, buscando corrigir este
problema, entdo, tratou de introduzir e reforcara aplicagdo de critérios axiolégicos de
imputagao, calcada que estava num pensamento complexo superior, tendente a utilizar,

em prol do sistema de direito penal, os parametros de politica criminal.

Desta feita, “a unidade sistematica entre politica criminal e direito penal”, no
entender de Roxin (2002), “deve ser realizada na construcao da teoria do delito, é somente
o cumprimento de uma tarefa que é colocada a todas as esferas da nossa ordem juridica”.

3 Otermo “contratos sociais” é utilizado, com frequéncia e a priori por Jakobs, quando esclarece que, desde
sempre (desde Adao e Eva) a humanidade deve ter em conta todas as consequéncias desses possiveis
“contatos”. JAKOBS, C. A imputacao objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 14.

* O sociélogo Manuel Castells refere-se a chamada “sociedade em rede” para definir a sociedade do
novo século, econdmica e socialmente dindmica e interligada pela nova era da informagao. Segundo
ele, “a economia global se caracteriza hoje pelo fluxo e troca quase instantanea de informagao, capital
e comunicagao cultural”, o que se reflete na aceleragdo, cada vez maior, do ritmo das descobertas
e de suas aplicagbes. CASTELLS, M. A sociedade em rede: v. 1 - A era da informagdo: economia,
sociedade e cultura. Trad. Roneide Venancio Majer. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.
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2 A MODERNA ADOCAO DE CRITERIOS FUNCIONAIS NO CONTEXTO
DE DEFINICAO DE PATAMARES DE RISCOS: A REPERCUSSAO NOS
CRIMES CULPOSOS

Da analise da legislagao penal extravagante p6s mil e novecentos, repercute uma
expansao da modalidade culposa de crime, na tentativa de solucionar, ou menos apaziguar,
os problemas e anseios sociais decorrentes do ininterrupto desenvolvimento técnico-
-cientifico: sdo novas mdquinas, novas formas de energia, delicadas cirurgias, transplantes
etc., exigindo deveres especiais em relacao a atividades perigosas JUNIOR, 1988).

A agao violadora dos limites do risco permitido traduz-se em conduta perigosa,
repudiada pelo sistema juridico. Ainda que o fato culposo constitua modalidade especial
e excepcional de delito, é certo que, da andlise da legislagao penal extravagante, nota-se
maior recorréncia a essa modalidade, reconhecendo-se, para além de uma expansao de
delitos culposos comissivos, delitos culposos omissivos, e também, de mera atividade, e
de perigo (TAVARES, 2009).

O tipo culposo, nao obstante,

ndo individualiza a conduta pela finalidade e sim porque, na forma em que se obtém
essa finalidade, viola-se um dever de cuidado, ou seja, como dita a prépria lei penal,
a pessoa, por sua conduta, da causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia (ZAFFARONI, 2007).

E certo, porém, que, ap6s muita discussdo académica, chegou-se a um mais ou
menos consenso de que alocucdo “quebra de dever de cuidado”, heranca welzeliana
— faz remeter, desarrazoadamente, no campo dos crimes culposos, a ideia de omissao,
no que todo crime culposo seria omissivo, pois nao observar um dever é omiti-lo. Mas a
l6gica ndo se aplica. A inobservancia do dever de cuidado remete a uma falsa posicao de
garantia, falha que merece ser corrigida e assim o faz a moderna doutrina funcionalista que,
em seu lugar, utiliza a referéncia, em crimes culposos, a “criagao de riscos proibidos” para
se imputar um resultado concreto ao agente, de dano ou perigo de dano ao bem juridico.

Com a intensificacao dos riscos advindos das atividades sociais — riscos, estes, cujo
alcance nao se pode, muitas vezes, prever ou definir — decorre consequéncia fundamental
para o estudo atual da teoria do crime culposo: a busca pelo controle de riscos advindos
de tomadas de decis6es humanas passa pela adocao de critérios funcionais na tentativa de
se definir se determinada conduta deva ser tolerada ou proibida pela legislacao penal,
o que ocorre por meio da definicdo de patamares de riscos.

