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EPIGRAFE

La imputacion objetiva no es sino la
constatacion de quién es garante de que. No
todo atarie a todos, pero al garante atafie lo que
resulte de la quebra de su garantia (JAKOBS,
1997).



RESUMO

O propdsito desta monografia é investigar a importancia da reformulacdo do conceito de
proibicdo de regresso operada na teoria da imputacdo objetiva de Glinther Jakobs, em meio ao
atual panorama de crescimento da complexidade e da anonimizacgéo das relagdes sociais. Para
0 escopo da investigacdo, delineia-se, previamente, os alicerces sociolégicos e filoséficos que
servem de base ao direito penal funcional-normativista. O autor se apropria da constatacéo de
Luhmann quanto a complexidade dos sistemas sociais contemporaneos, bem como da
necessidade da construcdo de um subsistema juridico que esteja em constante acoplamento
estrutural com o contexto social. Outrossim, ha o aporte de Hegel com sua classica concepg¢éo
da pena como uma sequéncia de males que estabiliza a regra — o0 que, neste trabalho, é
relacionado com a ideia de um Direito penal que tem como escopo a protecdo de normas.
Adentrando-se nos conceitos fundamentais de seu sistema penal, vé-se que a compreensao
comunicativa do delito gera uma mudanca na analise dos atores sociais, 0s quais ndo mais séo
encarados como individuos, mas sim como pessoas — seres construidos comunicacionalmente.
A classica separacdo entre atuar e omitir cede espago a no¢do de papéis, importando, na visdo
normativista, a existéncia ou ndo do dever, 0 que gera a separacdo entre competéncia por
organizagdo e competéncia por instituicdo. Ademais, o problema da causalidade deixa de ser
analisado sob a Otica naturalista, ganhando um sentido normativo, 0 que em muito importa a
proibicdo de regresso. Traca-se, ja em introducdo a teoria da imputacdo objetiva, uma breve
explanacdo sobre as instituicdes essenciais que, juntamente com a proibicéo de regresso, servem
como limitadoras da relacdo causal entre acdo e resultado, constatando-se uma forte
interdependéncia entre os critérios. Antes de penetrar a tematica especifica da proibicdo de
regresso, busca-se a apresentacdo histérica das tentativas anteriores de resolucdo do problema
da causalidade, apontando-se, com base em Jakobs, o ponto onde cada corrente tem seu esforco
frustrado. J& dentro do objeto deste trabalho, demonstra-se o esfor¢o de Jakobs rumo a uma
transicdo entre a ideia de evitacdo do resultado, vivamente presente na visdo da protecdo dos
bens juridicos, para a concepcao da finalidade da pena, na qual o normativismo-funcional se
apoia. Aprofunda-se, em tépico especifico, a importancia da verificacdo da existéncia de uma
posicdo de garante na relacdo potencialmente delituosa, explicando-se as diferentes
possibilidades que nascem da constatacdo desse dever para o fim de se aplicar ou ndo a
proibicdo de regresso. A relevancia do critério da proibicdo de regresso ao tema da
acessoriedade de condutas esta presente no distanciamento de subjetivismos na analise,
importando, ao novo exame, a verificacdo da neutralidade da conduta e da existéncia prévia de
uma posicao de garante. Por fim, percebe-se um minimo ético em meio ao normativismo de
Jakobs, presente no dever geral de solidariedade e sua relacdo com delitos de omissdo de
socorro, 0 que pondera a peremptoria sentenga de que “nem tudo € assunto de todos”, corrigindo
algumas possiveis falhas na aplicacédo da proibicéo de regresso.

Palavras Chave: Direito penal; imputacdo objetiva, nexo de causalidade, proibicdo de regresso.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to investigate the importance of the reformulation of the
concept of prohibition of return operated in the theory of the objective imputation of Ginther
Jakobs, amid the current view of growth of the complexity and of the anonymous character of
the social relations. For the target of the investigation, it is delineated, previously, the sociological
and philosophical foundations that serve of base to the criminal law functionary-normative. The
author appropriates Luhmann's observation about the complexity of contemporary social
systems, as well as the need to build a legal subsystem that is in constant structural coupling with
the social context. Moreover, there is Hegel's contribution to his classic conception of penalty as
a sequence of evils that stabilizes the rule - which, in this work, is related to the idea of a Criminal
Law that has as its scope the protection of norms. By entering into the fundamental concepts of
their penal system, it is seen that the communicative understanding of crime generates a change
in the analysis of social actors, who are no longer seen as individuals, but as people - beings
constructed in a communicational way. The classical separation between acting and omitting
gives way to the notion of roles, importing, in normative view, the existence or not of duty, which
generates the separation between competence by organization and competence by institution. In
addition, the problem of causality stop to be analyzed from a naturalistic point of view, gaining
a normative meaning, which is very important to the prohibition of return. In an introduction to
the theory of objective imputation, a brief explanation is given about the essential institutions,
which together with the prohibition of return serve to limit the causal relation between action and
result, and there is a strong interdependence between the criteria. Before penetrating the specific
theme of the prohibition of return, there is searched the historical presentation of previous
attempts to solve the problem of causality, pointing out, based on Jakobs, the point where each
chain has its frustrated effort. Within the object of this work, the effort of Jakobs is demonstrated
towards a transition between the idea of avoidance of the result, vividly present in the vision of
the protection of juridical goods, for the conception of the purpose of the sentence, in the which
normativism-functional is supported. It is explored, on a specific topic, the importance of
verifying the existence of a responsible person, position in the potentially criminal relation,
explaining the different possibilities that arise from the finding of this duty for the purpose of
applying or not the prohibition of return. The relevance of the criterion of the prohibition of return
to the subject of accessory of conduct is present in the distance of subjectivism in the analysis,
importing, to the new examination, the verification of the neutrality of the conduct and the
previous existence of a position of responsible person. Finally, an ethical minimum is realized
amid the normativism of Jakobs, present in the general duty of solidarity and its relation to
crimes of omission of relief, which considers the peremptory sentence that "not everything is
everyone's business", correcting possible failures in the application of the prohibition on return.

Key words: Penal law; objective imputation, connection of causality, prohibition of return.
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1 INTRODUCAO

Nem tudo € assunto de todos. Talvez ndo haja sentenca mais representativa do mundo
moderno do que esta curta frase. Numa sociedade cada vez mais complexa, em que as fungdes
sdo cada vez mais especificas — por necessidade da manutencdo dos beneficios advindos desta
prépria complexidade —, parece ndo mais ser possivel exigir dos atores sociais comportamentos

que beiram o heroismo.

Né&o, definitivamente os tempos mudaram. Para o funcionamento da sociedade exige-se
de uma pessoa apenas 0 bom desempenho de seu papel, seja sob a mascara de um cidadao, seja
sob a atuacdo especifica ligada a atividade essencial desempenhada por ele na sociedade. Isso deve

bastar.

Diante da nova configuracdo da organizacéo social, necessita-se de um sistema penal que
acompanhe a mudanca, acoplando-se a hodierna estrutura. Um Direito penal que nédo seja
contemporaneo a sociedade para a qual proibe, imputa e penaliza condutas, acaba criando rupturas

que prejudicam todo o funcionamento do corpo social.

A modernizacao do Direito penal ganha urgéncia quando se constata que os especificos
papéis desempenhados estdo em constante interacdo social, muitas vezes de forma andnima, sendo

comum que nesse oceano de comunicacdes esbarre-se em pessoas com pretensdes delitivas.

Sendo muitas as pessoas que intervém ao longo do curso causal de um ilicito penal,
indaga-se em que medida a intera¢do no iter criminis de um fato juridico-penalmente proibido é
suficiente para imputar o resultado lesivo a quem, em muitas das vezes, apenas cumpre seu papel

social.

Crer simplesmente que para toda causa havera um efeito ndo parece correto fora de uma
ultrapassada base naturalista. Um causalismo baseado em constatacbes advindas da fisica
mecénica cria um sistema de imputacdo que retorna ao infinito para responsabilizar penalmente,
ndo servindo para nada além da criacdo de um ambiente de injustica. Ou o Direito penal muda, ou

as liberdades se afogarao.
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Essa necessidade ndo passou despercebida pela doutrina penal. Antes mesmo de chegar-

se a atual configuracdo social, diversos autores buscaram delinear parametros para apontar o que
pode ser considerado como juridico-penalmente relevante a imputacdo de um fato tipico, esforgo

que sera demonstrado em tépico especifico a seguir.

Na evolugéo do tema da causalidade, Gunter Jakobs apresentou sua teoria da imputacéo
objetiva, em muitos pontos ainda ma compreendida. Dentro desta doutrina, o Professor de Bonn
desenvolveu uma reformulacdo da instituicdo da proibigdo de regresso — semelhanca com a

proposta de Reinhard Frank que parece se limitar a nomenclatura.

Como toda a tese de Jakobs, o critério de imputacdo ainda é de dificil compreenséo. Néo
se pretende aqui realizar a pretenciosa tarefa de apresentar a solucdo dos infinitos e especificos
casos em que a proibicdo de regresso serve como determinante da responsabilidade juridico-penal,

0 que exigiria tempo indisponivel no hodierno momento.

O que se propde ¢ tracar os fundamentos teoricos que servem de base a compreenséo da
teoria penal idealizada por Jakobs, demonstrar como o limitador da proibicdo de regresso se
comporta dentro do sistema de imputacdo objetiva de cunho normativista e aplicar o critério na
analise de um caso especifico, demonstrando sua concretizacao. Isso sera levado a cabo do modo

mais preciso o possivel dentro das poucas linhas de um Trabalho de Conclusao de Curso

E na explanacdo do instigante tema, tdo pouco explorado pela doutrina penal brasileira,
que se concentrara todo o esforco das paginas vindouras. Em assumindo a posicdo de garante de
tal prestacdo, o presente aluno deve cumprir com o especifico papel, sob pena de, caso contrario,
ser reprovado no Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais e — 0 que € pior — ndo auxiliar na
apresentacdo de teoria que se acredita tdo urgente a correcdo de injusticas hoje presentes em nosso

sistema penal, ainda em muito influenciado pela analise causal-naturalista do tema da imputacéo.
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2. AS BASES EPISTEMOLOGICAS E OS CONCEITOS ESSENCIAS A
COMPREENSAO DO TEMA

2.1. ASOCIOLOGIA E AFILOSOFIA QUE ALICERCAM O SISTEMA IDEALIZADO POR
JAKOBS

Neste primeiro capitulo, buscar-se-a tecer breves consideracdes a respeito de conceitos
fundamentais a compreensdo do funcionalismo normativista de Jakobs e, consequentemente, a

propria analise do tema da proibigéo de regresso.

Antes mesmo de adentrar na tematica atinente a imputacdo objetiva, fundamental
apresentar 0 arcabougo dos conceitos substanciais do sistema penal do autor, pois eles serdo
essenciais a compreensao de raciocinios que poderdo causar estranheza a leitores que ndo tenham

esse conhecimento prévio.

2.1.1. A sociedade analisada como um sistema funcional

O funcionalismo, lato sensu, ndo é um conceito nascente no direito penal. Ele surge
com Emile Durkheim no emprego de metodologia prépria da biologia no exame da sociedade,
observando-a como um organismo e percebendo o seu desenvolvimento como um processo

evolutivo?.

Nessa analise, constata-se uma relacdo entre as partes e o todo (este representado pela
sociedade), bem como as funcBes que as partes devem cumprir para o ideal funcionamento do

sistema social.?

Essa ideia inicial difundiu-se por meio de diversas correntes funcionalistas na
sociologia e na psicologia, logo influenciando o Direito penal. Dentro da ciéncia penal, 0s

sistemas funcionais concebidos por Schmidhduser, Roxin e Jakobs foram o0s que despontaram

1 ALFLEN, Pablo. Bases tedricas do funcionalismo penal alemao. Considerac@es criticas. In: Silva, Angelo R. I.
Temas de Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015, p. 12.
2 ALFLEN, Pablo. Bases tedricas do funcionalismo penal alemdo. Considerages criticas. In: Silva, Angelo R. I.
Temas de Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015,, p. 12.
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chamando maior atencdo. Eles tém em comum a tentativa de elaboragdo de um sistema penal

que supra os problemas atribuidos ao ontologismo do finalismo de Welzel®, sem negar sua

importancia histdrica na superagdo do causalismo naturalista.

A seguir, debrugar-se-a sobre a concepcao do Direito penal funcionalista de Jakobs, o
qual apresenta peculiaridades proprias em relacdo as demais vertentes, especialmente por seu

normativismo.

2.1.2. A influéncia de Luhmann: o conceito de autopoiesis e a necessidade de reducdo da
complexidade do sistema

No que se trata do funcionalismo jakobsiano, o aporte do sociologo Niklas Luhmann
é notavel em grande parte de seus institutos. A teoria funcionalista do penalista compartilha
com o socidlogo suas principais teses, tais como a da complexidade social, a visdo da norma
como instrumento de restricio a arbitrariedade e da existéncia de um mecanismo de

autoestabilizacdo do sistema®.

Herrera aponta que o socidlogo e o penalista analisam a sociedade de forma analoga:

Luhmann y Jakobs participan de la explicacion unitaria de la sociedad, es decir
piensan en una sociedad general, con unos elementos comunes que pueden ser
predicados para todo el mundo globalizado. La sociedad, es conforme con sus

pensamientos, uniforme.®

A teoria de Luhmann tem como base o conceito de autopoeisis, trazido para a
sociologia a partir da influéncia dos cientistas chilenos Humberto Maturana y F.J. Varela, em

suas explicacdes sobre a funcionalidade de organismos vivos®, incluidos, nesse exame, 0s seres

3 ALFLEN, Pablo. Bases tedricas do funcionalismo penal alemdo. Considerages criticas. In: Silva, Angelo R. I.
Temas de Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015,, p. 14.

4 ALFLEN, Pablo. Bases tedricas do funcionalismo penal alemdo. Consideragdes criticas. In: Silva, Angelo R. I.
Temas de Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015, p.15-16.

5 HERRERA, Esiquo Manuel Sanchez. Derecho penal y autopoiesis — Reflexiones acerca de los Sistemas Penales
Saocioldgicos Cerrados. Revista Derecho Penal y Criminologia. V. XXXIII. N° 94 — enero-junio de 2012, p. 77.

6 HERRERA.. Derecho penal y autopoiesis — Reflexiones acerca de los Sistemas Penales Sociolégicos Cerrados.
Revista Derecho Penal y Criminologia. V. XXXIII. N° 94 —enero-junio de 2012, p. 76.
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humanos.

Para o socidlogo, a autopoiesis é o mecanismo pelo qual a sociologia pode explicar a
unidade de seu objeto por meio de um conceito de origem cientifico. Por ser um objeto que se
autodescreve, a sociedade deve ser construida sob uma configuracdo autolégica que permita
sua autocontencdo, numa concepcao fechada que se autolegitima a partir de seus elementos

configuradores’.

H& uma diferenciacdo entre sistemas psiquicos — baseados na consciéncia — e sistemas
sociais — alicercados na comunicacéo, definida como unidade de informacdo e compreensio®.
Num sistema social, fundamental a existéncia de uma complexidade estrutural prépria que
satisfaca exigéncias contraditorias a partir de uma fonte de diferenciacdo interna que seja

indeterminada a ponto de aceitar muitos contetidos diferentes®.

