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Resumo

O entimema é um veiculo interpretativo para a imputacdo penal, no plano da
tipicidade. Nesse contexto de imputacio, o objetivo da presente pesquisa é investigar
o limite permissivo proveniente da abertura interpretativa da argumentagdo

entimematica, que integra o aspecto material da tipicidade penal.
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Abstract

Enthymeme is an interpretative vehicle for criminal imputation, in terms of
typicality. In this context of imputation, the objective of the present research is to
investigate the permissive limit arising from the interpretive opening of the

enthymematic argument, which integrates the material aspect of criminal typicality.
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A tipicidade adquiriu, sem duvida, o patamar de mais
importante categoria da teoria do delito. De Beling a Roxin, passa
de mera descricdo avalorada de conduta e resultado para um
processo de desenvolvimento e conclusio da selecdo sobre aquilo
que, de uma perspectiva politico-criminal, parece relevante. Isto
significa que do ponto de vista logico, altera-se o paradigma do
simples silogismo formal para outro, retorico.

Uma das mais importantes obras publicadas sobre a
descrigdo e explicagdo deste fendmeno foi produzida por, Claudio
Branddo, em sua tese de catedra, publicada com o titulo de
Tipicidade penal: dos elementos da dogmadtica ao giro conceitual
do método entimematico’.

O texto que segue procura a partir do trabalho de
Brandao conciliar o método entimematico como descrito em sua
obra com a politica criminal e a imputagdo objetiva de Claus
Roxin como recursos retdéricos e dogmadticos no intuito de limitar
a discricionariedade (ou arbitrariedade) das decisdes penais.

1. Teorias da argumentagdo juridica e Ambitos de atuagio.

Acredito que seja pacifico que o Direito é uma técnica de
resolucdo de conflitos no ambito da argumentacdo, do discurso,

2 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: Dos elementos da dogmatica ao giro conceitual
do método entimematico. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2014
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que permite a partir de cada caso concreto chegar a conclusdes
diferentes. E por um simples motivo: pensar o contrario
significaria dizer que para cada caso haveria apenas uma unica
solucdo possivel, que deveria ser aplicada sempre e
consequentemente, sem alternativa. Este método, do puro
silogismo légico-abstrato que reinou a partir do século XVI
inclusive no ambito juridico, é incompativel com esta seara.

A decisdo judicial ndo pode ser fruto de um raciocinio
puramente subjetivo do juiz, é antes de tudo um arrazoado
intersubjetivo, pois ndo serdo as razdes individuais que guiardo a
solucdo, mas sim uma argumentacdo construida de forma
intersubjetiva, as razdes direcionadas a todos como justificagdo
das opinides e decisdes. Embora haja uma relagdo com a légica
formal pela estrutura reconhecida de premissas maiores e
menores, ndo hd uma certeza imanente que pode ser
demonstrada por um tal silogismo. A correcdo da decisdo nio
provém da mera correspondéncia formal entre a norma e o caso
concreto, mas sim pelo consenso que vai além da prépria norma
e é socialmente aceito e compartilhado, um reconhecimento
social que da validez a decisdo e adequagdo valorativa. Por isso
que atualmente ndo devemos mais falar de um raciociniojuridico
mas sim de uma argumentagdo juridica; ndo mais de um mero
silogismo légico-formal, mas de um silogismo dialético.

O silogismo dialético ndo deixa de ser silogismo, portanto
mantém uma proximidade com as regras e instrumentos da logica
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formal. Esta somente ndo ¢é suficiente para o dmbito juridico, no
qual verdade e verossimilhanca sdo influenciadas por fatores
valorativos, principiolégicos e sociais.

