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Resumo

A imputagdo é uma instituicdo central na proposta tedrica funcionalista de Claus
Roxin. E por meio dela que se torna factivel o desiderato funcionalista de aproximar
a ciéncia penal da realidade social, porquanto é a partir da referida imputagdo que a
politica criminal penetra nas institui¢des do método penal de modo a conforma-las
em sua interpretagdo no caso concreto. A particular ressignificacdo que Roxin propde
face a instituicdo da culpabilidade ao desenvolver a sua teoria da responsabilidade
apresenta a necessidade da pena como novo desdobramento imputavel necessario
para censura pessoal na teoria do crime; dito critério da ao julgador a possibilidade
de excluir a imposi¢do de pena ao autor de um injusto culpavel, quando a sangdo se
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revela preventivamente indcua. Ocorre que, com a abertura politico-criminal da
censura da culpabilidade, por meio da necessidade da pena, ao ser pelo autor alemio
engendrada como imputagdo, torna-se uma compreensdo casufstica, cuja
conformagdo normativa estd subordinada ao critério reitor de todo o sistema,
nomeadamente, a politica criminal. Nessa sucessdo de ideias, o artigo investiga a
poténcia da imputacgdo subjetiva no sistema funcionalista de Roxin como institui¢do
que transcende o limiar da prevencdo da pena como base material para exclusdo de
responsabilidade do autor de um injusto penal. Sustenta-se que ela se afirma
verdadeiramente como abertura politico-criminal constitucional, que fornece a
possibilidade de solucionar os casos de tipos penais desprovidos de conduta nuclear,
que se revelam como aporias ao serem enfrentados sob as lentes da estrutura nio

funcionalista da censura pessoal.
Palavras-chave
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Abstract

Imputation is a central institution in Claus Roxin's functionalist theoretical proposal.
It is through it that the goal of bringing criminal science closer to social reality
becomes feasible. Through this imputation, criminal policy penetrates the
Institutions of the criminal method in order to shape them in their interpretation of
the specific case. In the redefinition that Roxin applies to culpability through his
theory of responsibility, there is a recognition of the need for punishment as a new
Imputable unfolding whose integration into the theory of crime provides the judge
with the possibility to exclude the imposition of punishment on the perpetrator of a
culpable offense when the sanction proves to be preventively ineffective. The
political-criminal opening of the censure of culpability through the need for
punishment, being substantially conceived by the German author as imputation,
turns the necessary attribution of punishment into a casuistic understanding whose
normative shaping is subordinate to the guiding criterion of the entire system,
namely criminal policy. In this succession of ideas, the article investigates the
potency of subjective imputation in the Roxinian system as an institution that
transcends the threshold of functionalist prevention as a material basis for excluding
the responsibility of the perpetrator of a criminal offense, and truly asserts itself as
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a constitutional criminal-political opening, providing the possibility to solve cases
of penal types devoid of core conduct, which reveal themselves as aporias when
faced under the lenses of the non-functionalist structure of personal censure.

Keywords
Imputation. Criminal Policy. Culpability. Necessity of punishment Typical conduct.
Criminal type.

1. INTRODUCAO

A necessidade de pena como desdobramento imputavel da
culpabilidade é uma teorizacdo de Roxin que busca, no método penal,
abertura normativa politico criminal da censura pessoal. Consigna-se
que a referida necessidade de pena traduz uma imputagio posterior ao
perfazimento do injusto culpavel; assim, como veiculo interpretativo
de imputagdo da censura pessoal, ela sera conformada pelo principio
reitor do sistema, que € propriamente o telos para que se torne
funcional, nomeadamente a politica-criminal.

Roxin trabalha com diferentes principios politico criminais
pertinentes as estruturas das instituicdes da teoria do crime que se
referem, mas pressupondo a politica criminal constitucional como
unico conceito pertinente ao Direito Penal. Com efeito, a abertura
politico criminal através da necessidade de pena ndo deve ser
compreendida exclusivamente em funcdo do critério pragmadtico e
utilitarista de prevencao geral e especial, vez que o principio reitor do
sistema, a politica criminal, impde ao aplicador do direito que ele
venha atribuir significado as instituicdes do método penal em fungao
dos principios e garantias constitucionalmente assegurados.

A necessidade de pena como juizo de imputagdo subjetiva ganha
especial destaque quando a construcao legislativa do tipo penal carece
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da técnica cientifica adequada, tal como pode ser exemplificado nos
tipos de infracdo que ndo se utilizam de um ntcleo (verbo), que
exprime um comportamento concreto, e ao seu lugar se incrimina um
estado de animo ou de vida do sujeito ativo, aproximando a descri¢ao
legal sob a ameaga de uma penal do direito penal do autor.

Ao se manifestar da maneira anteriormente descrita, resultara da
problemdtica um O&bice em relagdo aos elementos constitutivos
reunidos na culpabilidade, porquanto foram todos engendrados para
projetar uma censura do autor de uma agdo determinada (tipica). A
necessidade de pena como desdobramento imputavel da culpabilidade
se apresenta, entdo, como hipdtese possibilidade de soluciona-lo.