Além disso, necessario que as atividades humanas e a propria existéncia se orientem na
busca da redugdo da complexidade do mundo. Nesse prisma, o Direito — entendido como um
subsistema do sistema social — deve estabilizar as expectativas estabelecidas na norma. Essa
estabilizacdo ocorre por meio de sua realizacdo, a qual proporciona uma reducdo vinculante e
sancionadora da complexidade social, dominando as expectativas do agir das pessoas inseridas no

contexto da sociedade, e levando a uma diminuicio da arbitrariedade na sua aplicagio™®.

Trazendo esses conceitos ao Direito penal, Jakobs esclarece que uma concepcao
funcional desse subsistema leva a realizacdo de esforcos para assumir novos problemas sociais,
até o ponto em que o Direito tenha adquirido uma complexidade adequada com relacdo a
sociedade. Por outro lado, buscando uma conservacgéo da identidade normativa da sociedade, o
Direito penal garante que os principios basilares do sistema social ndo se percam quando
restarem violados, apresentando, desse modo, uma coesdo intrassistémical?, onde a mera

violacdo da norma ndo gera a perda de sua validade.

Nesse processo, ndo importam quais s30 as normas garantidas. E uma realidade o fato
de que o sistema idealizado por Jakobs com base em Luhmann possui uma capacidade de
acoplamento a qualquer sistema social pautado pela comunicacgdo. Entretanto, ha uma confuséo

entre a perspectiva social-funcional e modelos de orientacdo coletivista ou totalitaria, apenas

" HERRERA.. Derecho penal y autopoiesis — Reflexiones acerca de los Sistemas Penales Sociol6gicos Cerrados.
Revista Derecho Penal y Criminologia. V. XXXIII. N° 94 —enero-junio de 2012, loco citato.

8 ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alem&o. Considerag@es criticas. In: Silva, Angelo R. I. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015, p. 16.

® ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alem&o. Considerag@es criticas. In: Silva, Angelo R. I. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, loco citato.

10 ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alemé&o. Consideragdes criticas. In: Silva, Angelo R. I. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p 17.

11 ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alem&o. Consideragdes criticas. In: Silva, Angelo R. 1. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 18.
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diante do fato do molde social-funcional ndo abarcar apenas um modelo social pré-determinado.

A organizacdo funcional da sociedade ndo observa a configuracdo concreta da
sociedade e o contetido de suas comunicagdes, ndo existindo uma relacdo de ineréncia entre um
tipo especifico de Estado e o sistema funcional normativista. O que importa a tal sistema é
apenas a forca de autoconservagédo existente em seu bojo, a qual atrela o ius puniendi com o
publico®. Conforme se expora a seqguir, o tipo de sociedade estabilizado ¢ apenas um reflexo
da identidade social de seus cidaddos, néo servindo o Direito penal como palco de mudancas

sociais, devendo, tais reformas, serem discutidas dentro da Politica.

Dessa forma, a resolugdo de um transtorno social através do Direito penal tem lugar
sempre por meio do sistema juridico considerado como sistema social parcial, o que significa que
sempre tem lugar dentro da sociedade, sendo impossivel desgarrar o Direito penal da sociedade

na qual ele imputa, proibe e penaliza®®.

Isso evidencia que ha uma dependéncia reciproca entre a sociedade e o Direito penal: este
deve realizar esforgos para assumir novos problemas sociais até o ponto em que o sistema juridico
alcanca uma complexidade adequada com referéncia ao sistema social; por outro lado, o Direito
penal pode recordar a sociedade que se deve ter em conta certas maximas que se consideram

indisponiveist®.

Essa relagdo sempre deve ser compativel com as condicGes da evolucdo, ndo servindo
um Direito penal que apenas mantenha o status quo, nem um que sirva de base para revolucdes

sociais. Jakobs é direto ao afirmar isso:

Ni el sistema social ni el sistema juridico saltan por encima de su propria sombra.
Por lo tanto, por un lado, no se puede degradar al Derecho penal al papel de mero
lacayo, pues es parte de la sociedad y, dicho de modo metaférico, debe tener un
aspecto respetable aln a plena luz del dia. Pero por otro lado, el Derecho penal
tampoco puede constituirse en la base de una revolucion social; pues en cuanto
ya no contribuya al mantenimiento de la configuracion de la sociedad (aunque,
desde luego, se trate de una configuracién susceptible de evolucionar), falta ya

la base sobre la cual podria iniciarse con éxito una revolucion®®

12 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccién de M.
Cancio Melid y B. Feij6o Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 36-37.

13 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 21-22.

14 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 22-23.

15 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccién de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 24.
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Na continuacéo do raciocinio, Jakobs deixa claro que o Direito penal é impotente frente
as mudangas politicas de valores:

La decision acerca de si se trata de un proceso de criminalizacion excesivo e
innecesario, o, por el contrario, de la necesaria defensa de lo nuclear es

puramente politica, pero no juridico-penal.1®

Dessa forma, percebe-se que o sistema penal de Jakobs apresenta maior funcionalidade
a partir da nova e complexa estrutura que a sociedade apresenta, estabilizando a confianca dos
cidaddos nas normas que representam a identidade de sua sociedade e auxiliando na reducédo da

propria complexidade da hodierna configuracdo do mundo.

2.1.3. O aporte da filosofia de Hegel a um Direito penal protetor de normas

E na sistematica de confirmac&o da identidade normativa que surge o aporte de Hegel
a teoria de Jakobs. Segundo o autor, esse processo ocorre através da negacao da negacdo das
normas determinantes da identidade da sociedade, ou seja, uma contradicdo ao préprio delito,

restabelecendo-se o Direito?’.

Verifica-se que as teorias de Luhmann e Hegel possuem um ponto de encontro em
Jakobs, especialmente na funcdo da pena como forma de autoprotecdo social, como aponta

Herrera:

El sistema penal propuesto por Jakobs también participa de esa idea, es decir,
como sistema normativo social, el Derecho penal tiene la facultad de, a través
de los fines de la pena, garantizar la autoproteccidon social; mediante la garantia
de prevencidn de defraudacion de expectativas normativas se legitima el derecho

a punir.8

16 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio
Melid y B. Feijoo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 40-41.

1 ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alemé&o. Consideragdes criticas. In: Silva, Angelo R. I. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 19.

18 HERRERA. Derecho penal y autopoiesis — Reflexiones acerca de los Sistemas Penales Sociol6gicos Cerrados.
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Em Jakobs, a pena deixa de ser o meio para manter a identidade social, se tornando a
prépria manutengdo, num processo de auto-comprovacgio®®. Em termos hegelianos, pode-se

afirmar que a norma segue existindo, apesar de sua negacao.

A identidade da sociedade, por sua vez, como elemento fundante o sistema de Jakobs,
se determina por meio de regras de configuracdo, ou seja, normas, nao atraves de estados ou
bens?°. Essas constatacdes influenciardo todo o desenvolvimento da teoria de Jakobs, como

aponta Alflen:

Dai ressaltar, ainda, que o bem protegido pelas normas juridicas consiste na
manutencdo das expectativas normativas essenciais contra a frustracdo. Tudo
isso conduz a que o trabalho juridico-dogmatico se oriente exclusivamente pela
analise juridico sistémica interna, o que, por sua vez, é determinante para o

desenvolvimento de todos os institutos e categorias dogmaticas?..

Jakobs justifica a estabilizacdo da lei através da “irracional sequéncia de dois males”?2

numa diferenciacao entre normas naturais e normas sociais. As primeiras sao apreensiveis pela
racionalidade e ndo necessitam de uma estabilizacdo especial; as segundas ndo possuem forca

genuina para se autoestabilizarem?.

Isto evidencia que a vontade defeituosa baseada num conhecimento defeituoso a
respeito das normas do primeiro tipo leva a uma pena natural, enquanto o defeito volitivo em
relacdo as normas de segundo tipo ndo faz recair per se consequéncia negativas. Desse modo,
a vigéncia das segundas se da de outro modo: através da sancdo, contradizendo o projeto de

mundo do sujeito refratario (infrator da norma)?-.

Consoante se esclarecera no topico seguinte, em lugar da expectativa cognitiva, passa-

se a uma expectativa normativa institucionalizada, a qual, quando violada, desencadeia a

Revista Derecho Penal y Criminologia. V. XXXIII. N° 94 —enero-junio de 2012, p. 76-77.
19 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccién de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 18.
20 ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alemao. Consideragdes criticas. In: Silva, Angelo R. . Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 20.
2L ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alemao. Consideragdes criticas. In: Silva, Angelo R. 1. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, loco citato.
22 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccién de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 17.
23 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 26.
24 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 27-28.
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imputacdo de um curso perturbador ao responsavel: a punicio.

A imputacéo surge, nesse prisma, como o meio pelo qual se estabelece a pessoa que
deve ser punida para a estabilizacdo da validade da norma violada, numa teoria que se pauta
pela conduta do sujeito, pela violagdo a norma e pela culpabilidade?®. Dessa forma, o individuo
deixa de ser o centro e o fim da sociedade e do Direito, reprimindo-se o desvalor da agéo em si,

negando-se, também, o conceito de bem juridico?’.

Nota-se, desse modo, que a compreensao da pena como negacao da negagdo da norma,
a partir da concepc¢do de Hegel, demonstra de modo claro o processo em que o Direito penal
consegue, com éxito, proteger normas, mantendo a vigéncia da identidade social nelas contidas.

2.2. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL JAKOBSIANO

2.2.1. A compreensao comunicativa do delito numa sociedade “desindividualizada”

A sociedade € um sistema de comunica¢do normativa. Sendo assim, a violacdo da
norma também deve ser examinada como um processo comunicativo que expressa sentido entre
as pessoas em convivio social, encontrando-se na pena a confirmacao da identidade normativa

da sociedade?.

Isso aponta que, numa compreensdo comunicativa, o delito é entendido como a
afirmacdo que contradiz a norma, ao passo que a pena € a resposta que confirma a norma,
contradizendo a contradicdo das normas determinantes da identidade da sociedade, conforme o

processo hegeliano acima descrito.

O delito é praticado por culpa de uma comunicacdo defeituosa imputada ao préprio
autor do crime?®, o qual ndo compreende a impossibilidade dele, entendido como pessoa em

convivio social, contradizer as regras que representam a identidade normativa da sociedade da

%5 JAKOBS, Giinther, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacion de
la dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijéo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003,
p. 20.
%6 ALFLEN, Bases tedricas do funcionalismo penal alemao. Consideragdes criticas. In: Silva, Angelo R. I. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 20.
27 ALFLEN, Bases teoricas do funcionalismo penal alemao. Considerac@es criticas. In: Silva, Angelo R. I. Temas de
Direito Penal, Criminologia e Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 21.
28 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 11-12.
29 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccién de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 18.
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qual ele faz parte.

N&o se determina a conduta do fato em funcdo de qualidades sociais naturais ou
juridicamente neutras, mas sim a partir daquelas caracteristicas que a conduta a ser valorada
demonstra em sua relacdo com a estrutura normativa da sociedade, o que leva a que o
conhecimento do significado da conduta e o conhecimento da norma impliguem no mesmo

conceito®°.

A pessoa que leva a cabo o0 ato de matar ndo sabe apenas que ird, com probabilidade,
causar uma morte, mas também que sua conduta significa matar, reconhecendo que a sociedade
tinha a expectativa de que ele ndo pratique aquela conduta, supondo-se o conhecimento da
norma!. Observa-se que o autor, desse modo, expressa com a pratica do fato um sentido

relevante para a comunicagéo.

Entretanto, é secundaria a influéncia da pena sobre a consciéncia do individuo. Na
realidade, o fundamental é a comprovagdo da propria norma, como demonstra Jakobs na

passagem a seguir transcrita:

Ciertamente, puede que se vinculen a la pena determinadas esperanzas de que se
produzcan consecuencias de psicologia social o individual de muy variadas
caracteristicas, como, por ejemplo, la esperanza de que se mantenga o solidifique
la fidelidad al ordenamiento juridico. Pero la pena ya significa algo con

independencia de estas consecuencias: significa una autocomprobacion.

Nesta senda, o Direito penal restabelece no plano da comunicacdo a vigéncia
perturbada da norma cada vez que gera um procedimento punitivo como consequéncia do
problema social representado pela infracdo da norma, simbolizando-se, nesse processo, a

identidade ndo modificada da sociedade®:.

Muito se indaga se, nesse processo de estabilizacdo da norma, ndo se desconsideram a
liberdade individual e a compreensdo da conduta por parte do autor. Essa interpretacdo da
proposta do penalista parece residir numa acepcao do autor do crime ndo como pessoa, mas sim

como individuo.

30 JAKOBS, Giinther, Dolus Malus, Traduccion de J. Cuello Contreras, InDret, 4/2009, p. 15

31 JAKOBS, Dolus Malus, Traduccion de J. Cuello Contreras, InDret, 4/2009, p. 14.

32 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccién de M. Cancio
Melid y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 18.

33 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccién de M. Cancio
Melid y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 19.



22
Deveras, Jakobs afirma que o sujeito livre estard presente na medida em que a

liberdade do sujeito seja determinante na autodescricdo da sociedade. Ou seja, partindo-se da
Gtica funcional do autor, irrelevante o fato de haver ou ndo sujeitos livres na sociedade, sendo
neutro o ponto de partida de sua teoria, como exposto no tépico antecedente. Contudo, Jakobs
afirma que ndo é suficiente que a liberdade do sujeito seja determinada derivadamente da

sociedade, mas sim que constitua o principio e objetivo do Direito penal®.

Além disso, verifica-se que a subjetividade concreta sempre se desenvolve num
convivio em sociedade, nascendo num processo mediado pelo social, pois sem processo de
comunicacdo ndao se concebem sujeitos livres. Antes da sociedade, € impossivel estabelecer

uma autoreferéncia livre por parte de seres humanos.

Sem um contexto social em funcionamento, ndo ha nada mais que um conjunto fortuito
de seres humanos sem algo em comum os vinculando, faltando as condigdes empiricas da

subjetividade e, portando, limitando esses seres a uma acepcéo individual®®.

Partindo-se do fato de que a subjetividade ndo é apenas um pressuposto da
sociabilidade, mas também uma consequéncia, pois sem um mundo objetivo vinculante ndo ha
subjetividade, e vice-versa®®, a autoreferéncia livre do autor do crime deve ser pressuposta pelo

seu convivio em sociedade.

Considerar o sujeito que comete um crime de forma diferente, portanto, seria

desconsiderar seu status de pessoa. Esse raciocinio é esbocado pelo autor na seguinte passagem:

El sujeto debe alcanzar este conocimiento laboriosamente y por si mesmo; de lo
contrario, la juridicidad es para él uma mera coaccion, conviertiéndose em
animal, o es nula, y entonces actia como dios. Quien no pude fundamentar
ningun principio de comunidad publica, no es sujeto en el ambito publico, y
quien sélo conoce um principio fantéstico, tampoco lo es fuera del &mbito de lo

fantastico®.

Como fica claro, Jakobs distingue sistemas entre os diversos individuos com sua prépria

34 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 29-30.
3 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 31-32.
36 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 24.
37 JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 35.
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consciéncia e a sociedade como um sistema da comunicacéo. Dessa forma, o Direito apresenta-se

como uma estrutura da sociedade onde as expectativas normativas nao estdo dirigidas a individuos,
mas sim a destinos construidos comunicacionalmente: as pessoas®, um status construido

socialmente.