Contudo, tais consideracdes podem ser interpretadas de tal
forma a conduzir o aplicador a um relativismo tao descabido que
se iguale a um subjetivismo: ndo hd decisdo certa (ou verdadeira),
mas sim bem argumentada. Neste diapasdo, falar de
argumentacdo juridica ou mesmo de qualquer processo
deliberativo de conhecimento da verdade em Aristételes como
sdo a topica e a retdrica pode soar pejorativo. Muitas referéncias
sobre topica e retérica comumente associam a ela uma maior
preocupacgdo com a adesdo do ouvinte do que com a busca da
verdade. Assim, busca-se a adesdo do auditdrio a tese apresentada
e a verdade ou falsidade das premissas sdo relegadas a um segundo
plano. Talvez esta associacdo deva-se em parte ao tratamento
reducionista da retdrica que lhe deu na idade média Petrus
Ramus, distanciando-a de Aristoteles ou mesmo de Cicero, e que
por Romer Talon foi pela primeira vez limitada ao estudo das
figuras®. Pode estar ai a explicagdio do menosprezo que
historicamente passou a receber, a ponto de no XVIII nos mais
significativos trabalhos de Durmaseis e Fontanier ser vista apenas
como ornamento e artificio*.

3 PERELMAN, Chaim. El império Retorico. Bogota: Norma, 1997, p. 32.
#Idem, ibidem, p. 13
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De fato, ainda hoje, esta acaba sendo a conclusdo de
algumas (poucas) teorias da argumentacao juridica, mas que nio
possuem a adesdo dos mais perseverantes e atentos estudiosos do
tema. Entre os tedricos mais lidos e respeitados pela coeréncia de
seu pensamento, hd sempre um ponto de partida que agregado a
coeréncia e racionalidade dos argumentos que permite alcangar
a finalidade de aplicacdo da justica.

Todos estes processos — Tdpica e Retdrica — que foram
escanteados principalmente no século XVI em especial apds as
obras de Descartes, Bacon, Locke, Berkeley e Hume — com o
golpe fatal em Kant —, somente recobram espago na teoria do
direito contemporanea com os trabalhos de Viehweg (7dpica e
Ciéncia do Direito) e Perelman (A Idgica juridica e a nova
retorica). E Viehweg quem apresenta os problemas e limites do
pensamento sistematico e destaca que no Direito as solugées sdo
obtidas muito mais a partir do caso concreto, de forma discursiva.
E ap6s a obra de Perelman, a retdrica passou a ser tratada como o
uso de argumentos razoaveis para se chegar a uma conclusio, e
ndo apenas como a arte da persuasdo como antigamente.

Sendo, entdo, realidade e consenso que é impossivel a
busca da verdade e do justo sem o processo de argumentacdo
préprio do direito, é interessante definir os campos de atuagdo da
argumentacdo juridica, e tomamos a descri¢do de Atienza por
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simplicidade e correcdo®. Para o autor, trés sio os ambitos de
atuacdo: da producdo ou estabelecimento das normas; da
aplicacdo das normas; e da dogmatica. No primeiro, estamos na
fase legislativa ou mesmo pré-legislativa na qual se discute a
conveniéncia ou ndo de se regular certos assuntos como, por
exemplo, despenalizagdo do aborto, eutandsia, trafico de drogas,
dentre outros. No segundo, preocupamo-nos com a aplicagdo das
normas juridicas aos casos concretos, analisando controvérsias de
fato ou de direito. E na terceira — da dogmadtica juridica — temos
por objetivo definir critérios para producdo do direito, sua
aplicacdo, ordenando e sistematizando um setor do ordenamento
juridico. Esta é sem duvida a atividade mais complexa. Todos os
ambitos estdo intimamente ligados e é um erro tentar trabalha-
los de forma absolutamente isolada. Com certeza é no segundo
ambito — o de aplicacdo — que todos se encontram e todos os
argumentos de cada fase acabam interagindo.

Por fim, uma dltima definicito sem a qual o
desenvolvimento do texto pode ndo ser bem compreendido. Na
literatura é muito comum encontrarmos muitas referéncias a
dialética, tépica e retdrica de formas separadas, por vezes até
mesmo sugerindo uma distdncia e contraposi¢cdo entre seus
conceitos. Tais posturas partem de interpretacdes da obra de

> ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacio juridica. Sio Paulo:
Landy, 2000, p. 18-20.
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Aristoteles que ao longo dos anos foram sendo construidas e
lapidadas. Também sdo varias as interpretacdes da obra de
Aristoteles sobre suas artes, ciéncias sua Ldgica (ou dialética) e
seu Organon. Os termos Ldgica, silogismo, argumentacdo,
retorica, topica, e até mesmo entimema sio retratados, pelos que
as estudam, sistematicamente de formas variadas®. Parto de uma
destas concepgdes, a meu ver a mais coerente e racional, no que
se espera do pensamento de Aristételes. Sendo assim, o que em
grego se chama silogismo em latim se chama argumentacdo. E
esta ndo ocorre fora de uma dialética ou de um discurso
(argumentacdo sem falante e ouvinte é auto-argumentacgio, que
ndo possui qualquer relevancia tedrica). Ha realidades cuja
verdade pode ser “demonstrada”, e outras cuja verdade pode ser
aceita sem “demonstracdo”’. A primeira encontra-se no
pensamento analitico (demonstrativo) e a segunda no dialético
(discursivo). E é neste que sempre esteve a busca pelo justo e o

¢ E comum que se fale de silogismo dialético e silogismo retérico, colocando-os
aparentemente em planos diferentes. Também se unificam Zgpoi e entimema. Para outros
retorica ¢ apenas a arte da persuasdo que nada tem a ver com a verdade, o que pertence a
episteme. Também ha quem equipare silogismo retérico a entimema. Apesar de tantas
associacoes e interpretacoes nio se pode dizer que existem as certas e as erradas, mas varias
interpretagdes dos escritos de Aristoteles que ndo possuem uma mesma relagio temporal
e nem de necessidade. Como é sabido, suas obras foram escritas em momentos diferentes,
nos quais a necessidade relacionada a docéncia fez com que elaborasse textos mais
preocupados com a didatica e a matéria que lecionava. Por isso, em uma livre interpretagdo
— mas apoiada em outros autores — parto de uma das concepcdes e pela falta de espaco ndo
me proponho a discutir as demais concepcdes.
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injusto. Diante da diferenca de premissas e de conclusdo alguns
poderiam dizer entdo que a verdade somente se encontra no
primeiro tipo de pensamento, mas Aristételes deixa claro que
considera que o verossimil também é a busca da verdade, segundo
descreveu em sua Logica. Como bem define Maino, trata-se de
duas técnicas para descobrir a verdade: “a primeira vertente é o
discorrer aplicado a ciéncia (episteme) e se vale principalmente
do silogismo demonstrativo, que opera com premissas validas e
verdadeiras e conclusdes tnicas. E o ambito da deducio e do
apoditico. A segunda vertente é o raciocinio dialético
desenvolvido na Tépica e na Retdrica, que trabalham com
premissas verossimeis e consequéncias provaveis. E o ambito da
inducdo. Na deducdo as premissas contém a conclusdo
(pensamento analitico). Na inducdo a conclusio implica um
conhecimento maior do que as premissas (pensamento
dialético)””. Embora aparentemente Aristdteles tenha elaborado
a disciplina da Topica independente da Retdrica, é consenso
entre os estudiosos que aquela se apresente muito mais como um
dos recursos desta do que como uma disciplina independente®.

7 MAINO, Catlos Alberto Gabriel, “La argumentacién como camino para la bisqueda y
conocimiento de la verdad en la historia de Occidente y nuestros dias”. In: PUY MUNOZ,
Francisco; PORTELA, Jorge Guillermo. La argumentacién juridica. Problemas de
concepto, método y aplicacién. Santiago de Compostela: Universidad, 2004, p. 64/65.

8 Diante desta constata¢do, no trato moderno da Tépica ¢é uso cotrente entre os autores de
seu lugar dentro da Retorica juridica. Vide o proprio Viehweg na introducdo — e conclusio
— de sua Topik und Jurisprudenz, Munique: C. H. Beck, 1965, p. 1 (Die Topik is eine von der
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Portanto, ao me referir a Retérica como o processo de
fundamentacdo no direito, entendo estar a Tépica nela incluida
como uma de suas ferramentas.

2. Método entimematico e sistema penal.

2.1. Tipicidade formal como limite principiol6gico

negativo do sistema.