2. A IMPUTAGCAO COMO INSTITUICAO CONFORMACAO
DE TODO O SISTEMA DOGMATICO DA TEORIA DO
CRIME EM CLAUS ROXIN.

Note-se que da afirmacdo posta, na qual se enuncia o conceito de
imputacdo como base fundamental para o deslinde do método penal
na proposta de Roxin, decorrera necessariamente efeitos
programaticos. Isso se da porque o referido conceito de imputagao serd
na proposta em tela a chave conceitual que dara coeréncia a todos os
conceitos do sistema tedrico do delito. Quer dizer, portanto, que
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade serdo institui¢des cujo
unico sentido material possivel sera perfilado em funcdo de uma teoria
da imputacdo.

Roxin, em particular, fundamenta este critério na politica criminal,
enfatizando a importancia de uma andlise teleolégica do injusto penal
e a ressignificacdo da culpabilidade sob a dtica funcionalista.
Necessario, portanto, compreender o papel deste critério no sistema de
Claus Roxin, especialmente em sua fundamentagdo na politica
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criminal. Esta andlise nos permite esclarecer a concepcao de politica
criminal de Roxin e como ela teleologicamente harmoniza as
institui¢des da dogmadtica penal.

Roxin reconhece a protecio subsididria dos bens juridicos
indispensaveis para a vida em sociedade como a finalidade politico
criminal, em sentido mais amplo, do direito penal. Esse ponto inicial
ja se apresenta como proficuo espago para o desenvolvimento de causas
supralegais de exclusdo de responsabilidade®. entender a diferenciagao
entre estas duas dimensdes de imputagdo no contexto do direito penal.*
Consta-se nas consideragdes de Roxin que o conceito de injusto
correspondera ao resultado de uma valoragdo politico criminal
deduzida da tarefa fundamental do direito penal: proteger os
individuos e a sociedade de riscos que sdo inadmissiveis por sua
nocividade social.>. Conclui-se que por meio do critério do risco,
portanto, a imputagdo objetiva consistird no juizo que se projeta sobre
a conduta realizada pelo agente e, a partir da atribuicdo de sentido
juridico penal, descortinard se ela tem pertinéncia penal, isto é, se
efetivamente concorreram o0s requisitos necessirios, em termo
juridico-penais, para converté-la em um injusto penal. A imputacdo
objetiva consiste no primeiro nivel de valoracao do método penal que
envolve a avaliacdo prépria de controle de comportamentos, onde
serdo considerados ilicitos os que oferecam riscos proibidos aos bens
juridicos em face das normas juridico-penais.®

SROXIN 2000, P. 61/62.

“ROXIN 1998, P. 32. No mesmo sentido, consta-se nota sobre o tema em: ROXIN
1976, P. 209/210.

SROXIN 2000. P. 45; também em ROXIN 2006. P. 68 e ss; ROXIN 1998, P. 32 e ss.
6“A imputacdo objetiva, que compde a espinha dorsal do injusto juridico-penal, é,
portanto, uma politica criminal traduzida em conceitos juridicos, que trabalha
fundada numa base empirica e pondera interesses de liberdade e seguranga.” ROXIN
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Tal como a metodologia funcionalista de Roxin exige que o injusto
penal seja compreendido e estruturado de forma teleoldgica,
alinhando-se ao principio politico-criminal a ele pertinente e os
decorrentes critérios de imputagdo que dele decorrem, a culpabilidade,
na sequéncia légica do método penal, também prescinde de uma igual
ressignificagdo dentro da visdo funcionalista do autor.

Na seara do segundo nivel de imputagdo, de cariz subjetivo, Roxin
estabelece a teoria da responsabilidade como sua base material. Ele
enfatiza que, no ambito da censura pessoal do autor do delito, os
critérios preventivos decorrentes da teoria pena sdo o principio
politico-criminal fundamental pertinente. Assim, a culpabilidade
mantém-se como um aspecto central da reprovacao pessoal, mas nao
mais o seu fundamento, como sera visto adiante. No entanto, ndo sé a
culpabilidade limita a censura pessoal do autor do injusto, vez que ela
é agora complementada pela necessidade de prevencao da pena, o que
leva a uma imputagdo subjetiva que introduz uma dupla limitagdo.’

3. NECESSIDADE DE PENA COMO ABERTURA POLITICO
CRIMINAL EM FUNCAO DO AUTOR EM CLAUS ROXIN: A
RESSIGNIFICACAO DA CULPABILIDADE A PARTIR DO
DESENVOLVIMENTO DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE.

Roxin parte da estrutura da culpabilidade, vista como institui¢ao penal
cujo conteudo encontra-se lastreado sobretudo na doutrina da
exigibilidade, para reinterpreta-la dentro de um conceito maior, o qual
representa a concretizagdo no método penal de uma teoria do crime

2000, P. 72; igual conclusdo chega o autor em: ROXIN 2006, P. 63; ROXIN 2021, P.
40.
7ROXIN 2012, P. 11.



DELICTAE, Vol. 8, N°15, JulDez. 2023 | 95

orientada a afirmacdo das finalidades preventivas da pena, o que
permitird, concretamente, a realizacdo de uma politica criminal do
caso concreto.?