Numa perspectiva comunicacional, ndo importa a sociedade as conclusdes extraidas
individualmente quanto a satisfacdo e a insatisfacdo, pois a pessoa, destinataria da comunicacéo,
deve estar constituida pelo cumprimento da norma, passando-se de um entendimento cognitivo

para uma compreensdo normativa do contexto social®®.

Pessoas devem cumprir deveres, numa espécie de contrapartida pela titularidade de
direitos, devendo fidelidade ao ordenamento juridico*’, compreenséo que sé ¢ possivel ao ser que
se comporta analogamente ao homo noumenon kantiano, o qual serve de ponto de partida formal
e equivalente por Jakobs da pessoa que compreende a comunicacdo normativa presente na

sociedade, sendo descrito na seguinte passagem, ora transcrita:

El ser racional ideal, cuyo cédigo no es outra cosa que una descripcion de
contenido de la libertad, concretamente: el orden con base em deber y derecho.
[...] qualquier ser racional esta en condiciones de compreender el contenido de 16s

deberes y derechos mediante el uso del imperativo categorico.

Isso leva a original analise do conceito de culpabilidade por Jakobs, segundo o qual
somente podem ser autores de delito aqueles que possuem capacidade de se vincular a estrutura
do social — qual seja o Direito. Diante da funcdo da pena, o juizo a respeito da culpabilidade é um

juizo sobre a falta de fidelidade do autor & norma“?.

Certo € que o conceito de pessoa, por ser construido socialmente, pode variar de modo

consideravel dependendo do contexto social. O que ndo se altera € apenas a concepg¢ao de que esse

3 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacion de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
15-17.

39 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
19.

40 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijéo Sdnchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, loco
citato.

4 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
16.

42 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacion de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
22-23.
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produto (a0 menos em sua versao fisica) ¢ uma “unidade ideal de direitos e deveres que sdo

administrados através de um corpo e uma consciéncia”*, esta tltima estruturalmente acoplada a

comunicagéo.

Essa constante relacdo de acoplamento estrutural entre Direito penal e sociedade ficara
evidente na demonstracdo da necessidade de reformulacédo do critério da proibic¢do de regresso
a partir da nova configuracdo social, bem como diante dos diferentes limites de sua aplicacéo a
depender do sistema social em que incidir.

2.2.2. A intercorréncia entre atuar e omitir num sistema social construido a partir de deveres

O bem-estar se busca através de uma organizacdo ordenada composta por uma mescla de
atuar e omitir*4. Nesse ponto, observa-se um conceito na teoria de Jakobs que possui clara origem
funcionalista: o sistema social € mantido por diversas func¢des atribuidas a papéis desempenhados

na sociedade, definidas como prestacdes*, ora isso significando um omitir, ora um atuar.

Sendo a pessoa uma unidade ideal de direitos e deveres, exclui-se que outros procurem
uma existéncia com esses mesmos direitos; dessa forma, 0 mundo das pessoas é um mundo de
titulares de direitos, os quais possuem um dever de respeito mutuo aos direitos uns dos outros.
Ou seja, os titulares de direito se excluem reciprocamente, sendo exatamente essa relacao

juridica negativa que o autor de um delito viola“®.

Dessa relacdo negativa, constata-se que uma pessoa esta obrigada a organizar seu
ambito de forma a que ndo partam perturbacGes — outputs lesivos — de sua atividade ou de sua
ndo atuacdo®’, produzindo-se, com o cometimento do delito, uma modificagdo no ambito de
organizacdo do outro. Isso demonstra que a diferenciacdo entre comissdo e omissdo €

meramente externa, pois 0 que sempre se tem é a usurpacao da organiza¢do de uma unidade

43 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
21

4 JAKOBS, Giinther. Actuar y Omitir. In: Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Traduccién de
M. Cancio Melia y B. Feijéo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p. 102.

4 JAKOBS, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Traduccion de M. Cancio Melia
y B. Feijéo Sanchez, Madrid: Thomson/Civitas, 2000, p. 17.

46 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
27.

47 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
29.
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ideal de direitos alheia®®.

Pensando as normas de forma l6gica, um mandato legal € infringido quando uma conduta
omissiva € levada a cabo, ao passo que uma proibicdo legal é infringida quando uma conduta
omissiva ocorre. O atuar e 0 omitir ndo se encontram em compartimentos estanques, havendo uma
transicdo entre eles, um carater intercambidvel, uma equivaléncia entre ambas as modalidades de

conduta, o que é evidenciado por Jakobs com o preceptoral exemplo:

Quien quiere sembrar em primavera, debe separar simiente en el otofio prévio y
no debe comérsela en invierno aunque el aliemento sea escaso y por ello la
tentacion de consumirla grande. [...] imaginese que el legislador de un pais ha
establecido todo lo necessario para la siguiente siembra [...] por un lado, del
mandato de separar la cosecha lasimiente; este mandato es cumplido mediante
determinadas acciones, es decir, la separacion, y se infringe cuando se omiten tales
actos. Por otro lado, se promulga uma prohibicion, concretamente, de comer la
simiente, y esta prohibicion es cumplida mediante uns omision, es decir, la
omisién de comer, y es infringida por un determinado actuar, es decir, por el

consumao.

Esses deveres negativos — 0s quais estabelecem a possibilidade juridica de excluir a
outros da configuracdo de uma parte do meu mundo — estdo presentes como consequéncia
normativa de qualquer sociedade que se apresente como sistema social, e ndo meramente como
um sistema psiquico. Contudo, essa liberdade de organizacdo leva a responsabilidade da pessoa
pelas consequéncias que partam de seu &mbito de organizacdo®®, sendo essa assimilagio necessaria
a qualquer ser humano que pretenda desenvolver-se na sociedade e tornar-se, assim, pessoa, Como

demonstrado no tépico antecedente.

Essa primeira forma de verificacdo da responsabilidade juridico penal observa a
competéncia por organiza¢do. Quando uma pessoa sai do ambito de organizacéo juridico que Ihe
corresponde, irrompendo num dmbito de organizacao alheio, ela faz uso de seu corpo de um modo
ndo permitido, em detrimento de outros. Nesse momento, é preciso determinar em que medida
uma pessoa é responsavel pelas modificacfes do mundo feitas (atuar) ou toleradas (omitidas) por

ela, vez que os atores sociais tém um alcance determinado de seus direitos, delimitado pelo fato

48 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sadnchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
30.

49 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacion de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melidy B. Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, loco
citato.
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de que as demais pessoas também tém direitos>°.

Entre omissdo e comissdo, ndo existe uma forma primaria de responsabilidade juridico-
penal propriamente decorrente de um atuar, sendo possivel inferir esta da responsabilidade
omissiva. Em contrapartida, sob o viés especifico da omissdo, existe um dever de garantia no
sentido de evitar um output lesivo de seu d&mbito de organizacdo para além do permitido, limite

que é idéntico tanto nela quanto na comissao.

Assim sendo, pode-se que apenas num sentido externo é aferivel que a maioria das
organizacfes comeca por uma conduta comissiva, sendo secundario, do ponto de vista juridico, o
que deu origem a uma atividade, pois ambas as modalidades de conduta sdo uma organizagdo do
autor°l. Em concreto, o que se apresenta como fundamental na imputacdo objetiva da
responsabilidade juridico-penal é a manutencdo de uma relacéo de equivaléncia funcional entre a

conduta e os fatos®2.

O fundamento da responsabilidade juridico-penal tanto do atuar quanto do omitir, na
perspectiva dos deveres negativos, é a liberdade de comportamento®, numa relagdo custo

beneficio.

Dessa forma, diante da responsabilidade pelas consequéncias da propria
autodeterminacdo, enquanto uma pessoa nao leve sua atividade para fora de seu ambito de
organizacgdo, pode excluir licitamente a todos os demais da administracdo de seus direitos. 1sso
evidencia que também o autor de uma conduta comissiva viola um dever de garante®, pois a
chamada competéncia por organizacao encontra no papel geral de cidaddo um primeiro limite a

moldar as condutas de pessoas em sociedade.

Contudo, insta salientar que ndo sdo apenas os deveres negativos que servem de
instituicdo-estrutura da sociedade, havendo também deveres positivos que ndo se limitam a
garantia de ndo-lesdo, mas também a expectativa de ajuda positiva®®, o que sera de essencial
compreensdo as consequéncias subsidiarias a impunidade de algumas condutas comissivas dolosas

através da proibicdo de regresso.
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Numa sociedade hipotética de carater extremamente liberal, bastaria o exclusivo respeito

aos deveres negativos, 0s quais, como Vvisto, sdo a base de toda ordem social. Contudo, isso ndo é
suficiente a uma sociedade com certo grau de desenvolvimento, em que se depende também de
deveres positivos. A norma ndo mais determina apenas que se controle a prépria organizacao, mas

também que se seja solidario, em grau que possui relagio direta com a cultura em analise®®.

Nesse exame, verifica-se que o marco delimitado quanto a quais serdo os deveres
positivos num Estado moderno deve partir, em primeiro lugar, do principio que estabelece se a
instituicdo dos deveres garantidos pelo Direito penal tem relevancia social ndo inferior a

correspondente relacdo entre liberdade de atuagdo e responsabilidade pelas consequéncias®’.

Esses deveres instituidos sdo aquelas formas de relacdo nas quais ndo existe em geral
uma alternativa de organizacdo. Colhe-se exemplo no plano do Estado e de seus funcionérios,
onde é possivel afirmar que os membros do exército, da policia, dos bombeiros e dos servi¢cos

publicos de salvamento possuem papéis especiais que impde a eles deveres positivos.

Lado outro, na relagdo entre pais e filhos, é possivel afirmar que os deveres positivos
advém de uma relacdo, um vinculo natural, aonde os deveres vdo sendo reduzidos conforme se
incremente o grau de autorresponsabilidade dos filhos, terminando quando eles ascendem a
maioridade. De modo analogo, na relacdo de matrimonio, apesar de ser possivel renunciar
licitamente ao rol de deveres aceitos no momento de celebracdo do casamento, ndo é plausivel
fazé-lo no momento inadequado, como na ocasido em que uma grave enfermidade mental abate a

companheira.

Isso evidencia que, nos deveres positivos, 0 atuar positivo colabora a realizacdo de uma
instituicio®®. Nas relagcdes em que esses deveres incidem, ha uma confianga especial configurada
como requerimento juridicamente garantido da constancia de papéis, diante na importancia social

da manutencéo dessas instituicdes®®.

De mais a mais, percebe-se que 0s deveres negativos gerais existem para essas
instituicbes em um lado positivo, proibindo-se que seus agentes realizem a conduta proibida nas

suas condicdes de competéncia especial, praticando um delito de dever®.

%6 JAKOBS. Actuar y Omitir. In: Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio
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A irrelevancia da diferenciacdo entre comissdo e omissdo sera demonstrada na analise

dos delitos de omissdo impropria com posi¢do de garante e nos delitos de comissao cometidos por
pessoas por garantes, onde a divisdo entre a responsabilizacdo derivada da organizacéao e as que
possuem como referéncia instituicbes € materialmente mais importante na determinacdo da

imputacao.

Frente ao exposto, percebe-se que Jakobs repensa o Direito penal a partir dos papéis
exercidos na sociedade. Para além do exame do fato delituoso ter sido originado a partir de uma
acdo ou de uma omissao, a préatica de um delito sempre sera analisada como violagdo de um dever
encarnado num papel, seja ele geral ou especifico. 1sso evidencia que, na sociedade hodierna,
como pressuposto da manutencdo de liberdades basicas num sistema social tdo complexo, todos

estdo situados em posicOes de garante, em diferentes graus.

2.2.3. Um novo ponto de partida ao problema da causalidade

Impossivel que o Direito penal analise a causalidade precipuamente a partir de uma
Gtica naturalista. E inviavel estabelecer uma relacdo de interesse dogmatico entre a causalidade
interpretada estritamente a partir do mundo dos sentidos, pois é sua constituicdo no mundo
normativo que interessa a hermenéutica juridica. Segundo Jakobs, “la causalidadad es um punto
de partida explicativo que es usado como material en bruto en la construccion de sentido

normativo; nada mas”®’.

Se o subsistema do Direito utiliza a causalidade num sentido cientifico-natural, isso
ndo ocorre por uma determinacdo do mundo dos sentidos, mas sim - e apenas — quando a
sociedade tenha elevado aquela andlise causal a um critério de sentido normativo®?,
prevalecendo esta analise sobre aquela. Em caso diverso, ocorreria uma desconexao entre o
sentido atribuido no contexto social e o significado juridico da conduta, numa ruptura com o

plano comunicativo, gerando um vazio de sentido, como descreve Jakobs na seguinte passagem:

Si, dicho con un ejemplo, de acuerdo con la perspectiva orientada en funcién de

las ciencias naturales que es la base de la vida cotidiana, un determinado

61 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sdnchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
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resultado no se puede obtener por brujeria, pero el Derecho tratara la brujeria

como algo que puede tener tal consecuencia, no podria conectarse con sentido
en la vida cotidiana (no genera efectos), con el significado juridico (si genera
efectos)®.

No momento em que a causalidade é incorporada pelo sistema juridico, ela se converte
num elemento da imputacgdo, sendo interpretada normativamente®4. Isso demonstra que a
determinacdo de um comportamento como ndo permitido passa por uma primeira analise da
causalidade bruta enquanto fendmeno natural e, posteriormente, um enfrentamento de seu
significado e sentido social, avancando-se até uma explicacdo semantica daquele

comportamento dentro do contexto social®.

Portanto, a causalidade cientifico-natural ndo pode ser simplesmente transposta ao
mundo normativo, vez que bem sempre coincide como guia a causalidade juridico-penal. 1sso
porque para ela carece de importancia o estabelecimento de quem é o competente pelo fato,

sendo irrelevante quem tenha sido a pessoa a primeiro levar a cabo um curso lesivo.

Desse modo, a orientacdo da primeira a segunda é apenas no intuito de descrever os
limites maximos entre a conduta de uma pessoa e seus efeitos externos®®, mas de modo algum

imputar normativamente. O exemplo de Jakobs pde em evidéncia a problematica:

Cuando um ascensor incorrectamente revisado solo soporta un peso de 500 kg,
em lugar de 1.000 kg, y ademas un aparato de carga incorrectamente manejado
introduce en él en lugar de 800 kg, 1.600 kg, ¢quién ha causado el desplome del
ascensor, la persona a la que le compte la revision o aquella responsable de la
carga? La respusta cientifico-natural probablemente sea que en cuanto hubiera
501 kg de carga, el ascensor se desplomaria, pero juridicamente nada se ha
resuelto con ello [...]¢
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Essa causalidade naturalista pode apresentar-se incompativel com a divisdo de mundo
moderna entre 0 que € suscetivel ou ndo de ser planificavel, restando excluidas por completo
do contexto de imputagéo as ultimas situacdes®®. No ambito do planificavel, por sua vez, ndo é
exigivel pelo Direito que as pessoas tenham o objetivo de evitar todo tipo de curso lesivo,
importando somente o atribuido de acordo com a competéncia da respectiva pessoa®®, como

afirmado no tépico antecedente.