Considerando-se os dois &ambitos de atuacdo da
argumentacdo retérica que mais nos interessam — aplicacdo de
normas e constru¢do dogmadtica — e observando-se a dindmica de
aplicagdo da norma dogmaticamente ao caso concreto é que
Branddo destaca a importancia de um dos instrumentos do
método retdrico — o entimema — no ambito penal. Mas
conjugando o método problemdtico com o sistémico, indica quais
os limites valorativos e principiolégicos da argumentagdo penal.
Em verdade, mais do que isso: “nas ciéncias que envolvem a
argumentacao, desde os primoérdios da filosofia grega, reconhece-
se o cabimento do silogismo ndo demonstrativo. Em face da
necessidade de argumentar, as ciéncias culturais, sobretudo o
direito, ndo podem afastar a retdrica do seu método no ambito da
ciéncia juridica a argumenta¢do também € uma necessidade
constitucional — ja que toda decisdo juridica precisa ser motivada

Rethorik entiwickelte Techne des Problemdenkens); WALTER, Max, Topik und richtiges Recht —
Grundlagen einer Staatsreform, Zurique: Juris Druck, 1971, p. 126; falando de uma Tépica
retérica, REHBOCK, Klaus, Topik und Recht, Munique: VV{, 1998, especialmente p. 199.
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— e, por conseguinte, ao invés dela ter o seu método esteado no
silogismo, o tem embasado no que os gregos chamavam de
entimema™. Branddo, por silogismo, refere-se ao silogismo
formal, da Ldgica aristotélica.

Na filosofia da ciéncia costuma-se distinguir entre o
contexto da descoberta e o contexto da justificacdo das teorias
cientificas. E evidente que no campo juridico nio podemos
transpor esta relacdo ipsis literis, mas a divisdo é valida porquanto
como aponta Brandao é comum que a “descoberta” judicial venha
antes da justificacdo. E é este o campo de maior preocupagao, o
da justificacdo, no qual se encontra a argumentacdo que muitas
vezes, pela impossibilidade de verdade ou verossimilhanca da
conclusdo, faz com que a descoberta seja refutada. Em suas
palavras, “com efeito, na metodologia juridica a premissa maior é
eliptica: a partir do conhecimento do caso (premissa menor), o
julgador intui uma conclusdo e busca uma premissa maior para
fundamentd-la. Se isso é verdadeiro por conta da retdrica se um
elemento indispensavel para a justificacdo das decisdes, também
o proprio senso comum da praxis juridica confirma essa
afirmacao”’°.

9 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual
do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 199.

10 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual
do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 203-204.
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Por entimema Brandao entende o “silogismo retérico no
qual uma das premissas esta implicita”!!. E podemos contribuir
acrescentando que muitas vezes, esta premissa oculta consiste em
um Zopos, opinides comuns, argumentos aceitos por uma maioria,
e com forca de persuasdo, que com seu poder de convencimento
sdo capazes de angariar o opositor do didlogo. Tais argumentos ou
“f6rmulas” ndo obedecem a rigores técnicos ou hierarquicos, e
sempre mantém seu cardter variavel, de acordo com o lugar e o
momento em que sdo empregados'2.

Branddo destaca que uma das premissas esta implicita, ou
seja, ndo falta realmente: “com efeito, a premissa existe, s6 que
ela se encontra eliptica, por isso ela é construida retoricamente,
dai ser o entimema chamado silogismo retérico”!3.

No contexto da retérica juridica, “é, por conseguinte, o
potencial argumentativo do sujeito, em face da premissa que estd
eliptica, que determinara a aceitagdo ou ndo da conclusio. Neste
campo. E a argumentacio que gera o convencimento e da
validade a ja referida conclusdo do entimema. Assim, o entimema
tem por escopo a persuasdo, que é levar o convencimento ao
animo de alguém. Em sintese, o entimema é uma explicacdo da

1 Idem, ibidem, p. 199.

12 BRITO, Alexis Couto de. Principios e #gpoi. In: LOTUFO, Renan (coord.). Sistema e
topica na interpretagio do ordenamento. Sao Paulo: Manole, 20006, p. 194.

13 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual
do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 201.
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filosofia para o raciocinio presente quando temos a conclusio
contingente do silogismo, que é a que nido decorre da mera
adequacdo de uma premissa menor a uma premissa maior, a
conclusdo necessdria, todavia quando a conclusdo é contingente,
busca-se persuadir através da utilizacdo da retdrica e da
argumentagao”!4.