O critério do risco, assim, traduz, em matéria de crime culposo, tendéncia
substitutiva a “quebra de dever de cuidado”. Desloca-se o eixo da imputagdo: a causagao
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fisica de uma modificacdo no mundo exterior perde forca; ganha forga, ao contrério, a
vinculagdo do comportamento com a exposicdo do bem juridico a dano ou perigo de
dano (GUARACNI; GIRONDA CABRERA, 2012). O eixo central da imputacao desloca-
-se, entdo, do resultado naturalistico ao resultado juridico.

Superadas, assim, as bases ontolégicas na construgdo de uma dogmética
penal (que se fez, durante certo tempo, estéril), a politica criminal ganha forca e integra
o sistema como protagonista na atribuicdo de fungdes ou tarefas ao direito, enquanto
conjunto normativo. De um sistema cuja ideia fundante girava em torno do conceito de
conduta humana — quer em sua concepgao causalista ou finalista — chega-se a um sistema,
reconhecedor de sua complexidade, cujo ponto de equilibrio da-se no estabelecimento
e atendimento as fungoes do direito penal.

Ora, ndo ha ambientagdo melhor para um sistema dogmético construido com

“ares” politico-criminais que a atual, em que a “matematizagdo do mundo” perde sentido

e a desconfianga social generalizada traz o direito penal ao palco— embora figurante

como ultima ratio — da controlabilidade de riscos provenientes de novas tecnologias.

Oportuna a ligao de Tavares, ao anunciar a que vieram as chamadas teorias funcionais
pos-finalistas:

O termo funcional tem suscitado muitas controvérsias. [...] A investigacao cientifica das

atividades sociais se deslocou da simples constatagdo (cognigao) para um procedimento

no qual os elementos singulares, como por exemplo, a conduta, deveriam ser vistos
como engrenagens de uma estrutura global (TAVARES, 2009).

Essa estrutura global deve ser representada exatamente pela fungao do direito
penal que, a depender da posicao que se adote, variard. Isso porque, do estabelecimento
de missdes® ao sistema juridico-penal, a proposta do funcionalismo é, conforme as
palavras de Guaragni (2009), “fazer os conceitos renderem de forma otimizada quanto ao
cumprimento de suas finalidades sistémicas”, isto é, a luz dos critérios politico-criminais
sempre preocupados com os ideais de justica, revisitam-se alguns conceitos classicos da
teoria do delito, como por exemplo, o da tipicidade (e, consequentemente, a culpa stricto
sensu), com vistas a melhor solugao dos problemas préticos vislumbrados. Vale a transcrigao
da licao de Luis Greco (1997), para quem o funcionalismo nada mais é que a remodulagao

> Conforme salientado por Busato, o emprego do termo “missao” é mais vantajoso que o termo “funcao” para
refletir o plano do dever ser. Segundo o autor, “no campo do direito penal, o termo ‘funcao’ corresponde
aos efeitos objetivamente reais, ainda que nao desejados, da aplicagdo concreta do sistema juridico-
-penal. Por isso, parece mais adequada a utilizacao do termo ‘missdes’ para denominar as consequéncias
desejadas e buscadas pelo sistema penal.” BUSATO, P. C. O risco e a imputagao objetiva. In: BUSATO,
P C. (Org.). Teoria do delito. Curitiba: Jurua, 2012. (Série Direito penal baseado em casos). p. 64.
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das categorias dogmaticas de crime para que “sejam capazes de desempenhar um papel
acertado no sistema, alcancando consequéncias justas e adequadas”. O discurso aqui
pretendido, é de se frisar, ndo compactua, ademais, com a superacdo dos principios
classicos garantistas, estes indispensaveis e atuantes como um eixo a legitimarem solugoes
justas e coerentes. Calha a licao de Roxin (1997), segundo a qual, o ponto de partida
consiste em reconhecer que a Unica restricao se encontra nos principios da Constituicao.

Fato é que verificada a insuficiéncia e a imperfeicdo da causalidade natural
(evidenciadas no art. 13 do Cédigo Penal Brasileiro) como determinante da imputagao,
criaram-se critérios de andlise do tipo objetivo, critérios estes, teleol6gico-normativos,
complementares do tipo, por um lado, e restritivos da causalidade, por outro.