Consigna-se que a referida metodologia tem a pretensdo de aproximar,
a partir da politica criminal, ndo sé a categoria dogmatica da
culpabilidade, sendo todos os elementos que sustentam o edificio
tedrico da teoria do crime, da realidade social: nomeadamente a
tipicidade, a antijuridicidade e culpabilidade.’ Afirma-se como um dos
objetivos construir uma ciéncia do direito penal orientada a prdxis.
Mas, destaca-se para o plano proposto na presente investigacao, o papel
do elemento que se segue ao injusto e se destaca como sustentacdo da
censura penal da pessoa humana no direito penal. Esse elemento, que
é a culpabilidade, sera concretizado em sua ‘funcionaliza¢do’ por meio
de uma imputagdo subjetiva. Essa imputacdo da censura pessoal se
fundamentara na prevencdo da pena aplicavel ao autor do injusto
penal em funcédo do critério nomeado de necessidade de penal, que por
sua vez é decorréncia dogmatica da teoria da responsabilidade
desenvolvida por Roxin.

A proposta de Roxin se desenvolve a partir de uma critica, onde o autor
aponta as deficiéncias que teriam o conddo de impossibilitar a
permanéncia do status guo da doutrina da culpabilidade: precisamente
o motivo para o novo empenho que se busca estabelecer como
superacao.

Roxin aponta que a doutrina ndo funcionalista do delito defende que a
censura pessoal sobre o agente que realizou o injusto pressuporia uma
avaliacdo do espaco de decisdo interna do sujeito concreto,
nomeadamente o livre-arbitrio. Entretanto, a base para imprimir essa

SROXIN 2012, P. 9; ROXIN 2016, P. 54; ROXIN 1976, P. 201; ROXIN 2006, P. 68.
“ROXIN 2002, P. 59.
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referida avaliagdo na culpabilidade, o livre-arbitrio, é um fenémeno
desprovido de existéncia verificavel, conforme aponta a ciéncia
contempordnea; com efeito, sustentar a liberdade de vontade do
agente concreto como fator de atribui¢do da censura pessoal é reputa-
la existente ou ndo a partir deducgao cientifica indemonstravel, o que,
outrossim, é um ébice para sua refutagdo no ambito da procedéncia de
uma condenacio sobre sua base.!”

Nesse sentido, a interpretacdo funcionalista sustentada para
culpabilidade tem na obra de ROXIN em conta um critério diverso
para lhe atribuir fundamentagdo, que se articula ndo em uma base
ontolégica, mas em uma perspectiva normativa. Afirma-se, nesse
panorama, que a liberdade ndo pode ser vista como realidade pré-
juridica, que remete ao mundo do ser; sequer prescinde ela de
comprovacdo empirica, porque se constitui, na verdade, em um dado
normativo, vez que é vista como um parametro teleolégico decorrente
da Constituicdo, a saber, de que todos sejam tratados como livres e
responsaveis.!!

Nesse sentido, sobre a culpabilidade, conclui-se uma primeira
reformulacido apontada pelo autor. A liberdade de vontade, requisito
cuja auséncia afasta a censura pessoal do autor, ndo deve ser vista sob
a perspectiva do livre arbitrio, porquanto é fendmeno cuja existéncia
e comprovacao concreta nao sao passiveis de demonstracdo, conforme
aponta a ciéncia no tempo hodierno. A referida liberdade passa a ser
uma questdo essencialmente normativa, um postulado decorrente da
Constitui¢do. Nessa visdo, conceitualmente, seria a culpabilidade, diz
Roxin, agir de forma a contrariar o direito ndo obstante a sua

OROXIN 1999, P. 407.
UROXIN 2006, P. 90; expressando no mesmo sentido ROXIN 1999, P.414; ROXIN
2007, P. 445.
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acessibilidade normativa em relacdo a situacdo concretamente
avaliada.!?

Ainda sobre os fundamentos sedimentados a visdo ‘tradicional’ da
culpabilidade, Roxin ataca um outro vértice, que se refere a ideia de
retribuicdo, historicamente vinculada a ela. Essa é na visdo de Roxin
uma outra dificuldade insuperavel, que exigira, portanto, abandonar a
prépria ideia de um conceito de culpabilidade que nela se apregoa.'!*
Com efeito, sustenta Roxin que ndo existe uma possibilidade de
semelhante consideragdo, pois a pena deve sempre, ao contrario,
encontrar-se conectada com os fins sociais que a legitimam, e nio
fundamentos impertinentes com o Estado Social e Democrético de
Direito, no qual a pena deve, necessariamente, ser relativa a fins
socialmente tuteis."

E precisamente este o ponto de partida do autor para, também,
elaborar a sua proposta original sobre a institui¢do do sistema tedrico
do delito em referéncia. Sustenta-se que a elaboracdo das institui¢ées
com extrema sofisticagdo teodrico-dogmatica se esqueceu das
finalidades do direito penal, que estdo substancialmente vinculadas a
politica criminal.’® O critério reitor normativo politico criminal da
censura pessoal, circunscrito a culpabilidade, encontra-se para o autor
nas finalidades da pena. Por fins da pena Roxin compreende um
fundamento baseado em uma teoria dialética como justificacdo da pena
criminal.’” Seriam a finalidades da pena, portanto, exclusivamente

12ZROXIN 2006, P. 87.
IBROXIN 2002, P. 89 e ss.
14ROXIN 2013, P. 14.
I>ROXIN 1999, P. 407.
16SIQUEIRA 2017, P. 278.
I7ROXIN, 2012, P.9 e ss.