Isso evidencia que sempre dependerd do contexto em que um curso causal se
desenvolve para se constatar sua relevancia juridica. E necessério que a causa seja coincidente
com a infracdo de um dever para imputar juridico-penalmente um fato delituoso. Do contrario,
pode ser que seja dever de outro proteger-se frente aos danos causados, ou que a vitima tenha
assumido a causalidade, ou mesmo que uma terceira pessoa seja competente para evitar o dano

— neste Gltimo delineando-se o Ambito da proibicio de regresso’.

Especificamente a respeito do critério da proibicdo de regresso, sem querer antecipar
a analise do instituto, fica claro o estabelecimento de uma limitacdo de competéncia. Apesar de
uma pessoa causar um dano sob a perspectiva da causalidade natural-cientifica, quando se
analisa o sentido social, percebe-se que, se a conduta em si fosse considerada ndo permitida,
seria impossivel organizar uma sociedade em que ha um denso intercAmbio de mercadorias,

informacdes e outros servicos, bens diversas vezes obtidos anonimamente’*.

No exemplo seguinte, Jakobs demonstra a dimenséo do problema:

un deudor, que ha recibido un crédito, paga pontualmente su deuda, a pesar de
que sabe que el acreador financiara con la suma recibida un negocio de tréafico
de armas constitutivo de infraccion criminal. Evidentemente, el deudor causa el
negocio prohibido, pero de modo igualmente evidente no es asunto suyo 16 que

el acreedor quiera hacer con el dinero [...].
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Nesse viés, ir além do limite estabelecido pela correlagdo da prestagdo com o assumido
no caso concreto, distanciando-se do significado daquela interacdo social, representaria um
atentado a liberdade assegurada pelos deveres negativos e positivos, impossibilitando uma

planificacio e levando a que todos devessem espionar e intervir mutuamente’,

Entretanto, resta evidente que esse limite s6 é apreensivel na semantica da moderna
sociedade de liberdades, sendo possivel que numa sociedade configurada de modo totalitario
ou paternalista esse marco fosse estendido até a eventual responsabilidade do sujeito’, o que
demonstra a relacdo de dependéncia do alcance da proibicdo de regresso com a configuragédo
social do cenario em analise, algo extraivel do proprio potencial de acoplamento do sistema
penal jacobsiano.

Dessarte, é preciso ter presente que a mera a consecucao de um curso causal que auxilie
na realizacdo de um resultado de modo previsivel ndo é suficiente para levar uma imputagéo
juridica ao causante, bem como nem todo o evitavel deve evitar-se juridicamente. 1sso possibilita
aferir que so se vincula juridicamente a um resultado quem leva a cabo uma conduta para cujas
consequéncias seja responsavel sozinho ou em conjunto com outros, de acordo com o contexto

social .
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3. A IMPUTACAO OBJETIVA E OS LIMITES DA RELACAO CAUSAL ENTRE
ACAO E RESULTADO

No campo das acdes levadas a cabo por uma pessoa, sao as regras de imputagéo objetiva,
configuradas como modelos de determinagdo das modalidades ndo permitidas de conduta, as que
regem a fixacdo dos ambitos de competéncia’. Nesse prisma, como pincelado acima, a eleicéo de
uma ou outra forma de imputacdo € realizada em fun¢do da posicdo da identidade normativa de
uma sociedade, variando de acordo com seu carater liberal ou paternalista, bem como de sua

evolugéo técnica’®.

A imputacdo objetiva, assim, tem como destinataria o papel exercido pela pessoa a quem
o referido acontecimento pertence, analisando-se a partir dai quais seriam as expectativas quanto
aos deveres pelos quais ela deveria velar, num sistema de posicbes normativamente

estabelecidas’’.

Essa teoria parte da ideia extremada — mas plenamente atual — de que se no contato social
todos devessem considerar as inUmeras consequéncias possiveis a partir de um ponto de vista
cognitivo, a sociedade permaneceria estagnada; assim, ha a necessidade de limitacdo da
imputacdo. Dessa forma, as garantias juridico-normativas ndo estabelecem que todos devem evitar
os diversos danos possiveis num contexto de relacdo em sociedade; caso contrario, a necessaria

interacéo social restaria asfixiada por funcdes de supervisio’®.

Nessa formulacgdo, possibilita-se uma orientacdo a pessoa na sociedade: ela age com base
em padrdes gerais estabelecidos naquele contexto, numa desindividualizacdo da analise da
conduta, sem necessidade de conhecer as caracteristicas especificas da pessoa que atua, o que leva
a contatos (a0 menos parcialmente) anénimos que permitem o desenvolvimento das relacdes

econdmicas e sociais numa sociedade que almeja o desenvolvimento nesses campos’®.
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Em resumo, nédo se consideram relevantes, prima facie, as capacidades de quem atua, mas

sim as capacidades estabelecidas num sistema de posicdes definidas normativamente, referentes
ao papel desempenhado pela pessoa na interacdo social. Seja na hip6tese de concorrer com dolo
ou no de concorrer com culpa, é o significado geral e objetivo da conduta o que interessa sob o
prisma social, justamente porque o relevante é que se tratam de fatos que produzem uma
perturbacdo social, sendo despreziveis, precisamente em funcdo disso, as meras peculiaridades

individuais®.

N&o se deve construir o delito tdo-somente na causalidade e no dolo — dados naturalistas;
0 essencial é que concorra uma violacdo de papel, ndo sendo mais suficiente a equiparacdo de
delito & lesdo de um bem juridico®!. Nesse cenario, apesar de, como visto, partir-se da causalidade
como minimo da imputacdo objetiva do resultado, complementa-se a afericdo da relevancia
juridica da relacdo causal entre acdo e resultado, através das seguintes instituicdes dogmaticas da
imputacdo objetiva: risco permitido, principio da confianca, proibicdo de regresso e auto-

exposicoes a perigo®.

Contudo, os limites tragados na busca da imputacdo do que pode ser considerado
juridicamente relevante na relacéo causal entre acdo e resultado estdo intimamente envolvidos. As
ideias quanto ao que pode ser encarado como um risco permitido, até que ponto uma pessoa pode
agir apoiando-se na confianca de que os demais cumprirdo seu papel e o que pode ser observado
como auto-exposicles ao perigo, terminam por auxiliar, muitas vezes, o esclarecimento de até

onde se pode retroceder na imputacao.

Diante desta interligacdo entre os institutos, expde-se a seguir breves consideracdes sobre
cada um dos critérios de limitacdo da imputacao, ja que sdo também essenciais a compreensao da

proibicdo de regresso.

3.1 O RISCO PERMITIDO

Partindo-se de seres humanos considerados como seres racionais, as instituicbes da
sociedade sdo criadas levando-se em conta um calculo de oportunidades ou riscos de que se

produzam ou ndo determinados acontecimentos, convertendo-se o Direito, portanto, nas

8 JAKOBS, Giinther. A Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora
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regulacdes que surgem a partir da administracio de individuos inteligentes®?,

Verifica-se que, em certa medida, todos os contatos sociais implicam um risco, mesmo
que 0s sujeitos atuem de boa-fé. Entretanto, é impossivel que esses contatos sejam evitados, pois,
ao se renunciar a eles, causam-se problemas sérios ao funcionamento da sociedade, a qual implica
justamente num contexto de interacdo. 1sso leva a concluséo de que se um ser humano pretende

conviver no corpo social, ndo ha como escapar desses contatos®,

Nesse prisma, na medida em que € tarefa impossivel as normas que regem a sociedade
evitarem todos os riscos, deve haver um tratamento diferente ao perigo inerente ao convivio social,
sendo necessario estabelecer-se um risco permitido: este € autorizado até o limite do quanto seja
essencial a configuracdo da sociedade, até onde sejam hipoteses normais dentro do contexto de

interacdo, numa concrecdo da ideia de adequagdo social®.

E nesse ponto que Jakobs estabelece o critério de risco permitido, segundo o qual néo faz
parte do papel de nenhum cidaddo eliminar todo risco de lesdo de outro. A sociedade ndo tem
como Unico fim oferecer a maxima protecao de bens juridicos, sob pena de engessamento social;
em realidade, ela esta destinada a possibilitar interacdes, o que implica num direito penal que

acompanhe esse fim®.

Nesse contexto, o estabelecimento do que é permitido ocorre num exame de custos e
beneficios, onde os riscos sdo toleraveis apenas enquanto a vitima potencial da acdo estiver no
maximo vagamente indicada, sem poder ser identificada previamente com exatiddo. Dessa forma,
a atencdo das pessoas na sociedade, o dever de cuidado necessario de observacgéo, é vinculado ao
papel desempenhado, ndo se exigindo sua extrapolacdo, o que representaria uma limitacdo a

liberdade de ag&o®’.

Em certos ambitos, a colocacdo em perigo de determinados bens juridicos € inerente a
possibilidade de fazer uso destes ou outros bens. Alguns riscos sdo aceitos pelo costume de
determinada configuracdo social concreta, como a periculosidade de uma cacada. Entretanto, essa

consideracdo ao contexto social ndo leva a uma equiparacdo entre o Direito e 0 meio ambiente da

8 JAKOBS, La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal. In: Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Traduccion de M. Cancio Melid y B. Feijoo Sdnchez. Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p.
15.

8 JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo André Luis Callegari. S30 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 34.

8 JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 35.

8 JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo André Luis Callegari. Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I.

87 ZAFFARONI. BATISTA. ALAGIA. SLOKAR. Direito Penal Brasileiro — 11, i. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010,
p.190-199.
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realidade, como salientado acima, pois séo as normas que determinam as condutas que aceitam

um risco permitido®.

Admite-se, no entanto, que o critério de ponderacdo a respeito do fundamento desses
sacrificios ndo passa por consideragdes juridicas, mas sim por questionamentos a respeito da
prépria configuracdo social estabelecida naquele contexto, sobre a necessidade de uma mudanga
na identidade social, o que escapa a andlise do critério relativo exposto acima, pois ndo pode
iniciar-se juridicamente. Ou seja, o socialmente adequado precede ao Direito, 0 qual apenas
preserva a identidade configurada, na medida em que ela ndo seja contraditéria com o sistema

social®.

H& uma clara relacdo entre as permissoes de riscos e 0s papéis assumidos por aqueles que
exercem um comportamento determinado, fato que demonstra como a variabilidade do risco
permitido estd intimamente ligada a configuracdo da sociedade. Esse comportamento diligente
sera configurado a partir das expectativas gerais a respeito de conhecimentos e técnicas as quais
comumente se espera que as pessoas que irdo realizar aquela atividade tenham. Ou seja, 0 juizo

determinante € extraido a partir de regras comunicativamente relevantes, e ndo especulativas®.

As expectativas relativas a comportamentos potencialmente exercitaveis por leigos como
socialmente adequados terdo por base as faculdades proprias de leigos, mesmo que, no caso
concreto, sujeitos com conhecimentos especiais as exergam. Esses conhecimentos especiais séo
aqui considerados como pura subjetividade, pois um conhecimento sem o respectivo dever de
conhecer seria um elemento ndo juridico do delito, algo puramente psicologico. Dois exemplos

sdo utilizados por Jakobs para demonstrar isso:

um engenheiro aluga um automovel e descobre, gragas aos seus aos seus especiais
conhecimentos técnicos, que os freios falhardo em breve. Apesar disso, devolve o
veiculo ao arrendador; o préximo cliente a usar o carro sofre um acidente. Um
estudante de biologia ganha algum dinheiro trabalhando & tarde como gargom.
Quando se pede a ele para servir uma salada exdtica descobre nela uma fruta que

sabe por sus estudos ser venenosa. De todo modo, serve a salada®?.

8 ZAFFARONI. BATISTA. ALAGIA. SLOKAR. Direito Penal Brasileiro — 11, i. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010,
p.190-199.

8 JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 38.

% JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 46-48.

%1 JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S30 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 48-50.
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Em ambos os casos, Jakobs chega a conclusdo de que ndo hd imputacéo por homicidio,

pois 0s conhecimentos especiais ndo geram a obrigacdo de seu portador adquiri-los ou manté-los.
Contudo, isso ndo impede que tais comportamentos possam ser considerados tdo extremamente

n&o solidarios que sejam considerados como omissdo de socorro®,

Se 0 autor estiver vinculado a vitima de algum modo, pode ser que faca parte de seu papel
que ative todos os seus conhecimentos, inclusive os especiais, vinculando-se conhecimentos e
papéis. Nesse panorama, diferenciam-se a concorréncia por organizagdo e concorréncia

institucional, como demonstrado anteriormente.

Importante frisar que 0 comportamento que carrega o risco permitido é autorizado em
virtude de sua aceitacdo pela configuracdo social, ndo por sua justificacdo em determinado
contexto; ele é tolerado de um modo geral, ndo especialmente, o que 0s determina como

excludentes de tipicidade®.

3.2. O PRINCIPIO DA CONFIANCA

O principio da confianca se encontra estreitamente vinculado a problematica da proibigéo
de regresso®. A confianca ¢ uma metafora da delimitagdo dos ambitos de responsabilidade,
ambitos que continuam separados ainda que ndo reste duvida alguma do comportamento delitivo
do receptor da confiabilidade. A confianca, dessa forma, pode chegar a ser contrafatica, ndo tendo

término apenas porque ha a probabilidade de que seja produzido um comportamento inadequado®.

O segundo postulado de Jakobs, dessa forma, afirma que a confianca é necessaria diante
da realidade de entrelacamento de comportamentos de seres humanos em sociedade, ndo fazendo
parte do papel do cidad&o o controle permanente a todos os demais concidaddos, algo que tornaria
impossivel a divisdo do trabalho®. Esse principio vai além do que se pode inferir a partir de dados
estatisticos quanto a custos e beneficios, possibilitando-se, também, a imputacédo a quem violou a

confianca depositada®’.

92 JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, loco citato.

9 JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo André Luis Callegari. S30 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 38-39.

% JAKOBS, Gilinther. Fundamentos do Direito Penal. Capitulo I11: A Proibicdo de Regresso nos Delitos de Resultado.
Traducao de André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais p. 85.

9 |bidem, p. 101.

% JAKOBS. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I.

97 JAKOBS. Fundamentos do Direito Penal. Capitulo I11: A Proibigdo de Regresso nos Delitos de Resultado. Tradugéo
de André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 85.
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Percebe-se que esse critério limitativo se refere & autorizagdo que se d& as pessoas

inseridas na sociedade a confiarem, ab initio, que as outras pessoas atuardo corretamente.
Seguindo essa ideia, a falha é sempre da pessoa competente para o respectivo ato — 0 que muito
importa a proibicdo de regresso —, cessando a vigéncia do principio da confiangca em casos
especificos®.

Controlar a acdo de outros representaria, deveras, uma diminui¢cdo do desempenho na
realizacdo da propria tarefa, sacrificio que seria indcuo, justamente diante da ineficacia no controle
das acGes dos demais. Entretanto, a razdo fundamental de tal principio releva-se na ideia de que
0s demais sdo igualmente pessoas responsaveis, devendo-se partir dessa presuncdo, como forma

de possibilitar as interages sociais mesmas®®.