Apds observar o conteido retérico, do método
entimematico — que acrescentamos, utiliza-se também de topos—
Brandao constroéi, a meu ver, de forma brilhante, uma integracio
com elementos sistematicos, ou seja, une inducao e deducio na
busca do injusto penal. Para isto, aponta a tipicidade como “um
limite negativo ao entimema. O juiz, embora possa escolher a
premissa maior, ndo pode condenar fora do que dispde a lei, em
face do principio da legalidade. Assim, a liberdade de escolha da
premissa maior, em sede de direito penal, estd limitada se a
conclusdo representar um prejuizo para o réu, e este limite é a
tipicidade”. E arremata: “isto porque, é através da tipicidade que
a conduta ganha relevancia em face do método penal. Portanto,
a conclusdo que represente um prejuizo ao réu depende da sua
conformacédo com a tipicidade, ja que o que néo for tipico, por ser
penalmente indiferente, ndo pode ser objeto de condenagio. Caso
o juiz escolha uma premissa maior diferente da lei como
fundamento de uma conclusio que represente um prejuizo ao

14 Jdem, Ibidem, p. 202.
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réu, a decisdo estara eivada de inconstitucionalidade, em face da
violagcdo do comando do principio constitucional da legalidade
penal”®.

Ao reconhecer no tipo penal e na tipicidade o limite da
argumentacdo retérica Branddo sinaliza que o método
sistematico ndo pode ser totalmente relevado principalmente no
ambito penal, no qual um dos elementos do sistema — o tipo —
deve ser observado ndo como objeto de persuasio e
convencimento do discurso, mas sim como principio-regra sobre
o qual ndo cabe a discussdo. Concordo absolutamente com ambas
as posturas, tanto a de integracdo entre retdrica e tdpica e a
aplicacdo de principios — ou seja, a integracdo entre método
tdpico e sistemdtico — quanto com a necessidade desta unido para
garantir a integridade do préprio pensamento juridico. Quanto a
integracdo entres os métodos, disse em outra oportunidade que o
cientista juridico deverd utilizar os recursos disponiveis para
garantir a sua ciéncia a efetividade, de forma que a vinculagio
dos conceitos e enunciados juridicos ao “problema” néio
permitam a formacgao de cadeias dedutivas que percam de vista a
circunstancia concreta. O estilo de pensar tdépico flexibiliza a
formacdo conceitual abstrata necessiaria ao pensamento
sistematico (l6gico-dedutivo). Mais do que isso, sempre tendo em

15 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual
do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 207/208.



‘DELICTAE, Vol. 5,N°8, Jan..-Jun. 2020 | 127

mente o ‘problema’ impede-se a formacdo de um pensamento
limitado as operacdes de dedugado e reducio, como ocorre com a
atividade da pura subsuncao. E sobre a relevancia dos limites ndo
negociaveis, ja em outro contexto Felix considerava que “os
principios sdo absolutamente verdadeiros e com relacdo a eles
ndo cabe opinido, sendo certeza estrita. Assim mesmo, as
deducgdes que partem destes principios como de suas premissas
proprias sdo rigorosamente universais e necessarias. O mesmo
cabe dizer dos fundamentos antropoldgicos do direito. A
Dialética (e com ela a Retdrica) somente resulta possivel e valida
na medida em que haja principios certos em funcao dos quais se
possa falar de ulteriores certezas e probabilidade de verdade. Em
outras palavras, nada pode ser provavelmente verdadeiro se nio
ha algo verdadeiro e certo, se ndo ha uma verdade em virtude da
qual se possa falar de verossimilhanca®.

2.2. Tipicidade material como recurso tdpico

permissivo (positivo) do sistema.