DELICTAE, Vol. 8, N°15, JulDez. 2023 | 98

preventivas; ou seja, abandona-se qualquer referéncia, ainda que
mitigada, a ideia de retribuicdo como seu fundamento.'®

Ao elaborar a teoria da responsabilidade como fundamento da censura
pessoal, a culpabilidade passa a ser, portanto, uma instituicdo
teleologicamente orientada aos fins preventivos da pena, em
consideragdo de um paradigma de Estado Democratico de Direito.
Posto que a estrutura normativa do direito penal passard pelo
reconhecimento de que o homem, em suas decisGes, seja considerado
domo livres, igualmente verdade que ele sempre recorre a valores para
se motivar, sendo, portanto, valiosos os seus atos e as suas condutas. O
direito penal ndo pode se ver alheio a este dado, pois tomando-o como
pressuposto, atuara mediante o estabelecimento de padrdes de
condutas esperadas, estas sempre em busca da protecgao subsididria dos
bens juridicos, sendo as normas, portanto, estruturadas com fito de
motivar os individuos que possam desenvolver o seu circulo pessoal
em observancia aos referidos padrdes, que buscam a tranquilidade
social e um espaco pleno de liberdade comum a todos.!® E também
dessa sensacdo de expectativa de cumprimento das normas, que tem o
escopo de promover um objetivo social, que nasce a pretensdo legitima
de afirmar uma pena criminal a quem as descumpre, porquanto ao
fazé-lo incute em relagdo a coletividade em geral uma quebra de
expectativas, que se converte em inseguranca em relacdo aos seus
efeitos: se essa ruptura nao for reparada com a atuacio do direito penal,
prosperard uma sensagdo de auséncia de coercibilidade e a norma
propria perderia em relacdo aos demais a possibilidade de incutir
motivacdo em suas respectivas condutas.?

1BROXIN 1993, p. 32
1YROXIN 1999. P. 415-416; ROXIN 2012. P. 9.
20ROXIN 2016, P. 54
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Roxin d4d a ela uma nova roupagem em seus fundamentos como
resultado pratico de sua funcionalizacdo, que repercute diretamente
na sua estrutura dogmdtica. trata-se de um desenvolvimento
decorrente da unido entre as questdes dogmaticas de censura pessoal e
politica criminal, que traduz a elaboracdo de sua teoria da
responsabilidade?!. Sobre o tema, afirma o autor:??

Nota-se que a partir da culpabilidade, agora depurada da retribuicéo e
da base ontoldgica que antes lhe sustentava, integra-se o critério reitor
funcionalista daquela mencionada censura pessoal: o principio politico
criminal vinculado as finalidades preventivas da pena. Sera
propriamente o limite da imputacgdo de responsabilidade por meio da
pena preventiva. Resultara conceitualmente, como dito
anteriormente, como a realiza¢do do injusto pelo autor em que pese
ter este, no caso concreto, acessibilidade normativa.

Nessa nova roupagem, a culpabilidade representara uma instituicao
com funcdo exclusivamente protetiva; terd aqui uma fungdo no
sistema, baseada em um principio politico criminal, que conformara
da interpretacdo da censura pessoal no ambito da imputagao subjetiva
do autor de um caso concreto, que consistira em limitar os excessos
que possivelmente possam decorrer de penas preventivamente
indicadas, e neste prisma tidas como sang¢des legitimas, a serem
impostas ao autor; mas a finalidade preventiva da pena, como critério
utilitarista que visa o beneficio social em face do sofrimento imposto
ao agente, pode facilmente revelar como socialmente indicada uma
pena materialmente inconsistente do ponto de vista politico criminal,
isto é, contraria ao conteudo protetivo da culpabilidade e aos
principios constitucionalmente assegurados. Sao situa¢des que o autor

ZROXIN 2010, P. 43.
2ZZROXIN 2012. P. 11.
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deve ser afastado de qualquer incidéncia penal sancionatdria, vez que
a politica criminal defendida por Roxin ja integra como pressuposto do
préprio conceito uma visdo que encampa as garantias historicamente
integradas ao direito penal (culpabilidade, legalidade etc.) e o respeito
absoluto ao contetido da Constituigdo.

Afirma propor a nova denominacdo, responsabilidade, precisamente
porque é incluido uma nova dimensdo necessiria para referida
imputacdo, que transcende na reprovacdo pessoal o conteudo
delimitado pela culpabilidade. Nesse sentido,

O direito penal deve recorrer para cumprir com a legitimidade da
protegdo subsididria que lhe é pertinente. O direito penal ndo é um
bastido da moral, ndo estd a servico da afirmacdo de pretensdo de
grupos ou de determinadas pessoas; partir de uma visdo que ela detém
também um cariz social a ser cumprido, para assim se impor de forma
legitima.?