Os critérios de imputagao objetiva® ficaram, durante muito tempo, adstritos a
aplicagao no ambito do delito culposo. E ainda que hoje se vislumbre necessaria importancia
da avaliacao destes critérios, também, quanto ao delito comissivo doloso, como pretendido
por Jakobs (2000), é certo que a maioria arrasadora de casos em que se discute a aplicagao
dos critérios de imputacdo objetiva di-se no ambito da tipicidade culposa’, ja que se o

®  Sabe-se que o tema da imputagdo objetiva ndo é, necessariamente, novo no ambiente juridico-penal, vez
que criada por Larenz para o direito civil e trazida por Honig para o direito penal, porém restava abandonado
diante o sistema juridico racionalista antecedente as teorias p6s-finalistas. A este respeito, Busato adverte que
“ao contrdrio do que eventualmente se pode pensar, o tema da imputagao objetiva ndo é exatamente um
assunto novo, nem muito menos fruto de concepgdes modernas sobre a teoria do delito, ainda que tenha
lugar nelas, o que enseja que alguns autores comentem a existéncia de uma ‘moderna teoria da imputagao
objetiva’, em oposigao a uma formulagao ‘antiga’, para qualificd-la de algum modo. Nao nos parece existir,
com efeito uma ‘nova teoria da imputagao objetiva’, mas sim novas concepgdes sobre as categorias delitivas,
o que conduz a releitura de varios topicos, entre eles, a parte objetiva da imputacao”. BUSATO, P. C. Fatos
e mitos sobre a imputacao objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 4. Retrocedendo ainda mais
no tempo, Jakobs relembra que “desde o primeiro episédio conhecido na histéria da humanidade sobre a
violagdo de uma norma (que remonta a Adao e Eva), se transluz — ainda que de maneira ndo muito intensa —
um problema de imputagao objetiva”. JAKOBS, C. A imputacao objetiva no direito penal. Trad. André Luis
Callegari. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 13. A respeito, ainda, do tema da imputagdo objetiva,
é bastante consideravel a doutrina brasileira que trate, com cautela, do tema: BUSATO, P. C. Fatos e mitos
sobre a imputacao objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 (autor, é realmente necessario repetir esta
referéncia na nota de roda pé); GALVAO, F. Imputacdo objetiva. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002; PREUSSLER, G. de S. Aplicacao da teoria da imputacao objetiva no injusto negligente. Porto Alegre:
S. A. Fabris, 2006; CAMARGO, A. L. C. Imputacao objetiva e direito penal brasileiro. Sao Paulo: Livraria
Paulista, 2002. E, sob a organizagao de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli: PENARANDA RAMOS,
E.; SUAREZ GONZALEZ, C.; CANCIO MELIA, M. A fundamentagao normativa da tipicidade no novo sistema
de direito penal. In: Um novo sistema do direito penal: consideragbes sobre a teoria de Giinther Jakobs.
Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003.

7 Na contramdo do preconizado por Jakobs, tem-se Kaufmann, que nega que a imputacdo objetiva e
também se aplique como “teoria do tipo aos delitos dolosos, alegando, dentre outras razdes, que ‘esta
estampado na testa que provém do crime culposo”. KAUFMANN, A. (1977) apud FEIJOO SANCHEZ,
B. Teoria da imputagao objetiva. Estudo critico e valorativo sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a
teoria da imputagao objetiva. Trad. Nereu José Giacomolli. Barueri, Sao Paulo: Manole, 2003. p. 5.
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cerne da teoria de imputacdo €, hoje, a criagao de riscos proibidos — o que caracteriza a
esséncia do crime culposo, quando adicionada ao critério da contrariedade a um dever
normativo. Nao por outro motivo, essa modalidade de delito ganha protagonismo
mister nos Gltimos 30 anos.

Decerto, traduz-se a expansao da modalidade culposa de delito na causa mais
necessaria de ponderacao de riscos permitidos — no sentido de ndo incomodativos de
bens juridicos (ROXIN, 1997) ou no sentido de nao desestabilizadores de expectativas em
relacao as normas e aos modos de comportamento (JAKOBS, 2000). Imputagao objetiva
ndo traduz, assim, concorréncia a teoria da causalidade, vez que parte do pressuposto de
que ha causa, mas traduz-se, isso sim, em medida de restricao do tipo objetivo a critérios
provenientes do universo do dever ser.