Na outra face da tipicidade, além do limite negativo,
Brandao discorre sobre a possibilidade de interpretagdo do tipo
no sentido de abertura do sistema. Na integracdo entre sistema e
retdrica permite-se que, com base no principio da legalidade e do

16 LAMAS, Félix Adolfo. Dialéctica y Derecho. In: Revista Circa Humana Philosophia, N°
II1, Buenos Aire, 1998, p. 75.
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topos do conteudo material do tipo — o bem juridico protegido —
o aplicador argumente em direcdo a ndo adequacdo tipica. Diz
Brandao: “se dizemos que a tipicidade funciona como um limite
negativo ao silogismo retdrico, esta tem outro viés quando a
conclusao for favoravel ao agente, isto €, a tipicidade ndo é dbice
a aplicacdo supralegal do direito penal em beneficio do agente.
Dois sio os fundamentos que embasam essa possibilidade
metodoldgica: a teleologia do principio da legalidade e o
conteudo material do tipo, isto é, o bem juridico” 7.

O principio de legalidade dentro do sistema democratico
de direito deve ser sempre interpretado como instrumento de
limitagdo do poder do Estado'®. Em uma Democracia a regra é a
liberdade e sendo o Direito penal o instrumento de maior
violéncia e destruicdo desta mesma liberdade a unica politica
criminal admissivel é a de ultima ratio. Por isso, “sera
teleologicamente conforme a tipicidade e a legalidade, a
argumentacdo racional e proporcional que aumente o ambito de

17 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual
do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 211/212.

18 A Legalidade se vincula com o tipo:“O tipo, nesta toada, cumpre o principio da
legalidade, pois ao fixar os limites legais do comportamento relevante para a seara penal,
exclui dela toda agdo ou omissdo que estiver fora dos limites descritos da sua formula.”
BRANDAO, Cliudio. BEM JURIDICO E NORMA PENAL: A FUNCAO DA
ANTINORMATIVIDADE NA TEORIA DO CRIME. DELICTAE: Revista de
Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 3, n. 4, p. 07-45, jul. 2018. ISSN 2526-
5180. Disponivel em: <http://www.delictac.com.br/index.php/revista/article/view/61>.
Doi: https://doi.org/10.24861/2526-5180.v3i4.61.
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liberdade, ainda que néo esteja esta argumentacdo baseada na lei.
Em outras palavras, ndo sdo contrarias a tipicidade as causas
supralegais, que, em sede de direito penal, aumentem o ambito
de liberdade do sujeito. As causas supralegais tem um
fundamento que se baseia na proporcionalidade, logo, a nogao de
bem juridico estd na sua esséncia. Como a pena é uma
manifestacdo de violéncia e privacdo de direitos fundamentais, é
necessario que a lesdo ocasionada com a conduta criminosa seja
proporcional a ela, sendo a pena ndo encontrard uma justificaco.
Por 6bvio, essa lesdo mencionada é a lesdo do bem juridico, assim,
deve haver um liame de proporcionalidade entre a pena e a
violagdo ou exposi¢do a perigo de bens juridicos para que a
consequéncia penal se manifeste; caso contrario, o direito prevé
a incidéncia de causas supralegais, que excluirdo o crime, embora
sem previsdo legal. Como visto anteriormente, é o conceito de
bem juridico que fundamentara a aplicagdo supralegal do direito
penal, porque ele traduz a ideia de valor tutelado pela norma e
possibilita o afastamento desta dita norma em face do nio
reconhecimento da valoracdo negativa capaz de ser reconhecida
como proporcional a pena que em tese lhe serd aplicavel”’.

A abertura do sistema para além do principio da legalidade
e a consideracdo de causas ou circunstancias supralegais sempre

19 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual
do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 215/216.
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causam arrepios ao cientista. Porém, atendendo-se a politica
criminal de u/tima ratio vemos nio s6 em Brandio mas em
muitos outros autores que é absolutamente possivel. A discussao
gira em torno, entdo, dos instrumentos que possam garantir
seguranca a isso. Apesar da coeréncia do pensamento de Brandao
e de sua absoluta correc¢do, ndo era objeto de sua obra o estudo do
instrumento dogmadtico para atingir faticamente os limites
negativos e a abertura positiva do sistema. Pretendo contribuir
indicando como a teoria da imputagdo pode colaborar neste
sentido.