Assim, nota-se que recorre tal desdobramento imputdvel a uma
fundamentagdo anterior, que transcende a questdo posta a
culpabilidade do autor em sentido estrito. E que na atual ideia que
sustenta a prépria atuacdo do estado, compreendido em um modelo de
rasgo Social e Democratico de Direito?, sé existe uma atuagdo legitima
de sua tarefa regulatoria, onde se inclui a de estabelecer incriminagdes,
se atua nesse sentido unicamente para perseguir fins sociais, em func¢ao
do beneficio de todos e cada um.” Nao obstante, a necessidade de pena
ndo pode ser vista unicamente como desdobramento imputavel
tendente a excluir a imputagdo subjetiva de um injusto culpavel por
questées preventivas extraidas da teoria da pena. Isso porque a
‘funcionalizacio’ da culpabilidade pressupde, como visto, a

23 ROXIN 2009, P. 17.
24 ROXIN 2008, P. 330; ROXIN 2006, P. 66 e ss.
2 ROXIN 1991, P. 26; ROXIN 2016, P. 54.
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ressignificacdo de seu proprio fundamento, de forma a torna-lo
correspondente teleologicamente a luz de um tratamento politico
criminal. Existe, porém, um pressuposto fundamental, que se
apresenta como anterior de qualquer critério valorativo reitor politico
criminal no sistema de Roxin?, que deve ser levado a efeito na
conformacdo das institui¢des, seja esta imputacdo objetiva ou
subjetiva. Esse mencionado pressuposto € a base material imanente as
garantias juridico-penais e também constitucionais que decorrem da
substdncia normativa do atual modelo de Estado Social e Democratico
de Direito.”’Porquanto é a pertinéncia material com a orientagdo
normativa subjacente a toda democracia constitucional e pluralista o
primeiro e mais fundamental aspecto para legitimidade de qualquer
proposicdo dogmatica, a necessidade de pena busca uma legitimidade
social, mas igualmente estabelece por meio dela um filtro normativo-
constitucional, que é uma contingéncia para que se proceda de forma
legitima a inflicdo de pena a um autor culpavel. Serdo, portanto,
culpabilidade (como limitagdo necessaria, mas ndo suficiente) e
Necessidade de Pena (imputagdo normativa critérios preventivos da
pena baseados em Politica Criminal e do contetido da Constitui¢do) os
elementos fundantes da novel categoria da Responsabilidade.? sobre o
ultimo aspecto. pode ser situacdo esclarecida através de exemplo
fornecido por Roxin, e assim permitir arrematar a questao:

26 ROXIN 2000, P. 73; ROXIN 1976, P. 201.

27 Nesse sentido, afirma-se que: “La mejor politica criminal consiste, por tanto, en
conciliar de la mejor forma posible la prevencién general, la prevencién especial
orientada a la integracién social y la limitacién de la pena en un Estado de
Derecho.” ROXIN 2008, 331. Frisa-se que préprio Roxin sentencia que a
necessidade de pena deve ser vista como regra geral como um critério de
interpretacdo vinculante ao intérprete e aplicador do direito. ROXIN 2016, P. 54.
28 ROXIN 1999, P. 421.
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Quando me esforcei em extrair de direitos
fundamentais, como a liberdade de crenca e consciéncia
(art. 4 GG) ou a liberdade de opinido e associagdo (arts.
5 e 8 GG), possibilidades de exculpagdo juridico-penais,
isso tem significado programdtico: uma politica
criminal que deseje fundamentar o sistema do direito
penal tem de acolher em seu bojo os direitos humanos e
de liberdade internacionalmente reconhecidos. Onde
1sso ndo ocorre, os preceitos é interpretacdes ndo passam
de elementos de exercicio do poder, mas nio sao normas
ou conhecimentos juridicos?

Note-se que a teoria da responsabilidade de Roxin é frutifera porque
permite ao julgador uma correcdo valorativa de aplicagdes arbitrdrias
de pena através de uma correcio valorativa na prépria sentenca. Com
efeito, representa um movimento original e garantista, vez que se
busca a constitucionalizagido do direito penal a partir da sua integracao
com os direitos e garantias constitucionalmente assegurados.

Nesse panorama, tem-se no tempo hodierno reconhecido o direito a
autodeterminagdo como a expressdo juridica de reconhecido e tutela
da capacidade de escolha auténoma do individuo®*. A
autodeterminagdo como direito foi uma garantia engendrada, em suas

PROXIN 2006, P. 66; ROXIN 1999, P. 421. Trata o autor de forma verticalizara nos
casos de objecdo de consciéncia e desobediéncia civil: ROXIN 2006, P. 74, bem como
91 e ss.

30 “diritto all’autodeterminazione, nel linguaggio corrente, ¢ il riconoscimento
della capacita di scelta autonoma ed indipendente dell’individuo (...).”:
MANGIAMELI 2009, P. 1; Sobre o tema, consta-se também igual disposi¢do do

autor em: MANGIAMELI 2022, P. 54.
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raizes histéricas, em um marco temporal determinado, tardio em
relacdo a garantia liberal da liberdade, nomeadamente a partir da
afirmacdo dos movimentos sociais feministas do século XX3!, que no
plano politico e social representou empenho pelo reconhecimento e
afirmacdo dos direitos civis e sociais das mulheres. Agata Amato
destaca, ao tratar desta interse¢do, que a nocao de universalidade dos
direitos humanos esta intrinsecamente ligada ao direito fundamental
ora versado, que acompanha esse conceito: a autodeterminacdo dos
povos*2.

ha uma pluralidade de estruturas em relacdo as disposi¢des expressas,
mas constitui¢des dos Estados, sendo a autodeterminacdo pessoal no
mais das vezes um principio patente como expressa normativa, isto é,
de necessdria afirmacdo pelo significado que expressa determinada
Constituicdo. Por exemplo, a Constitui¢do Italiana ndo prevé
expressamente a autodeterminacdo como um direito reconhecido; ndo
obstante, conforme observa o autor anteriormente mencionado, niao
se pode afirmar que decorre disso considerar que ela foi desnaturada
daquela carta, vez que é possivel inferi-la como um cénone histérico-
normativo da Constituicao italiana®.