Desse modo, o principio da confianca extrapola seu limite no momento em que a divisao
do trabalho perde seu sentido, quando a outra parte da relagdo ndo faz, ou ndo fez, justica a
confianca depositada no sentido de que ela cumpriria as exigéncias de seu papel.!* Ele se
apresenta de dois modos: em primeiro lugar, quando uma pessoa, agindo corretamente e, portanto,
de modo inofensivo, pode confiar que o sujeito que atuara em seguida realizard o seu respectivo
comportamento de forma correta; em segundo lugar, invertendo-se a posi¢ao do autor, quando o
sujeito confia que uma situacdo necessaria para a continuacdo de um curso tenha sido preparada

de forma correta pela pessoa que atuou anteriormente®®?,

Jakobs refere os seguintes exemplos para explicar as duas modalidades, respectivamente,

in verbis:

Alguém entrega a outra pessoa um reldgio alheio de grande valor, e isto somente
ndo causara um dano se quem recebe o relégio pega-o com cuidado [...] o cirurgido
confia em que o material que o material que utiliza na operagdo tenha sido

convenientemente esterilizado'%2,

% JAKOBS. Fundamentos do Direito Penal. Capitulo I11: A Proibigdo de Regresso nos Delitos de Resultado. Tradugéo
de André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, loco citato.

9 JAKOBS. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I.

100 JAKOBS. A Imputacio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I..

101 JAKOBS. A Imputacio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I.

102 JAKOBS. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Tradugio André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo .
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Assim como no risco permitido, € possivel aferir que o principio da confianca se encontra

em todos os ambitos vitais. Seja numa divisdo muito intensa de tarefas — como numa equipe de
cirurgides ou numa cabine de avido — ou mais branda — como no controle do trafego viario no
sentido de respeitar a preferéncia de passagem —, € inimaginavel uma sociedade sem esse ponto

de partidal®,

3.3. AS AUTO-EXPOSICOES A PERIGO

Considera-se possivel que o proprio comportamento da vitima num contato social
fundamente que se lhe impute a consequéncia lesiva, bem como que esteja na lastimavel situacéo
de ser atingida por um curso lesivo por infortinio do destino, havendo, portanto, uma competéncia

ou capacidade da vitimal®4,

Como visto, comportamentos que levem a meras variagdes no risco de vida, risco vital a
convivéncia em sociedade — num nivel de variacao socialmente irrelevante — situam-se no ambito
de protecdo da norma, levando a que seus danos nao evitaveis de modo planificado, mesmo que
advenham de um comportamento ndo permitido, ndo sejam explicados através destes, mas sim
por: (1) outro comportamento ndo permitido, (2) por uma infracdo ao dever de autoprotecao por

parte da propria vitima ou (3) por um caso fortuito.

E possivel que um comportamento do qual se sabe que originara lesdes siga conforme
seu papel social quando a vitima nédo tenha direito a ndo producéo da acao lesiva. Se o autor souber
gue um comportamento seu realizado, dentro de seu papel, originara lesdes, ha a possibilidade de
gue as consequéncias sejam de competéncia da vitima. Nesse ambito, situam-se 0s casos em que
um sujeito realiza apoios a favor de bens de terceiros sem que isso seja conforme seu papel,
excedendo o que € obrigatério. Jakobs da a seguinte solucdo a essas situagdes, com o auxilio do

exemplo a seguir colacionado:

Um agricultor rega suas plantas num prédio situado numa ladeira; certa
quantidade de 4gua habitualmente desce pela ladeira e sacia os cultivos de seu

vizinho. Certamente, este fato ndo outorga ao vizinho afetado direito algum no

103 JAKOBS. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I.

104 JAKOBS. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Tradugio André Luis Callegari. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I, p. 29-31.
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sentido de que ndo se possa desconectar a instalagao de regar do camponés situado

na parte superior da ladeira®.

Isso demonstra que os apoios em favor de bens alheios que excedam o que é obrigatdrio
em um papel possam ser revogados licitamente, mesmo que produzam danos a alguém, justamente
por ndo terem caréter vinculante do ponto de vista das normas juridicas!. A separacgo entre uma
relacdo substancialmente ndo permitida e uma relacdo socialmente irrelevante tem como
determinantes as expectativas que tem apoio da sociedade, ndo se tomando as expectativas
individuais da vitima, pois o Direito Penal tem a finalidade de estabilizar uma orientagdo social®’.

Para além desses casos, no que se refere ao &mbito prdprio da capacidade da vitima, pode-
se concluir que acdes em que previamente houve infracGes de deveres de autoprotecdo ou em que
a propria vontade da vitima agiu num sentido autolesivo, sdo acdes que ocorrem a proprio risco.
A vitima ndo pode assumir um contato social arriscado sem que aceite, simultaneamente, as

consequéncias previsiveis daquela acio°®.

N&o se sabe em que medida exata a competéncia da vitima exclui absolutamente a
competéncia do autor, como ocorre nos casos em que ha consentimento. Da mesma forma, é
nebulosa a graduacao de uma espécie de concorréncia de culpas para estabelecer o grau de culpa
do autor. Entretanto, a unica conclusdo possivel é que tratar a participacdo da vitima no fato
delituoso unicamente sob o aspecto do consentimento € insuficiente, especialmente na atual

configuragdo da sociedade®®®.

Se ao analisarmos o0 comportamento do autor parte-se de algo normativo, de uma violacao
de um papel, ndo mais apenas de um resultado psiquico, de forma analoga deve ser analisada a

acdo da vitima, verificando-se se agiu a proprio risco, saindo do seu papel passivo de vitima*°,

3.4. UMA INTRODUCAO A PROIBICAO DE REGRESSO

105 JAKOBS. A Imputacéo Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo 1., loco citato.

JAKOBS. A Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo 1., loco citato.

107 JAKOBS. A Imputacio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo 1., p. 83.

108 JAKOBS. A Imputacéo Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo I., p. 29-31.

109 JAKOBS. A Imputacio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo 1., loco citato.

110 JAKOBS. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Tradugio André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, Capitulo 1., loco citato.
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O terceiro postulado de Jakobs — aqui tratado como ultimo, diante do tema do trabalho —
considera que, quando uma pessoa assume com outra um vinculo considerado inofensivo no
respectivo sistema social, ndo viola seu papel como cidadao, ainda que outro, atraves desse singelo
contato, realize uma atividade ndo permitida. Essa limitacdo faz com que uma relagdo causal ndo
possa impor-se de modo unilateralmente arbitrario, existindo uma proibicdo de regresso a
comportamentos inofensivos no processo de constatagdo da participacdo de uma pessoa em

atividade ndo permitida'**.

Nesses casos, € 0 autor quem desvia um comportamento de um terceiro, que carece de
sentido delitivo por si mesmo, rumo a uma atividade ndo permitida. Tais comportamentos que
servem de “ponte” ao delito estdo disponiveis na sociedade, sem que seja necessario recorrer-Se a
meios ilicitos para obté-los, ndo havendo motivos para sua proibicao, vez que a reprovagdo ndo

evitaria 0 cometimento do delito!*2.

Dentro desse postulado limitativo, ha um ponto que causa especial curiosidade: ainda que
0 terceiro saiba das pretensdes delitivas do autor, podendo evitar o comportamento deste, o
significado social de sua conduta continua sendo inofensivo, algo comum no meio social. O desvio
realizado pelo autor do delito ndo é suficiente para modificar a definicdo do significado do
comportamento abnoxio do terceiro, atuacdo que continua limitada ao seu préprio papel, ndo se

exigindo heroismos**3,

Caso o terceiro, através de seu comportamento inofensivo, leve o agente a praticar um
fato louvavel, ndo sera elogiado ou agraciado por isso; dessa forma, ndo ha sentido em ser punido
quando sua acao de significado social plenamente aceitavel leve a uma conduta criminosa por
parte do autor do fato. Enquanto o terceiro permanece dentro do segmento da realidade de seu
papel, sem adentrar no segmento delituoso do criminoso, seu comportamento € inofensivo, ndo

sendo afetado pelas méas intencOes alheias!!,

A ideia de proibicdo de regresso garante a liberdade de perseguir fins préprios sem que
se afogue na massa dos inumeros e cotidianos contatos sociais, bem como a constancia dos

comportamentos inofensivos essenciais ao funcionamento e desenvolvimento da sociedade®?®.

111 JAKOBS. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Tradugio André Luis Callegari. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 27-28

112 JAKOBS. A Imputagio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 27-28.

113 JAKOBS. A Imputacio Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 27-28

114 JAKOBS. A Imputacio Objetiva no Direito Penal. Tradugio André Luis Callegari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 27-28
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Dessa forma, percebe-se o instituto de proibi¢do de regresso deriva da forma como se

determinam as estruturas da sociedade, sendo mais bem aceita em sociedades pautadas por uma

orientagdo politica liberal*®,

dos Tribunais, 2000, p. 27-28
116 JAKOBS, Giinther, Dolus Malus, Traduccién de J. Cuello Contreras, InDret, 4/2009, p. 15.
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4. A PROIBICAO DE REGRESSO EM JAKOBS

A partir deste ponto, ap6s demonstradas as bases em que a concepgdo de proibicdo de
regresso jakobsiana se assenta, adentrar-se-4 no objeto principal deste trabalho, discorrendo-se
sobre a evolucgdo histérica do instituto, apresentando-se as variadas formas alternativas nas quais
se buscou a resolucéo do problema da limitag@o da causalidade, os temas centrais que diferenciam

a elaboracédo de Jakobs e 0 minimo ético resguardado em sua teoria.

4. 1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

N&o é de hoje a preocupacdo da doutrina penal referente a proliferacdo de casos no
contexto social em que condutas descuidadas de algumas pessoas abrem a possibilidade de que
terceiros aproveitam as circunstancias favoraveis criadas e as direcionem para um delito doloso

ou culposo*?’.

Ao longo da pesquisa referente ao tema em apreco, centrada em escritos de Jakobs e de
seguidores seus, verifica-se que o autor apresenta refutacdes motivadas sobre as principais teorias
que tratam do tema da limitacdo da causalidade juridico-penal. Jakobs aponta para cada uma delas
0 que considera errdneo em suas formulacdes e resultados, explicando o porqué da necessidade de

um exame puramente normativo sobre o objeto.

A seqguir, tecer-se-a breves consideracdes a respeito de cada uma dessas teorias, as quais
vao além do esquema de causalidade mais evitabilidade, discorrendo-se sobre 0s erros apontados

por Jakobs em relacédo a proibicdo de regresso baseada no normativismo-funcional.

4. 1. 1. Ainterrupcao do nexo causal

117 REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 331.
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A origem histdrica da proibicdo de regresso remonta as teorias causais do final do século

XIX.

A primeira justificativa pautava-se pela ideia de interrupcdo do nexo causal, em que se
considerava que a intervencdo posterior, dolosa ou imprudente, de um terceiro ou da vitima,
levaria a uma nova cadeia causal que interromperia o0 anterior curso causal, impedindo-se a

responsabilizacdo penal do primeiro autor!?8,

Entretanto, tal visdo esbarrava na incontestavel constatacao fisica de que ou a causalidade
existe ou ndo existe, ndo sendo possivel conceber entre um antecedente e um consequente uma
cadeia causal interrompida, pois necessariamente a presenca de um deles conduz a existéncia do

outro, fato inerente & propria ideia de relagio causal*!®.

Nesse sentido, Frank se pronunciou contra a possibilidade de interrupcdo dos nexos
causais, afirmando que a proibicdo de regresso ocorria dentro de um mesmo curso de
causalidade'?®, refutando-se a ideia de interrupcdo da ligagdo entre os diferentes processos e

considerando-0s como conjunto.

Essa visdo é incoerente com a propria teoria da equivaléncia das condicGes, em fungéo
da qual foi desenvolvida, em que se concebe um resultado como algo que usualmente é produzido
a partir de diversas causas, provenientes de diferentes cadeias causais, onde todas as quais

contribuem de igual forma, do ponto de vista fisico, para a sua producgdo®??.

4. 1. 2. A previsibilidade

A proibicdo de regresso ja foi fundamentada no critério da previsibilidade, especialmente
pela antiga jurisprudéncia do Tribunal Supremo do Império Alemdo, estendendo-se até os

hodiernos dias por muitos autores'?2,

Admitindo a validade genérica da teoria causal, na teoria da causalidade adequada
buscou-se limitar um curso causal lesivo de modo eficaz com o emprego da previsibilidade,
negando-se a imputacao em vista da inadequacdo da conduta para produzir o resultado penalmente

relevante. No exemplo do cacador que deixa sua arma em cima da mesa de um bar onde ocorre

118 REYES ALVARADO. Imputacion Objetiva. 32 Edicién. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 333.

118 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 334.

120 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicién. Bogota: Editorial Temis, 2005. P. 335, NR. 91.
121 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. P. 336.

122 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. P. 336-337.
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uma discussdo acalorada, considerou-se que o comportamento era adequado a producdo do

resultado, respondendo por homicidio culposo diante da previsibilidade do dano!?,

A ideia da previsibilidade também foi utilizada pela delimitacdo da imputagdo em cursos
causais lesivos de acordo com a experiéncia geral da vida, um dos mecanismos empregados na
determinagéo do agir de um homem prudente. Aplicando-se essa teoria, no caso da producéo de
lesbes numa pessoa, 0 autor deveria responder se a morte posterior ocorrer por erro médico que
ndo seja grave, pois esses casos sdo tidos como previsiveis pela experiéncia geral extraida do

cotidiano®?®*.

A fundamentacdo pela previsibilidade é demasiada imprecisa. Além disso, certo ser
possivel a predicdo de inimeros resultados nocivos através de calculos estatistico, mas é
praticamente unanime a nocéo de que eles ndo podem constituir fundamento de responsabilizacéo
penal tdo-somente diante dessa prognose quanto a seus acontecimentos. Seria absurdo, por
exemplo, imputar aos construtores de veiculos automotores os homicidios e lesdes que ocorrem

previsivelmente em nossa sociedade?®.

4. 1. 3. A participacdo impune

Segundo Frank, pela ideia de participacdo impune ndo podem ser consideradas como
causas as condicdes prévias a uma condicao que livre e conscientemente € dirigida a causacéo de
um resultado. O autor da condicdo prévia s6 poderia responder como participe, no caso da

ocorréncia dos requisitos da participacéo delitival?,

Wehrle, em analise posteriormente realizada, complementa a argumentacdo com a
constatacdo de que a participacdo culposa € legalmente impune, ndo estando expressamente

sancionada’?’.

A teoria esta equivocada ja em seu ponto de partida, pois a distin¢do entre autoria e
participacdo é concebida apenas em delitos dolosos, ndo constituindo um critério valido como

base da proibigdo de regresso’?®,

Por outro lado, dentro da imputacdo objetiva, da qual a proibicdo de regresso é uma

particularidade, ndo ha espaco para a analise da consciéncia interna da pessoa que pratica uma

123 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 337.
124 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 338.
125 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 339.
126 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 339.
127 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 339-340.
128 REYES ALVARADO. Imputacién Objetiva. 32 Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 341.
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conduta, deixando-se o exame do dolo e da culpa para a imputagéo subjetiva, importando, aqui,

somente a constatacdo da realizacdo de um risco desaprovado que leva a um resultado danoso!?®,

4. 1. 4. Capacidade para a condutibilidade de um sucesso.

Harro Otto fundamenta a proibicdo de regresso na ideia de capacidade para a
condutibilidade de um sucesso.