Os exemplos fornecidos pela doutrina se repetem. Tratam, a menudo, do
caminhoneiro que, ultrapassando em 10% a velocidade méxima prevista na rodovia, abate
sujeito que se jogara da ponte em atosuicida. Na hipétese, ainda que o caminhoneiro
mantivesse a velocidade de seguranga, o resultado letal teria ocorrido.

A respeito da importancia em se adotarem critérios de imputacao objetiva frente
a inflagao de novos riscos e atividades merecedoras de atencao por parte do legislador e
do julgador, tem-se a licdo quase profética de Honig, ainda em 1930:

Ainda que o juizo nao se baseie no saber e no querer atuais do autor, [...] é determinante
a questdo de se saber se o autor, mediante sua conduta, em concorréncia com outros
fatores dados fora de seu controle, péde incidir na producdo do resultado ou na sua
evitagao (SANCINETTI, 2009).

Prossegue Honig: “ O contelido desta questao, o alcance de um fim determinado,
faz com que todo fator da situacdo de fato seja essencial, com o qual o centro de
gravidade da decisdao nao se traduza em generalizagdo — como a teoria da causalidade,
mas singularizada em cada caso” (t.n.) (SANCINETTI, 2009).

De tudo isso, conclui-se que a depender da missao escolhida no emprego e
remanejamento dos conceitos de direito penal, ou seja, a depender da finalidade
politico-criminal eleita, cambiara a orientagao do direito penal, podendo, ora orientar-
-se a protecao de bens juridicos, ora “fixar os objetivos preventivo-gerais da pena no afa
de imprimir um certo contetdo ético nas condutas das pessoas, imposto verticalmente,
de cima para baixo, pelo Estado” (GUARAGNI, 2009)".

194 FAE Centro Universitario



Ha&, ainda, outras tantas correntes funcionalistas sendo desenvolvidas®, o que
confirma a existéncia de uma gama de missoes politico-criminalmente impostas no
ambito da dogmatica e, por conseguinte, diferentes repercussdes a serem sentidas em
sede de crime culposo. A dependerda ordem de orientagdo dada a conduta realizada,
haverd injusto culposo, ou nao. Isto porque, a conduta humana nao mais se traduz em
mera manifestacao externa individual e passa a ter sentido como elemento dentro de um
sistema orientado pelas finalidades (ou missoes) eleitas.

CONSIDERACOES FINAIS

A vontade de verdade pode ser enganadora. E capaz de distorcer a realidade
para adapta-la as categorias do conhecimento, das ciéncias, do que se pretende que
seja real. Faz da vida, complexa que é, um argumento simples. E, sabe-se, ja desde
Nietzsche (2001), que a vida ndo é um argumento. Os esquemas verificaveis em
qualquer espaco-tempo, dos quais o direito encontra-se repleto, surgem, na alvorada
do terceiro milénio, como questao de debate entre as mais diversas areas da ciéncia
juridica. O presente artigo buscou contextualizar o novo universo em que o direito
penal se encontra inserido, a partir de meados dos anos setenta do século passado, o
que tornou necessario e imprescindivel a ciéncia complexa que €, a interdisciplinaridade
para o discurso juridico-penal. A dogmatica penal evidencia seu carater instrumental e
a politica-criminal ganha forca, optando, aquela, por uma estruturagao teleolégica do
sistema penal, funcionalizada pela protecao subsidiaria de bens juridicos do individuo
e da coletividade contra riscos socialmente intolerdveis, vinculando as categorias do
delito ao postulado do nullum crimen, sobressaltando, o direito penal, como ultima ratio
do sistema. Todas as categorias do delito, assim, deveriam ser analisadas segundo este
critério, inclusive a tipicidade culposa. Deveriam, afinal, ser funcionalizadas, para uma
melhor repercussao de si mesmas, dando lugar a decisdoes mais condizentes ao universo
do que deva ser, mas ndo menos ligados a realidade das coisas.

8 Ha vérias conceituagoes funcionais na literatura atual, a destacar, além de Roxin, Jakobs e Frisch: Enrique
Bacigalupo (1984), Francisco Muiioz Conde (2002) e Tomas Salvador Vives Antén (1996).
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