No caso brasileiro, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, embora ndo reduza a termo reconhecimento de um direito
fundamental expressamente grafado sob o nome de direito a

SIMANGIAMELI 2009, P .1.

32 AMATO 2022, P.80.

$BJustifica o autor que isso se dd porque, ndo obstante ndo exista previsio expressa
literalmente do direto a autodeterminacdo em sede da Constituicdo italiana, pode-
se inferir aquele direito como cinone histérico-normativo diante de confluéncia de
figuras expressas no texto constitucional que dizem respeito as faculdades da pessoa
e as qualificou juridicamente como direitos e liberdades, o que se verifica
segmentado com conforme diversas disciplinas particulares. MANGIAMELI 2009,
P.3.
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autodeterminacdo pessoal, o faz muitas vezes existente de forma
implicita. Alguns exemplos podem ser objeto de transcri¢do. Ja no
Preambulo da Constitui¢do: Declara os valores supremos de uma
sociedade democratica, onde inclui explicito o valor da /iberdade e a
igualdade; de mencdo necessdria que também enuncia em seu Artigo
19, inciso III, onde se afirma a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, que pressupde a
autonomia para sua plenitude; artigo 5** a igualdade de todos perante
a lei, garante a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade; ja o inciso VI do mesmo artigo,
dispde a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga,
refletindo diretamente o principio da autodeterminacao pessoal.

No tempo hodierno, afora a digressio normativa anteriormente
realizada, quando nos referimos ao direito fundamental a
autodeterminagdo pessoal, a sua compreensdo encontra-se
substancialmente vinculada a propria ideia de Estado Social e
Democratico de direito. Diz-se substancialmente vinculada porquanto
ndo é possivel pensar neste modelo de Estado sem que aquele direito
esteja sob tutela em toda a sua extensdo, e isso é uma decorréncia do
proprio sentido que se expressa a partir dessa visdo modular de
organizagdo social democratica. Nesse sentido, veja-se:

Pero la férmula «Estado social y democratico de Derecho» supone no
solo la tentativa de someter la actuacién del Estado social —a la que
no se quiere renunciar— a los limites formales del Estado de
Derecho, sino también su orientacién material hacia la democracia
real.Se pre- tende, por esta via, acoger una modalidad de Estado
social —esto es, que tome partido efectivo en la vida social— al
servicio de todos los ciuda- danos. En cuanto social y democratico,
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tal Estado debera crear condiciones sociales reales que favorezcan la
vida del individuo, pero para garantizar el control por el mismo
ciudadano de tales condiciones debera ser, ademds, un Estado
democrético de Derecho. El cardcter democratico de ese Estado
aparece vinculado, pues, a la sintesis del Estado social y del de
Derecho, y expresa tanto la necesidad de libertad «real» —opo-
niéndose a que el «Estado social» dirija s6lo su intervencién en
benefi- cio de ciertos grupos— como «formal» —cerrando el paso a
la posibili- dad de un «Estado de Derecho» no controlado por todo el
pueblo— para los ciudadanos.?

O Estado Social é Democratico de direito se apresenta como uma
expressdo de sentido relacionada atuagcdo do referido Estado como
instituicdo dentro do atual desenvolvimento civilizatério das
sociedades democraticas ocidentais, ambiente politico que submete a
atuacdo estatal legitima a forca normativa de uma constituicdo rigida
cujo conteudo coaduna e busca a perenizacgao da afirmacdo histérica
dos direitos humanos. Dentro dessa conjuntura, estas garantias sao
revestidas de uma fungdo determinada pela concretizacdo real de um
ambiente plural e democratico, que repercute condicionando o sentido
de atuagdo do Estado. Impde-se também, nessa conjuntura, que o
Estado somente pode atuar se revelar o exercicio de uma funcdo
socialmente legitima®, isto é, pode atuar quando, além de respeitar os
direitos humanos, transcende o ato as raias do socialmente util para o
social, que envolve a pessoa do cidadado.”