3. A teoria da imputagio como instrumento para a
definigdo do limite permissivo da abertura do sistema.

A teoria da imputacdo ja se consolidou entre os cientistas

do direito penal. Nao mais somente as monografias, mas também
0s manuais a trazem como o recurso dogmatico mais indicado
para a andlise do aspecto objetivo do tipo penal. Determinado que
o elemento objetivo do tipo é a criagdo de um risco juridicamente
desaprovado a um bem juridico protegido, busca de forma
objetiva analisar quando tal risco pode ser imputado a alguém
como a realizacdo de um tipo penal. A parte objetiva do tipo
procura associar os institutos do Direito Penal ndo a concepgoes
filosoficas (agdo ontoldgica, por exemplo), mas sim a fungdo do
sistema e a politica criminal. Quando realmente tem-se como
papel constitucional do Direito Penal a tarefa de protecgdo
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subsididria de bens juridicos e pergunta-se como o sistema
juridico pode garantir essa protecdo, pode-se dar apenas uma
resposta: deve-se proibir a criacdo de riscos ndo permitidos
juridicamente relevantes a bens juridicos protegidos penalmente
e imputar a realizagdo de tais riscos em um resultado lesivo aos
autores como uma acdo tipica proibida. O elemento objetivo
principal é a criacdo de um risco proibido que se encaixe no tipo
de producdo de resultado que a norma penal em questio pretende
evitar (alcance do tipo penal)?.

Risco relevante ou risco juridicamente desaprovado passa
a funcionar como fopos na argumentagdo retdrica na busca da
tipicidade. A tipicidade formal (previsdo legal da conduta e do
resultado) precisa de seu conteudo material que deve ser obtido
por meio da argumentacdo retdrica. A abertura do sistema se da
justamente pela andlise da existéncia de um bem juridico ao
menos colocado em risco no caso concreto e da proibicao desse
risco (ser ele juridicamente desaprovado). Ainda que a teoria do
bem juridico possa sofrer criticas, sua capacidade de rendimento

20 BRITO, Alexis Couto de. Imputagdo e Direito Penal brasileiro. In: SILVEIRA, Renato
de Mello Jorge; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; SOUZA, Luciano Anderson.
Direito Penal na pés-modernidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. Também em FERRE
OLIVE,]uan Carlos; BRITO, Alexis Couto de; OLIVEIRA, William Terra de et al. Direito
Penal Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2017.
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ndo foi superada por outras teorias, e assim acaba por ser a mais
indicada como limitacdo material da imputacdo tipica?'.

Uma teoria da imputagdo que situa como questdo basica a
pergunta pela relevancia juridica do risco criado pelo autor tem
uma dimensdo completamente diferente: sob os topoi da auséncia
ou da criacdo desaprovada do risco e da finalidade de protecdo
(limitada) do tipo compreendem-se todos os aspectos materiais —
mais além da acdo e com anterioridade a justificacdo excepcional
— que podem jogar a favor ou contra a relevincia tipica de
determinados cursos causais??.

Como posicionamento padrdo, nido existira nenhuma
razdo para limitar a liberdade pela mera possibilidade da

21 Para uma variacdo da teoria para além de sua funcdo estatica, ou seja, assumindo uma
funcdo dinamica de limitac¢do aferida no caso concreto, vide BRITO, Alexis Couto de,
Concepto y funcién dinamica de la teorfa del bien juridico-penal, in: Revista Penal México,
Nr. 06, Abril 2014, p. 47 e ss. A meu ver, “limitar a atuagdo do direito penal a prote¢ao de
bens juridicos exige um esfor¢o intelectual a elevar o conceito a um metaconceito que possa
absorver todas as valoragGes ético-sociais. E, na verdade, reconhecer 0 bem juridico como
um elemento do sistema que depende da linguagem utilizada para o preenchimento de seu
conteudo conforme a fung¢do que deverd exercer no proprio sistema. Isto impossibilita que
bem juridico-penal seja um conceito aprioristicamente definido, pois deverd ser
configurado a partir da comunicag¢do entre os atores e o mundo de vida do grupo e de cada
um de seus integrantes. Um primeiro passo serd entender o conteudo do conceito de bem
juridico ndo como algo aprioristicamente tomado, de idéntico significado, mas sim
identificado caso a caso da comunicagio entre os agentes envolvidos”. Idem, ibidem, p. 56.
22 Wolfgang Frisch, Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches der Lehre von der
objektiven Zurechnung des Erfolgs, in: SCHUNEMANN, Bernd et ali, Festschrift fiir
Claus Roxin. Betlim: De Gruyter, 2001, p. 215. BRITO, Alexis Couto de. Imputacio
Objetiva, crimes de perigo e Direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 184.
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producdo de um resultado quando ainda se possa, conforme a
experiéncia, reagir posteriormente evitando eficazmente a
producdo da consequéncia. Mas ainda quando nao for este o caso,
deve-se rechacar em numerosas ocasides a desaprovacdo penal
em relacdo a possiveis consequéncias negativas?.