O elemento crucial para essa teoria encontra-se no momento em que as pessoas que
conhecem a situagdo perigosa excluem o primeiro autor do ambito do dominio do fato ou criam
com sua atuacdo um novo perigo para a vitima. A partir dessa nova configuracdo, exclui-se a
possibilidade de imputagdo do autor antecedente, justamente porque ele ndo possui capacidade

para dominar a conduc&o ao sucesso daquele resultado®.

Contudo, assim como o0 aspecto da previsibilidade, os conceitos de dominio e
condutibilidade sdo imprecisos demais para configurarem o fundamento de uma teoria da
proibicdo de regresso. Além disso, ha casos em que entre a conduta culposa e o resultado sequer
ha outra conduta humana, sendo claro que o sucesso deixou de ser dominavel pelo primeiro autor,

mas a este continua sendo imputada a violagdo a norma3l,

4. 1. 5. A adequacdo social.

A solucdo ndo pode ser encontrada na adequacao social dos comportamentos, pois o
juizo a respeito de quando uma modalidade de comportamento continua sendo socialmente
adequada no exame das situacdes em que ocorrem graves consequéncias, requer instrumentos mais
diferenciados, ndo podendo ser realizado por meio do conceito de adequacdo social, o qual é

correto somente num restrito nicleo®?,
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Sendo assim, resta impossivel determinar quais sdo as modalidades de comportamento

que rompem gravemente o limite do ordenamento juridico sem levar em consideracao o especifico

contexto ao interpretar o comportamento®®,

4. 1. 6. A proibicdo de regresso em sua compreensdo habitual

Apesar das tentativas anteriormente expostas, o primeiro grande esforco sistematico
para resolver os casos de inconveniente e ilimitada punigcdo foi realizado na Alemanha por
Reinhard Frank, no comeco do século XX, denominando-se a elaboracdo de teoria da proibicdo

de regresso™*.

Frank baseava sua teoria na ideia de que um sujeito na posicdo de garante ndo deveria
responder por todas as possiveis afetacdes que poderiam sofrer o bem juridico de sua
reponsabilidade, levando-se a uma interrupc¢do da relagdo de imputacdo nos casos em que O

comportamento dessa pessoa fosse equiparado ao de uma conduta socialmente adequada®*®.

Pretendia-se reduzir dentro do tipo objetivo as ampliacdes que a teoria da equivaléncia
das condic@es introduziu no tipo objetivo dos delitos de resultado, numa interrupcédo do nexo
causal em que as condigdes estabelecidas, conforme a teoria da equivaléncia, ndo se transferem

plenamente ao tipo objetivo como pressupostos da imputacio®*®.

Assim, deveriam ser renunciados os resultados obtidos atraves da teoria da
equivaléncia no que diz respeito aquelas condigdes nas quais, a producéo do resultado, hd o
intermédio da atuacdo dolosa e culpavel de um terceiro: havendo culpa, sua producdo seria
impune; se existir dolo, a responsabilidade seria incluida através dos preceitos ampliativos da

autoria, qual seja a participacdo®®’.

Para o0 autor, somente se proibe o regresso na acdo dolosa, mas nao culposa, do autor

posterior:
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“Rige una prohibicion de regreso, en el sentido de que no puede ser considerada

causa condiciones que se encuentran mas alla de un determinado lugar: no son
causas las precondiciones de una condicion que estaba dirigida a la produccion de

un resultado libre y conscientemente (dolosa y culpablemente)!38”

Para Frank, haveriam condi¢cbes que ndo sdo causa, ndo fundamentando a
responsabilidade do autor, vigendo uma proibicao de regresso no sentido de que condigdes que
ocorram mais além de determinada situacdo ndo possam ser consideradas como causas. Ela €
distinta da proibicdo de regresso proposta por Jakobs, na qual ndo se refere aos pressupostos
conceituais da categoria de inducdo, mas sim a um ponto de vista genérico de carater normativo

que impede recorrer a certas condigcdes de uma determinada agao®.

Entretanto, verifica-se que ndo se aponta na obra de Frank o porqué e com que base
esse regresso a responsabilidade do autor primario teria que estar proibido, pecando o autor por
falta de fundamentac&o de sua teoria4°,

Além disso, essa limitacdo ndo é util na perspectiva da imputacao, pois ao utilizar o
limite entre dolo e culpa e a diferenciagéo entre participacdo mediata e imediata, afeta-se toda
nocédo de culpa e todo o tipo de cumplicidade. Na verdade, a proibicdo de regresso imaginada
nesses moldes apenas opera quantificacdes dentro da cibernética do comportamento, mas nao

determina ambitos de responsabilidade*!.

Quanto ao argumento principal de que nao seria possivel considerar um fato como a
obra de vontade de um autor (conexao entre sujeito e fato) e ao mesmo tempo de um “homem
de tras”, ¢ um argumento circular por meio do qual ndo se pode obstar que a lei preveja a
participacdo dolosa, nem fundamenta uma exclusdo da imputacdo nos casos de causa

imprudente mediata’#?.

4. 1. 7. Criticas e complementacGes a formulacdo de Frank
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Os argumentos validos dessa teoria dizem respeito a ndo determinacdo da proibicdo de
regresso como uma situacdo em que concorre uma relacdo de dolo e culpa. Contudo, o beneficio
da proibicao de regresso ndo pode ficar limitado aos casos de culpa. Nesse ponto, o abandono ao
critério de contraposicdo entre dolo e culpa € importante, pois ele era insuficiente para
fundamentar o porqué da responsabilidade do sujeito que causa de maneira direta o fato néo levava
também a imputacdo do cumplice doloso que ndo se comporta para além de sua fungéo habitual,

mas que tem seu comportamento desviado pelo autor'#,

Rudolphi rejeita a ideia de proibicdo de regresso, pois na sua visdo o decisivo para
determinar se um resultado danoso uno é imputavel a varias pessoas é se houve a infracdo de um
dever protetor de bens juridicos tutelados penalmente e em qual medida isso ocorreu, 0 que ndo
ocorreria através de uma deducédo partindo do conceito abstrato de proibicdo de regresso com

pretensdo de extrair um juizo com vigéncia geral***,

Jakobs rebate a critica ao afirmar que € possivel desenvolver a proibicdo de regresso por
um método mais complexo, sem a ajuda de deducdes abstratas, recorrendo-se a finalidade direta

do direito penal, o que encontra uma validade geral*.

Welp, assim como Jakobs, também considera irrelevante para a fundamentacdo da
proibicdo de regresso o limite entre o dolo e a culpa. Ele conecta o conceito de proibicdo de
regresso com o de ineréncia, afirmando que aquela é uma consequéncia da teoria desenvolvida a
respeito desta, segundo a qual a mera intencdo de motivacgdo externa que se choca com a fidelidade
ao direito e ndo se reproduz, ndo existe para fins juridicos, justamente porque quem atua
diretamente tranca a quem “tentou’ ser responsavel por aquele resultado; assim, a causa mediata
passa a ser um fato especial do favorecimento de um fato alheio, sendo punivel de acordo com os

limites relativos ao preceito da participagio®®.

Entretanto, Jakobs aponta como defeito da teoria de Welp o fato dela ndo fundamentar a
possibilidade de total auséncia de imputacdo na autoria mediata dolosa; Welp assevera que a

proibicdo de regresso ndo seria aplicavel a esses casos, em que a0 menos o reconhecimento da

143 JAKOBS. Fundamentos do Direito Penal. Capitulo Ill: A Proibicdo de Regresso nos Delitos de Resultado.
Traducdo de André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 80-81.

144 JAKOBS. Fundamentos do Direito Penal. Capitulo Ill: A Proibicdo de Regresso nos Delitos de Resultado.
Traducdo de André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 82.

145 JAKOBS. Fundamentos do Direito Penal. Capitulo I1l: A Proibicdo de Regresso nos Delitos de Resultado.
Tradugdo de André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 82.

146 JAKOBS. Fundamentos do Direito Penal. Capitulo Ill: A Proibicdo de Regresso nos Delitos de Resultado.
Tradugdo de André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 82.



49
participacdo sempre haveria. Ndo existem evidéncias de que os preceitos relativos a participacdo

poderiam ser aplicados a todos os casos de autoria mediata*’.,

Se o fundamento da imposicdo de penas for idéntico a autoria dolosa, a participagédo
dolosa e a culpa, é possivel que seus respectivos fundamentos penais concretos difiram sem ser
possivel extrair disso nenhuma concluséo quanto ao alcance de outros fundamentos. Isso ndo pode

ser feito mediante um procedimento construtivo, mas sim somente por deducéo teleologica®*®.

Schiinemann critica a tese de Welp sob um viés erréneo. Afirma que a rigida proibicdo
de regresso seria 0 ocaso da principal missao do Direito penal: a protecéo de bens juridicos. Essa
é a mesma critica tecida contra as ideias de risco permitido, do principio da confianca e contra a
ideia de que ndo é dever de todos obstruir acdes delituosas através de uma intervencdo ativa, critica
que parte de algo incabivel de se exigir, um sacrificio gigantesco da liberdade em nome da

execucdo da finalidade da protecdo de bens®.

A pena imposta ndo ressuscita um bem morto; apenas o fato da lesdo do bem é vinculada
ao fato da casualidade; a imputacdo, por outro lado, ndo € um conceito naturalista, mas sim

normativo®®°, conforme se expora em seguida.

4. 1. 8. O principio da confianca considerado como critério suficiente

O principio da confianca, como visto, se encontra estreitamente vinculado a problematica
da proibicdo de regresso. Esse principio vai além do que se pode inferir a partir de dados
estatisticos quanto a custos e beneficios, possibilitando-se, também, a imputacédo a quem violou a

confianga depositada®®?.

Esse ultimo ponto foi especialmente percebido por Stratenwerth, o qual afirmou que na
interagdo social entre varias pessoas, “por regra geral, cada um dos envolvidos deve confiar que
os demais se comportem conforme o devido cuidado”, expectativa que ¢ gerada pelo “fato de que

0 outro apresenta um carater de ser uma pessoa responsavel ~1°2,
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Contudo, a visdo de Stratenwerth sobre o tema estabelece limites exageradamente

amplos, pois estd restrita ao lado fatico, sendo necessério fundar a confianga num aspecto

normativo, delimitando-se 0 &mbito da responsabilidade®®3,

De mais a mais, o principio da confianca é apenas um dos critérios para aferir a relevancia
causal entre conduta e resultado, sendo insuficiente ao ser aplicado sem o conjunto das instituicdes

limitantes presentes na teoria da imputagéo objetiva.

4. 1. 9. Ateoria da finalidade da norma

Na teoria da finalidade da norma, a questdo da proibicdo de regresso aparece de modo
subjacente, onde se sustenta que ha um grupo de casos nos quais o resultado danoso pode ser

imputado justamente a quem é lesionado, tornando-se secundaria a solucio juridico-penal™®.

Essa é a propria ideia de proibicdo de regresso, mas sob o vies do dever legal e do risco
profissional nos casos em que a vitima s6 anui com a imputacdo de quem age de acordo com uma
acdo prevista em lei ou pelas diretrizes de sua profissdo, conforme Roxin. O exemplo é infeccédo
de um médico através de um paciente, sendo certo ser esse um risco profissional da anuéncia
prestada pelo médico; esse dever juridico também tem a participacdo do Estado, pois este o

estabelece®®®.

Ou seja, “quem cria uma situagdo em que terceiros podem ser colocados em perigo ndo

responde pelas consequéncias que o livre-arbitrio destes gere neles mesmo”**®

Entretanto, essa constatacdo so resolve o problema a respeito de para quem a questao tem
efeito, quais sejam ao legislador e a quem exerce a profissdo, mas ndo soluciona a génese do
dilema. Dessa forma, apesar de se apontar o risco profissional ou a obrigacdo legal como
explicacdes quanto a necessidade de exposicao a determinado risco, mas nao explica, por outro

lado, o surgimento do perigo®’.
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4.2. AS REFORMULACOES OPERADAS POR JAKOBS NO CRITERIO DA PROIBICAO
DE REGRESSO

4.2.1. A necessaria transicdo do dogma da evitacdo do resultado rumo a analise pautada pela
finalidade da pena

A auséncia de discusséo a respeito de serios limites a amplitude da causalidade evitavel

se deve ao ponto de partida da protecédo de bens.

Primeiramente, porque essa teoria € vinculada ao momento temporal anterior a comissdo
do fato, em que se discute apenas aquilo que € necessario para evitar futuros resultados. Dessa
forma, “a causacao evitavel ¢ convertida em pressuposto da imputagdo porque, ao contrario, a
evitagdo da causagdo é pressuposto de que ndo seja produzido o resultado”%8, sendo conveniente
a essa perspectiva que fosse omitida a causacdo de modo ilimitado, ndo apenas dentro de um

quadro evitavel*°.

Na viséo da evitacdo de resultados inerente a ideia de um Direito penal protetor de bens,
h& coeréncia em proibir as causas evitaveis até suas uUltimas ramificacdes, pois se parte da
producdo do fato, posterior a comissdo, determinando retrospectivamente a imputacdo e a

proibigcdo tomando como critério o objeto idoneo da reacéo juridico-penal*®°.

Entretanto, Jakobs afirma — acertadamente — que a finalidade da imputacéo do delito é
definir a causa de um conflito identificando o causador do resultado ou quem ndo evitou sua
producdo, sendo irrelevante o regresso a génese da vontade desse autor, estabelecendo-se
seguranca a respeito do comportamento de outras pessoas, pois a expectativa quanto ao atuar é

estabilizada contrafaticamente, mediante a imputagéo®6?.
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N& ¢é possivel ao Direito penal estabilizar como expectativas a respeito do

comportamento de outros o fato de que ninguém ofereca a possibilidade de desviar os efeitos do
préprio comportamento situado dentro de um papel até um resultado delitivo, pois praticamente

todos os comportamentos podem ser convertidos em uma peca funcional de um plano delitivo®2,

A Unica expectativa exigivel é a de que ninguém complete, de modo evitavel, as
condigdes de um curso lesivo. Nos delitos de comissdo em autoria imediata, produzem uma
defraudacdo aqueles comportamentos que geram diretamente, de modo evitavel, o resultado; nos
delitos de comissao por autoria mediata, o decisivo € determinar se 0 comportamento € atribuivel
ao plano delitivo enquanto “raiz da defraudacao” ou se esta tdo distante do plano delitivo como o

mundo’®,

Todo plano é um esbogo de determinada configuracdo de mundo, sendo que, quando
atuam diversas pessoas, deve-se verificar se cada um desses esbo¢os pode constituir a definicéo
valida de todo o conjunto de atuacao, averiguando-se quando o plano do autor deve atingir quem
causa de maneira mediata'®*. Essa analise nunca foi fundamentada partindo-se da perspectiva da
finalidade da pena, mas sim do dogma da evitacdo do resultado, como explica Jakobs na seguinte

passagem:

Em todo caso, um conjunto de atuacdo que é finalizado em um plano delitivo ndo
é eo ipso um contexto delitivo, posto que a configuracdo que o Gltimo a atuar quer
dar ao mundo somente atingiria sempre aos demais sem a todos atingir tudo aquilo
que possa influir (por meio de uma omisséo), e essa Ultima afirmagéo nunca foi
fundamentada de outra maneira sendo pelo dogma da evitacdo de resultados
(dogma limitado aos delitos de comissdo e que nem sequer nesse ambito pode ser
mantido sem fissuras): € dizer, que nunca foi fundamentado a partir da perspectiva

da finalidade da penat®®,

Assim, possivel afirmar que, partindo-se da ideia de seguranca de expectativas gerada

pela garantia juridico penal da norma, a pena deve reagir diante de comportamentos incompativeis
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com o modelo de mundo esbogado pela prépria norma, a qual carrega em seu bojo a identidade

normativa da sociedade, conforme visto acima.