35 MIR PUIG, P. 34.

36 ROXIN 2016, p. 114.

37 Parafraseando BRANDAO, cumpre destacar que nio é outra conclusio diferente
de que no Brasil é de plena vigéncia um modelo de Estado Social e Democratico de
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O Direito Penal encontra-se submetido em toda a sua extensio pelos
principios imanentes a uma democracia pluralista e ao Estado social e
democratico de Direito, os quais se encontram descritos nas Cartas
Politicas dos Estados. A autodeterminacdo pessoal como direito
fundamental torna inécua qualquer pretensdo legislativa cuja
pretensdo seja incriminar comportamentos “imorais” (isto é, de acordo
com alguma moralidade ideolégica que se pretenda afirmar!). A
imposicdo coativa de estados de vida, escolhas de vida e de principios
éticos as pessoas, sem qualquer amparo a ofensividade e a finalidades
(constitucional legitimas e) socialmente tteis é o mais tipico
comportamento de estados totalitarios. Autodeterminacdo significa
precisamente franquear a todos e a cada o livre desenvolvimento de
sua personalidade (e ndo a de outrem). Com efeito, todo tipo penal cuja
conduta incriminada, objeto de regulacdo, é desprovida de
ofensividade, é um rebento autoritario que busca, em tltima insténcia,
a tutela moral de alguns em face da retificagio compulséria da
autodeterminacao e da personalidade daqueles que pensam diferente,
diferente. Como nio é possivel que uma normal penal contrarie (l6gica
e axiologicamente) a Constitui¢do, qualquer determinagdo penal desse
cariz que formalmente encontra-se vigente ndo tem nenhuma forca
vinculante.

A Constitucionaliza¢do do Direito Penal, portanto, ndo é uma opgao,
mas a unica possivel. Pelo menos em uma Democracia Constitucional.
Nesse sentido, parafraseando Burchard, “Los fundamentos generales
de la constitucionalizaciéon del Derecho penal tampoco requieren
muchas palabras. El concepto de constitucionalizaciéon se ha hecho
muy popular. Yo lo utilizo de forma analitica para expresar una

Direito, conforme a direcio do préprio texto constitucional aponta BRANDAO
2002, P. 66/67.
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obviedad: El Derecho penal, de rango inferior, esta vinculado a las
leyes de rango superior, sobre todo el Derecho europeo y el Derecho
constitucional.” 38

A integracdo da autodeterminagdo como garantia constitucionalmente
assegurada integra a necessidade de pena porque ela representa um
desdobramento imputdvel conformado pelo critério reitor do conceito
de politica criminal que a conforma também a partir dos direitos e
garantias fundamentais, conforme ja sustentou o préprio Roxin ao
tratar da exclusio de imputagdo subjetiva nos casos de delitos de
objecdo de consciéncia. Como se consta, ao enfrentar a questdo posta,
o autor alemdo sentencia enfaticamente que todo principio normativo
reitor politico criminal em seu sistema ja integram em si, da forma
mais imediata, os direitos humanos e os principios de um Estado Social
e Democratico de Direito

A necessidade de pena é adequada para, com base na autodeterminagao
pessoal, oferecer ao julgador um caminho metodolégico legitimo para
realizar uma imputacdo subjetiva. Esta imputa¢do pode resultar na
exclusdo da responsabilidade penal em delitos cuja tipificagdo se
aproxima de um direito penal do autor, especialmente quando se
prescinde de uma conduta nuclear para incriminar um estado de vida
ou de animo.

Finalmente, é essencial destacar a relevancia pratica desta investiga¢ao
e suas conclusdes, especialmente no contexto brasileiro. Um exemplo
notavel é a contravencao penal de vadiagem, conforme estipulado no
Artigo 59 da Lei das Contravengdes Penais (Decreto-lei n° 3.688, de 3
de outubro de 1941). Com as conclusdes alcancadas neste estudo, o
aplicador do direito possui uma alternativa legitima para afastar a
aplicacio de uma pena em casos concretos, evidenciando a

% BURCHARD 2016, P.
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aplicabilidade e a relevancia deste estudo para além das discussoes
tedricas, impactando diretamente a praxis juridica.

4. CONCLUSAO

Consigna-se que a legalidade se revela ndo como uma caracteristica da
ciéncia do direito penal, sendo sua prépria missdo e o seu objetivo®.
Com efeito, de forma substancialmente diferente dos demais ramos da
ciéncia do direito, a técnica penal impde de forma vinculante ao
legislador o uso da linguagem de maneira determinada e precisa,
porquanto o adequado exercicio da atividade criativa da Lei, o qual
prescindira da adequada escolha dos signos linguisticos cuja estrutura
e esséncia expresse com exatiddo o marco semadntico do
comportamento ali incriminado, consiste no primeiro pressuposto
para posterior deslinde do método penal, tal como este decorre do
principio nullum crimen nulla poena sine lege.

Entretanto, a dindmica supracitada perde sua efetividade quando a
técnica penal é relativizada pelo legislador, ao estabelecer de maneira
ineficaz o padrdo de comportamento incriminado. Essa atividade
deficiente implicard perdas de garantias, e por isso constitui o primeiro
indicativo da crise do sistema penal ao se unir com uma diferente
dimensao, mas daquela decorrente, que se poe na prdxis.*

Tal fator é determinante no fendmeno que caracteriza a crise do
sistema de Direito Penal contemporaneo. A deficiéncia reside na
determinacdo imprecisa dos signos linguisticos ao tipificar uma
conduta na lei penal e ao vincula-la a respectiva sangdo juridica. Ha
uma necessidade de ultrapassar o limiar da formalidade e da

3 HASSEMER 1998, P. 16.
% BRANDAO 2012, P. 20/21.
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objetividade vaga presente na definicdo legal da conduta, para realizar
uma correcdo valorativa da decisdo, alinhada com a esséncia das
instituicGes que compdem o direito penal, assim como com os
principios e garantias constitucionalmente assegurados.