Por isso, o importante é definir a conduta do caso concreto
como a que atende aos critérios da desvaloragao tipica a partir do
risco criado como juridicamente desaprovado. Este é um processo
retdrico porquanto ser desaprovado juridicamente ndo significa
necessariamente ser um risco previsto em lei como ilicito, o que
abre espaco e até mesmo justifica o método entimemadtico. A
argumentacdo vai além da previsdo legal no sentido que indica
Branddo e critérios supralegais dogmaticamente elaborados
participam do discurso na busca do acordo sobre o que é
juridicamente relevante. Assim, critérios dogmdticos como a
conduta autorresponsavel da prépria vitima, riscos gerais da vida,
riscos tolerados em certos ambitos sociais, imprevisibilidade
fatica e mesmo e principalmente a insignificancia do risco face ao
bem juridico especifico do caso podem impedir a imputacdo da
conduta a um tipo penal. Sdo topor que receberam construgdes
dogmaticas e que precisam ser observados mesmo em uma
argumentacdo juridica pela necessdria e j4 mencionada simbiose

23 BRITO, Alexis Couto de. Imputacio Objetiva, crimes de perigo e Direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 185.
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entre pensamento sistemadtico e retdrico. As decisdes judiciais
devem ser fundamentadas pela explicitacio de todos os
argumentos que levem aquela conclusido e a dogmatica juridica
ndo se contenta com a indicacdo do resultado, exige que a
construcdo do raciocinio para a sua obtencao seja explicada passo
a passo. Contudo, o uso do entimema ndo inviabiliza a
fundamentacdo ou afasta sua qualidade, é antes de tudo método
valido quando as premissas deduzidas sdo aceitas por sua robustez
dogmadtica. A decisdo estd permeada por uma inafastavel dialética
entre sistema e topica, que conduzem os aplicadores a busca da
verdade.

Conclusio

De forma muito breve procurei descrever o pensamento
entimematico de Brandao em uma das explicagdes mais coerentes
sobre a aplicagio do Direito penal e a busca da verdade
processual. A nocdo de limite negativo e abertura positiva do
sistema e o uso do método entimemadtico oferecem uma clara e
coerente explicacdo da busca da verdade a aplicagdo do Direito
penal.

Todo o contexto de explicacdo de Brandao aponta para
algo ja consagrado na matéria: a fundamentagdo de uma decisdo
penal baseia-se no uso da retérica juridica. O julgador que antes
da fundamentagdo ja possui a decisdo deve demonstrd-la, e a
forma é o silogismo retoérico.
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Devemos sempre ter o cuidado para que a retdrica ndo
transforme os problemas que sdo o seu objeto em uma operagio
da paixdo, cuja resolucio €é desfigurada por argumentos
igualmente desfigurados para uma soluc¢do de anteméao conhecida
e principalmente desejada. Na seara penal, pela natureza dos
conflitos, isso é mais comum do que parece porquanto quem
opera os argumentos sdo seres humanos, dotados de excessiva
paixao.

Por isso a observacao do fechamento e abertura do sistema,
com a utilizagdo de elementos dogmaticos como a teoria do bem
juridico e do risco juridicamente desaprovado. Assim, a retdrica
e suas premissas podem ser sempre trabalhadas em sinergia
dialética com os institutos penais tedricos que, embora sempre
possam ser questionados também retoricamente, possuem uma
capacidade de rendimento elevada, o que garante seguranca
juridica na busca da verdade.
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