Se 0 papel a ser desempenhado diz respeito a um garante, ndo ha possibilidade de retirar-
se sua responsabilidade; em relacdo a um nédo-garante, distinta a situacdo. Sua agdo pode gerar
efeitos derivados em ambitos que lhe sejam alheios, mas deve ser provado que estes efeitos
pertencam a sua interpretacdo de mundo para se verificar a defraudacéo da expectativa. Em ambos
0s casos, se busca interpretar “o que é que o comportamento leva adentro do esboco de
realidade”%®. Sob o prisma de que as garantias-juridico penais se referem a “expectativas
resistentes diante das defraudagdes”, ndo € exigivel que todos omitam comportamentos que
somente causam algo em sentido naturalista, mas ndo tém o significado expressivo de causar,

distanciando-se o comportamento do plano delitivo®®’.

As seguintes formulas servem a afericdo de quando um comportamento que causa de
forma mediata um resultado é definido através do plano delitivo, sendo juridico-penalmente

relevante:

a) quando o sujeito que causa mediatamente somente pode ser motivado pelo
plano delitivo, ainda que o carater delitivo Ihe seja meramente cognoscivel;

b) quando o sujeito que causa mediatamente adapta seu comportamento ao plano

delitivo do outro, tomando-o como base de seu atuar;

€) quando o sujeito que causa mediatamente nos delitos imprdprios por omisséo é
garante de que ndo se produzam danos derivados de comportamentos delitivos no

bem ameacado ou ndo incida sobre ele perigo;

d) quando nao se verifica a situacdes apresentadas em (a), (b) ou (c)®2.

Na proibicdo de regresso, considerada em seu sentido tradicional, causa-se
imprudentemente a comissdo por outra pessoa, por um delito, afetando um ambito em que com

frequéncia fica excluida uma responsabilidade especifica por comiss&o*®®.

A evidéncia de que um sujeito imprudente lesiona um bem com sua atuacdo nédo é o

Gnico ponto decisivo, sendo determinante, também, a capacidade de interpretar comportamentos
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imprudentes com atencdo ao plano delitivo'’®. Se as pessoas ndo tomam como base de seu

comportamento os planos delitivos de outras, apesar de causarem naturalisticamente, o resultado
ndo lhes atinge porgue as condi¢Ges de producdo do resultado ndo sdo necessarias no mundo que
configuram atuando ou que tomam como base; ou seja, sdo terceiros que desenvolvem o0s

resultados do comportamento em uma diregdo delitival’.,

Em alguns casos, pode ser adequado exigir-se a evitacdo da causacdo devido a
necessidade de solidariedade em consideracdo ao dano grave e irreparavel que se desenha
causalmente. Contudo, essa responsabilidade por solidariedade, paralela & omissdo de socorro, a
qual ocorre em casos onde a pessoa ndo seja garante de que o resultado ndo seja produzido, ndo é
derivada do delito de lesdo'’?, conforme se expora em topico subsequente.

Nos casos em que a proibicdo de regresso impede a responsabilidade, o contetdo do
comportamento esté estereotipado e a Gnica coisa que terceiros podem fazer é desencadea-lo, mas
ndo o configurar; por outro lado, se o conteddo do atuar se configura em atencédo ao plano alheio,
existe responsabilidade, como no caso do padeiro que confecciona um pao especial para uma

pessoa envenenar outra, produto que ndo estava a disposicdo normalmentel’2,

A auséncia de responsabilidade por proibicéo de regresso ndo se vé modificada se quem
atua diretamente causa o resultado apenas imprudentemente, ainda que o sujeito que causa
mediatamente atue de forma dolosa. Isso ocorre porque se continua sem uma mudanca na
configuracdo do mundo para o que se atua ou se toma como base, mudando-se, aqui,
exclusivamente o conhecimento disso. A solugdo proposta por Jakobs € a seguinte: “o sujeito que
causa mediatamente ndo responde se a motivacdo de sua acdo ndo se encontra vinculada para o
mesmo ao ato diretamente lesivo e os planos alheios que toma como base ndo podem ser
motivados como planos delitivos”!’#, limitagdo fundamentada no fato de que a culpa de quem
causa diretamente ndo atinge a quem causa mediatamente, a ndo ser que também concorra para o

mundo em que o erro é produzido ou tomado como base.

Isso evidencia que a causacdo fora do contexto delitivo ndo € mais que a criagdo de uma
situacdo em que outra pessoa cometera um delito, sendo possivel que se atue sem responsabilidade
pela causalidade, pois meramente se conhece os efeitos, ndo sendo estes determinantes para a

conduta mediata. Um exemplo é o empréstimo de carro a quem se sabe que dirigird embriagado;
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nesse caso, a responsabilidade sera delimitada de acordo com o objetivo do empréstimo; se feito

apenas para que o outro chegue a algum local, ndo ha responsabilidade; se realizado tendo por

base a direcio de pessoa embriagada, ha responsabilidade!’.

Dessa forma, percebe-se que o problema hodierno da limitagdo da causalidade passa em
muito por um exame pautado pela ideia de protecdo de bens advindos da teoria da finalidade da
norma, com o seguimento do dogma da evitagéo do resultado. Para resultados que guardem maior
coeréncia sistémica, deve-se deslocar a observacdo do curso lesivo a uma Gtica normativa, 0 que

reflexiona nas expectativas consideradas como relevantes ao problema da causalidade.

4.2.2. A anélise da proibicdo de regresso a partir da verificacdo de uma posicdo de garante

Deve-se distanciar do ambito de organizacdo do agente a realizacdo do tipo que ocorre
pela vontade de outra pessoa ou, até mesmo, como pertencente a um ambito de organizacéo alheio,
como o da propria vitima. Nestes casos, apesar da existéncia de causalidade, ndo existe
incumbéncia do autor pela organizacdol’®, como visto. Contudo, mesmo diante da falta de
incumbéncia pela organizacdo, pode existir a responsabilidade pelo dever de solidariedade

minima, independente da posicdo de garante!’”.

A necessidade da existéncia da posicdo de garante como condicdo da responsabilizacao
ndo ocorre apenas nos crimes omissivos, mas também nos comissivos, como exposto acima. No
entanto, o autor de um delito comissivo normalmente ja € garante pela propria comisséo, devido

a incumbéncia por sua organizagio!’®,

Jakobs apresenta uma série de casos em que essa responsabilidade por um delito de
resultado mediante comissao inexiste. Primeiramente, aponta-se quando uma acgéo se torna causa

de um resultado tipico somente porque um terceiro desvia, sem relacdo com o agente, as
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consequéncias da acdo até o dano!’®. A realizagéo do tipo se define, assim, como consequéncia da

vontade que leva a cabo o desvio e, deste modo, resta distanciada do agente anterior'®°,

A limitagdo de responsabilidade se produz também quando o terceiro que desvia uma
conduta € 0 mesmo que resulta lesionado. Da mesma forma, um delito de resultado mediante
comissdo decai quando o resultado tipico somente ocorre porque 0 ambito de organizacdo do
lesionado esta por sua vez orientado ao resultado, ou quando o &mbito de organizacédo do lesionado
esta ameagcado pela agdo de terceiros®®?.

Um subgrupo especifico de casos corresponde aquelas situacdes onde uma pessoa pratica
acOes que mantém ilesos bens de outros, mas que ndo sdo prestadas como o exercicio de uma
posicdo de garante juridicamente estabelecida. No momento em que ele cessa tais prestacoes,
danificar-se-a tais bens mediante uma comissdo. Contudo, esse agente ndo respondera pelo

resultado, pois a manutengao de tais bens ndo esta juridicamente garantida®?,

Como se V&, as maximas de imputacéo devem formar-se em funcao de categorias sociais,
ndo naturalisticas, vedando-se a responsabilidade ilimitada que nasce quando se tem por principio
que toda causacdo evitavel (dolosa ou imprudente) é adequada para dar lugar a responsabilidade
por delito comissivo'®®. Aplicam-se os principios do delito de omissdo ao grupo de casos de acdes
gque mantem a salvo determinados bens mesmo sem obrigacdo juridica, pois a questdo fundamental
ndo mais é decidida com base na causalidade, mas sim com a andlise da existéncia de um dever
violado pela comissdo*®*. Isso leva a que se exclua a responsabilidade sempre que falte um dever

especial ou uma necessidade de atuagdo pelo dever geral de solidariedade’®®.

Ad exemplum, verifica-se o sentido da proibicdo de regresso nos casos em que ndo se
exige juridicamente um salvamento, como fica evidente quando médicos interrompem um
tratamento (ou sequer comecam a tratar um paciente) diante da auséncia de dever. Ainda quando
a interrupcdo ou a falta de inicio de um tratamento tenha, como previa 0 médico, a consequéncia

de causar a morte do paciente, ndo ha um homicidio por comissdo, pois o tratamento ndo era ou

179 JAKOBS. Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Traduccién: Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 Edicién. Madrid: 1997, Editora Marcial Pons, p. 259.
180 JAKOBS. Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Traduccién: Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 Edicién. Madrid: 1997, Editora Marcial Pons, p. 260.
181 JAKOBS. Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Traduccién: Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 Edicidn. Madrid: 1997, Editora Marcial Pons, p. 260.
182 JAKOBS. Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. Traduccién: Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 Edicién. Madrid: 1997, Editora Marcial Pons, p. 260.
183 JAKOBS. Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. Traduccién: Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 Edicién. Madrid: 1997, Editora Marcial Pons, p. 261.
184 JAKOBS. Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. Traduccién: Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 Edicion. Madrid: 1997, Editora Marcial Pons, p. 261.
185 JAKOBS. Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Traduccién: Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 Edicién. Madrid: 1997, Editora Marcial Pons, p. 261.



57
(ja ndo era) indicado?®; ou seja, ndo estd assegurada juridico-penalmente a confianga em uma

dedicacéo especial®®’.

Num segundo grupo de casos, percebe-se que o &mbito vital do lesionado também estara
organizado de modo orientado ao resultado quando atuacdes que séo socialmente adequadas —

essenciais ao convivio social — acabam lesionando seus bens?8é,.

Nessas situacdes, a principal justificativa para ndo se assegurar juridico-penalmente a
confianca de que ndo se produzam afetacGes em ambitos de organizacdo particulares através de
acOes corriqueiras esta justamente no fato de que ndo seria possivel a convivéncia sem elas ou,
caso suprimidas, gerariam um custo social desproporcional*®®. Dentro deste contexto encontram-
se os chamados danos subsequentes na forma de “danos por shock™, como no caso do pai que sofre
um ataque cardiaco ap6s descobrir que seu filho morreu num acidente de transito causado
dolosamente: € assunto de cada um a forma de solucionar os sofrimentos animicos em seu ambito

de organizag&o®®,

Outra situacdo que merece 0 mesmo tratamento é quando um terceiro toma o realizado
pelo autor para conduzir a acdo até um resultado delitivo, sendo que o lesionado esta ameagado
por este terceiro, que age em seu ambito de incumbéncia®!. O exemplo cléassico ¢ a instalacéo por
terroristas de uma bomba na casa de uma pessoa, a qual se acionard no momento em que o agente
vizinho abrir sua porta; o vizinho pode praticar a acdo sem ter em conta as consequéncias
preparadas por parte de um terceiro, pois ndo é garante do que terceiros possam preparar com

objetos ndo propriamente perigosos de seu &mbito de organizacéo®®?.

Contudo, o0 agente que € garante de que o bem afetado permaneca intacto ou nédo seja
ameacado por determinados perigos nao € isento de responsabilidade por um delito de resultado
mediante comissdo, independentemente da acio*®®. Essa posicdo de garante pode surgir tanto de

uma vinculacao institucional que obriga a solidariedade por uma especial confianca depositada na
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relacdo, como também pode ser baseada numa responsabilidade por organizacdo, fundamentada

com independéncia da respectiva agdo®.

Ao lado da responsabilidade pela ampliacdo de um ambito de organizagdo, em que se
supde a liberdade de acdo, ha outra que decorre da lesdo de deveres de cuidado de um bem,
“cuidado especial, solidario e institucionalmente assegurado™®. Nesses delitos de infragdo de
dever, ha uma relacdo entre o autor e 0 bem que € independente do fato, estando ligada a um status
institucional vinculado a contextos regulados (ndo mais a um a&mbito de organizagdo) em que nao

se exige apenas o ndo lesionar, mas também condutas ativas!®.

Nesse ponto ndo ha mais relevancia na distin¢do entre comissao e omissdo, pois tanto 0s
delitos de omissdo imprdpria com posicdo de garante quanto os delitos de comissdo cometidos por
pessoas que sdo garantes do bem lesionado sdo delitos de infragio de dever!®’. Isso evidencia que
a divisdo entre comissdao e omissdo € apenas uma das diversas possiveis divisdes atraves do
complexo do objetivamente tipico, sendo certo que a diferenciacdo entre responsabilidades
derivadas da organizacao e as referidas a instituicdes acerta de modo materialmente mais relevante

o fundamento da responsabilidade™®®.

Em resumo, resta claro que existem ac¢des que conduzem a um resultado tipico sem que
0 agente, mediante estas acOes, tenha configurado seu ambito de organizacdo desconsiderando
outras pessoas, como nas condutas socialmente estereotipadas!®®?®®, Nessas acdes, a
responsabilidade por um delito de resultado mediante comissao somente sera fundada quando o
agente, independentemente de sua acdo atual, é garante por causa de outra acao previa (ingeréncia)
ou por causa das especiais limitacdes de acdo que decorrem da vida em relacdo com outras pessoas
ou, ainda, quando por seus deveres institucionais de solidariedade esta obrigado a sacrificar a

propria liberdade (relacéo de pais e filhos, por exemplo). Sem a posicdo de garante, apenas resta
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a possibilidade de responder pela lesdo o agente que viola a solidariedade minima mediante uma

acio?%L,

4.2.3. A limitacéo a acessoriedade entre condutas

O movimento corporal que conduz ao resultado danoso € um dado naturalistico que s
ganha significado quando analisada como expressdo de sentido de uma pessoa competente,
destinataria da imputacdo, a qual pode ser um ente coletivo formado pelas pessoas que se
organizaram de modo tal que a organizacdo objetivamente tenha sentido para alcancar

consequéncias delitivas perseguidas por essas pessoas2’?.