O ponto central desta faceta da crise é que, além da evidente auséncia
de uma base material de legitimidade, que requer uma atuagao proativa
no momento da aplicagdo do direito, como salienta Cladudio Brandao*!,
frequentemente observa-se também uma alienagdo técnica do
operador do direito. Esta alienacdo, ao se associar ao primeiro aspecto
politico, constitui uma verdadeira contradi¢do, revelando a
complexidade e os desafios enfrentados no ambito do Direito Penal
contemporaneo.

Na conjuntura desta analise, observa-se que o fendmeno em questdo se
desdobra em multiplas facetas dentro do arcabouco de um sistema
juridico determinado. Uma dessas facetas, de particular relevancia, é a
que culmina na configurac¢do de tipos penais que espelham um 'direito
penal do autor'. Neste cendrio, a deficiéncia técnica do legislador na
elaboracdo penal se traduz na formulagdo de incriminagdes cuja
descricdo, veiculada pelos signos linguisticos, ndo logra especificar de
maneira clara e inequivoca uma conduta central, articulada por um
verbo. Ao invés, o que se observa é a prevaléncia de incriminagdes
ancoradas em aspectos da vida pessoal ou escolhas individuais,
deslocando o eixo da andlise da agdo para a figura do autor. Frisa-se
que os efeitos da problemdtica nao sdo sentidos de forma restrita na
tipicidade, vez que também a censura pessoal se baseia na definicao
conceitual do tipo para emitir as valoragdes sobre o autor da conduta
que nele se descreve.

41 BRANDAO 2014, P.60; BRANDAO 2012, P. 20 E ss; BRANDAO 2023, P.
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Note-se que a necessidade de pena é colocada como fundamento da
pena porque ela representa no sistema da dogmatica penal da teoria do
crime o ponto de encontro entre a politica criminal e a pessoa que ali
figura como autor do delito. Com efeito, a funcionalizagdo da
culpabilidade se da a partir do critério da necessidade de pena, que a
transcende para no método penal se assentar como veiculo de abertura
politico criminal da censura pessoal.

Prevencao geral e prevencao especial sdo contetido da necessidade de
pena como desdobramento imputavel. Esta substincia, a ser imputada
ao autor culpavel, é uma imposicdo do proprio critério reitor
normativo politico criminal eleito por Roxin para harmonizar as
instituicGes destinadas a censura pessoal no método penal: é ele
precisamente a teoria dos fins da pena. Nesse sentido, o juizo
imputacdo sera uma atribuicdo de significado em fungdo do critério
normativo politico criminal.

Enfatiza-se, nesse vértice de manifestacio do fendomeno da alienagdo
técnica do legislador, especial implicacdo que tais desdobramentos
poderiam acarretar em relagdo aos prejuizos garantistas e
humanitarios, vez que ao esvaziar o preceito de uma conduta definida
conceitualmente como o prdprio delito cria se um obstaculo para
incidéncia das préprias instituices penais e a consequéncia
possibilidade de exclusdo de uma pena ilegitima considerando que
todas as categorias do método penal foram criadas e desenvolvidas em
funcao da referida acdo

Consta-se que proposta de Roxin é por ele préprio caracterizada por
um conceito de politica criminal que ja integra em sua base, como
pressuposto elementar e de forma inseparavel, os direitos
fundamentais e os principios de um Estado Social e Democratico de
Direito. Decorréncia légica, portanto, que a correta conformagdo da
interpretacdo das instituicdes penais que a politica criminal efetua ao
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direcionar quanto a imputac¢do das instituicdes dogmaticas aos seus
respetivos objetos, portanto, serd também carreada pelos referidos
direitos fundamentais e os principios de um Estado Social e
Democratico de Direito. O proprio autor alemao trata de desenvolver
diversos grupos de casos nos quais, a partir do conteudo da
Constituicdo, sustentou a possibilidade de uma imputacgdo subjetiva
para exclusdo da responsabilidade, por auséncia de necessidade de
pena. Assim o fez, por exemplo, em rela¢do aos delitos de objecdo de
consciéncia.

Ressalte-se que a pretérita andlise do significado que a
autodeterminacdo pessoal detém no contexto do Estado Social e
Democratico de Direito revelou que ela constitui um direito
constitucionalmente assegurado. No Brasil é plenamente vigente, na
prépria Constituicdo, as diretivas desse referido paradigma de Estado,
também é decorréncia légica que a autodeterminagdo pessoal integra
a substancia de tutela da Constitui¢do patria, no quilate de garantia
fundamental.

Com efeito, do exposto resulta que a necessidade de pena se revela
como critério de imputagdo funcionalista plenamente legitimo para
em um caso concreto sustentar a exclusdo da responsabilidade penal
de um eventual autor culpavel em relacdo de qualquer incriminagao
cuja ameaga de pena recaia sobre uma escolha de vida ou estado de
animo, vez que a autodeterminacdo serda um obstdculo politico
criminal que conformara a interpretacdo das instituicdes do método
penal em virtude de, como garantia fundamental que é, encontrar-se
de forma inseparavel de dito conceito.
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