Essa violacdo de um papel comum, organizada como obra conjunta, ocorre através de
uma divisao de trabalho. Deve-se reconhecer que quem realiza atos executivos ndo executa apenas
0S seus atos, mas também, concomitantemente, uma parte da acdo de todos, exercendo 0 seu
injusto e o injusto de cada um dos participantes; ou seja, quem participa da fase prévia a execucao
do delito ndo responde juridico-penalmente por produzir a agdo do executor, mas sim porque a
acdo resultante também € obra sua. I1sso desvincula a analise da acessoriedade delituosa do erro da

analise naturalista?®,

Contudo, a concorréncia de um comportamento evitavel ndo basta para atribuir um
sentido delitivo a uma organizacdo. Necessario a verificacdo da existéncia de uma obrigacédo de
evitar como parte do papel de quem atua em primeiro lugar, velando pelo comportamento de quem
atua em continuacdo?%*. Nessa analise, ha um dmbito de atuacio conjunta dolosa ou imprudente
no comportamento de outras pessoas que realiza objetivamente o tipo sem ter responsabilidade

por essa intervencdo em sentido amplo.

Nesses casos, 0 interveniente realiza uma contribuicdo que, em si, € indcua e cotidiana, e
que somente mediante a préatica de planos de outras pessoas € que se converte em um curso causal
danoso?®®. Trata-se, pois, de distinguir entre intervencdes proprias e criagdo de uma situacio na

qual outros realizam o tipo.
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Jakobs propde quatro grupos de casos para a anélise da situacdo da acessoriedade de

condutas examinada sob o viés do critério da proibicdo de regresso.

Num primeiro plano, vislumbra-se que, se um interveniente ndo atua em conjunto com o
autor, ndo deve responder pelas consequéncias que o autor vincula voluntariamente ao atuar. 1sso
fica evidente na impossibilidade de imputar um crime ao sujeito que anda apos sofrer a ameaca de
que, caso andasse, a morte de alguém ocorreria, vez que andar carece de sentido delitivo?®. E o
autor quem junta seu atuar ao comportamento cotidiano de outra qualquer pessoa, desviando-o
para torna-lo delitivo, ocasido em que apenas ele responde pelo delito, pois um comportamento
cotidiano e inofensivo ndo adquire sentido delitivo quando o autor de um crime o inclui em seus

planos?®’

Em segundo lugar, afere-se que se o interveniente atua em conjunto com o autor, mas o
contato social se esgota na prestacdo de um objeto ou de uma informacéo, a responsabilizagdo ndo
ocorre, pois a realizacdo do objetivo perseguido subjetivamente é assunto préprio de cada um, ndo
havendo um sentido conjunto no atuar delitivo, ja que o contato social se limitou a um negocio
comum de intercdmbio da vida cotidiana?®®. Quem outorga uma prestacio ndo afetada a
determinada finalidade ou apenas cumpre pontualmente sua obrigacdo ndao pode responder pelas

consequéncias do emprego delitivo de seu atuar?®®

. Apesar de haver algo em comum entre o autor
do delito e o interveniente, havendo consentimento na prestacdo, sua obtencao para o cometimento
do crime poderia ser adquirida em qualquer parte, ndo havendo sentido delitivo nessa interacao

social?1°,

Esse é o principal &mbito de aplicacdo da proibicao de regresso, pois aqui se toma apenas
0 sentido objetivo do contato social, ndo importando o sentido subjetivo atribuido pelos
intervenientes. Essas interacfes sociais incrementam um perigo de resultado lesivo unicamente

em func&o da planificaco delitiva do receptor??,

As consequéncias disso se estendem também aos sujeitos que realizam prestacdes sem

obrigatoriedade juridica, i.e. permanecendo sem responsabilidade pela conducdo de veiculo
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automotor por pessoa embriagada aquele que serve a bebida alcodlica, seja um particular ou um

comerciante?'?,

Da mesma forma, se a prestacéo de informacdes verdadeiras, manifestacfes ou opinides
e de trivialidades faz com que o destinatario as emprega como peca de seu comportamento delitivo
é assunto exclusivo seu. Mesmo que o prestador da informacéo tenha mas intencdes, o que importa

é 0 sentido social da comunicac&o, o qual ndo cria nenhum risco ndo permitido?2,

Essas duas hipdteses ndo levam a responsabilizacdo penal dos prestadores. Isso pode
mudar quando estes estejam numa posi¢do preexistente de garante, onde ha o dever de protecéo,
ndo havendo proibicdo de regresso a essas condutas. Avista-se isso quando se adentra num terceiro
grupo de casos, onde se constata que se 0 interveniente atua conjuntamente com o autor e seu
comportamento se caracteriza pelo fato de que o autor pode empreender uma acao delitiva, aquele
responde pela intervencéo no delito, nos tipicos casos de inducao e cumplicidade?®!*. Aqui é preciso
analisar se a prestacao € invariavelmente considerada socialmente adequada ou se, ao contrario, a
prestacao se adequa a um comportamento delitivo, pois vai além de um carater considerado neutro.
O que determina o sentido de um comportamento ndo € apenas a sua configuragdo, mas tambem

0 contexto em que esse comportamento se enquadra, conforme exposicdo acima?®®,

Para além dessa hipdtese de responsabilizacdo, ademais, também responde o
interveniente quando, com independéncia do comportamento que esta em questdo, € garante da
evitacdo do processo causal danoso?*®, conforme salientado no topico antecedente. Nesse ponto,
0 comum da interacao social vem determinado pela configuracdo perigosa da propria prestacéo, a
qual sera (ou ao menos podera ser) utilizada num comportamento delitivo ulterior,
independentemente do idealizado por esse prestador, havendo ai o ponto de ligacdo entre esse
comportamento da fase prévia e a execucdo do delito, o que fundamenta a responsabilidade
juridico-penal também desse agente. Nem mesmo é necessario que haja uma efetiva prestacao,
bastando que ocorra uma pessoa ndo cumpra seu dever de garante em relacdo a indisponibilidade

de certos materiais?*’.

Frente ao exposto, verifica-se que Jakobs pauta a possibilidade ou a proibicao do regresso
na imputacdo de acordo com a pré-existéncia de uma posi¢do de garante que traga em seu bojo

um dever de agir ou omitir certa conduta. O limite tracado a verificacdo do carater delituoso da
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conduta é a apontado pela ultrapassagem ou ndo fronteira do que pode ser considerado socialmente

neutro. Isso possibilita uma anélise da relacdo causal que se distancia de subjetivismos, pautando-

se por um exame objetivo que tem sua base na prépria identidade normativa da sociedade.

4.2.4. O minimo ético em meio ao normativismo de Jakobs: o dever geral de solidariedade

O papel geral de cidaddo pode impor que ndo se denegue a ajuda necessaria em casos de
extrema necessidade, havendo num dever de auxilio que a proibicdo de regresso nao anula,
levando a que esse agente possa responder por omissdo de socorro caso 0 comportamento atual

levado a cabo resulte em danos?*8.

Em alguns casos, o titular do papel tem um dever subsidiario a cumprir, especialmente
quando coloca terceiros em situagdo de perigo simultaneamente ao cumprimento de seu dever?'®,
Essa necessidade agir com solidariedade variard em grau a depender de previsdes especificas do
ordenamento juridico do contexto social, podendo abranger a prestacao de um socorro ou o ato de
avisar uma autoridade policial ou médica. No caso brasileiro, prevé-se o crime de omissdo de

socorro direto e de omissao de aviso da situacao lesiva a autoridade no art 135 do Codigo Penal.

O reconhecimento destes deveres de solidariedade encontra resisténcia no Direito penal,
principalmente devido a influéncia recebida pelo idealismo alemao nos ultimos dois séculos. A
partir desse pensamento estritamente liberal, especialmente encontrado em Kant, negava-se a
possibilidade da criacdo de deveres juridicos a partir de situaces de necessidade, afirmando-se

que a fundamentacio do dever de auxilio seria um dever moral, ndo vinculante juridicamente?%,

O sentido de fundamentar juridicamente a solidariedade esta no fato que a maxima
garantia da autonomia de uma pessoa estabiliza a vigéncia do préprio sistema juridico, pois as
pessoas sdo também parte do sistema juridico, afetando-se este quando a pessoa se V€ lesionada

em seus direitos???.

218 JAKOBS. A Imputagéo Objetiva no Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 65.

219 CARO JOHN, José Antonio. Conductas neutrales no punibles en virtud de la prohibicion de regreso. In “El sistema
penal normativista en el mundo contemporéneo — Libro homeje al profesor Giinther Jakobs en su 90 aniversario”.
Editores: Eduardo Montealegre Lynett e José Antonio Caro John. Universidad Externado de Colombia, p. 298.

220 CARO JOHN, José Antonio. Conductas neutrales no punibles en virtud de la prohibicion de regreso. In “El sistema
penal normativista en el mundo contemporéneo — Libro homeje al profesor Giinther Jakobs en su 90 aniversario”.
Editores: Eduardo Montealegre Lynett e José Antonio Caro John. Universidad Externado de Colombia, p. 299.
221 CARO JOHN, José Antonio. Conductas neutrales no punibles en virtud de la prohibicién de regreso. In “El sistema
penal normativista en el mundo contemporéneo — Libro homeje al profesor Giinther Jakobs en su 90 aniversario”.
Editores: Eduardo Montealegre Lynett e José Antonio Caro John. Universidad Externado de Colombia, p. 300.



63
Com isso, evidencia-se que o sistema juridico garante de duas formas: através de deveres

negativos, tracam-se os limites mais gerais de uma liberdade organizada de atuacdo da pessoa na
sociedade; por meio de deveres positivos, opera-se um fazer algo em favor da esfera de direitos
submetida a uma situacdo de necessidade, estando nesse ponto situado o dever de solidariedade
minima. Essa solidariedade minima é descentralizada, ao passo que 0s deveres positivos
centralizados se caracterizam pelo status especial do titular do dever, confundindo-se com o0s

deveres institucionais?%.

O dever negativo esta na base de todos os deveres, pois com 0 que precipuamente nos
preocupamos ao sair pelas ruas € com ndo lesionar outras pessoas, pelo principio do Neminen
Laede. Somente com uma situacdo de necessidade € que se redefine o contexto a um dever positivo

de solidariedade, ocupando este uma posicéo subsidiaria??,

Apesar do dever de solidariedade minima ter sido implementado pela primeira vez no em
1935 no Cdédigo Penal Alemdo, em pleno nacional-socialismo, posteriormente seu carater juridico
consolidou-se como necessidade em um Estado social de direito??*. Dessa forma, o cidad3o é cada
vez mais visto como um colaborador da administracdo, integrando-se ao servico estatal de

protecdo que contribui & garantia da autonomia da pessoa??®.

Contudo, necessario pontuar que o Direito ndo pode exigir que o dever de solidariedade
se baseie em sentimentos como 0 amor entre as pessoas (especialmente diante de nossa atual
estrutura social), mas sim que tenha por base o respeito ao proximo, este claramente mais

esvaziado de uma carga moral que aquele??®,
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Um Direito penal que construa seus institutos a partir de um exame da sociedade que
seja realizado sob uma nova Otica, parece ser essencial a prépria manutencdo da hodierna
configuracdo do mundo. Dentre os aspectos que clamam por revitalizagdo, a questdo da
relevancia causal entre a conduta praticada e o resultado lesivo soa como das mais urgentes,
diante das indmeras injusticas decorrentes de uma analise do nexo causal pautada pelo

ultrapassado filtro naturalista.

Nesse prisma, o fendmeno da normativizacdo ganha forca. O sistema jakobsiano
apresenta-se como uma moldura mais adequada ao desenvolvimento das multifacetadas
relacBes sociais presentes no contemporaneo contexto social, reduzindo a complexidade do
mundo através de um acoplamento estrutural que estabiliza a identidade social presente na
norma, a qual aponta limites nos quais o atuar de uma pessoa deve situar-se, estabelecendo uma
coesdo intrassistémica.  Jakobs consegue elaborar um sistema penal que reduz a
heterogeneidade social sem fazer uso de um exame heuristico, vez que sua teoria se apresenta

tdo complexa quanto a sociedade a qual pretende regular.

Os aportes da sociologia de Niklas Luhmann e da filosofia de Georg Wilhelm Friedrich
Hegel sdo os alicerces sob os quais Jakobs edifica sua teoria. O socidlogo e o fildsofo parecem
ter um ponto de confluéncia no penalista, sendo claro que o processo de auto-estabilizacdo da
norma ndo pode ocorrer de modo mais preciso do que através de uma contradicdo ao proprio
delito.

A transicdo do viés de andlise da sociedade a uma compreensdo comunicativa,
reconstrdi o proprio conceito de pessoa, ndo mais encarada meramente como individuo, mas
sim como destino construido de forma comunicacional, onde a autoreferéncia livre do sujeito
que pratica o crime € pressuposta, imputando-se, o delito, a um defeito comunicativo atribuivel
ao proprio autor, o qual tinha capacidade para se vincular a estrutura social. Nesse processo, a
influéncia da pena sobre a consciéncia do individuo € absolutamente secundaria, importando a

comprovacdo da propria norma.

Nesse novel plexo social, a divisdo estanque das condutas entre acbes e omissées ndo é

mais verdadeira. Percebe-se uma sobreposi¢éo entre os dois conceitos em meio aos diversos
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deveres presentes nos papéis desempenhados no contexto social, fungdes encaradas como

prestacdes que mantém o sistema. No lugar da classica cisdo, ganha em importancia a analise
do delito como violagdo de um dever atribuivel a certa posicdo de garante, ora numa

competéncia por organizagéo, ora sem referéncia a uma competéncia por instituicao.

De mais a mais, verifica-se que a desconexao existente entre a analise causal-naturalista
do problema da causalidade e o sentido atribuido socialmente — e confirmado juridicamente —
a conduta, gera uma ruptura no plano de comunicagdo, levando-se a um vazio de significado.
Sob a visédo de Jakobs, importa o sentido normativo da prestacdo, ndo havendo possibilidade de
transposicdo direta da causalidade natural ao mundo normativo, pela inexisténcia de
coincidéncia inerente com a causalidade juridico-penal e pela ignoréancia desta quanto ao que é

passivel de planificacdo.

S&o as regras da imputacao objetiva que fixam os limites desses deveres, num sistema
de posi¢cdes normativamente estabelecidas. Por meio dos critérios normativos do risco
permitido, do principio da confianca, da proibicdo de regresso e da competéncia da vitima,
permite-se uma orientacdo clara a pessoa em sociedade, importando apenas o significado geral
e objetivo da conduta, o que possibilita o desenvolvimento das relagdes econdmicas e sociais.
Dentro do quadro da imputacéo objetiva, percebe-se que a proibicao de regresso garante ao ser
social a liberdade de perseguir fins proprios sem que se afogue na massa dos indmeros e
cotidianos contatos sociais, bem como contribuindo a manutencdo dos comportamentos

inofensivos e essenciais ao funcionamento da sociedade.

As antecedentes tentativas de formulacdo de um limitador adequado a causalidade
esbarraram em diferentes erros. A ideia de interrupcdo do nexo de causalidade apresenta uma
visdo incoerente com o proprio carater de sequencialidade da relacdo causal; as teorias pautadas
pela previsibilidade e pela condutibilidade apontam conceitos demasiadamente imprecisos; a
teoria da participacdo impune baseia-se numa aplicacdo errdnea da distincdao entre autoria e
participacdo; a adequacéo social reclama a aplicacdo de conceitos restritos para a regulacdes de
situacOes altamente variaveis; a proibicdo de regresso em sua compreensao habitual peca por
ndo determinar ambitos de responsabilidade; o principio da confianca é apenas um dos critérios
para afericdo do nexo de causalidade, sendo insuficiente; a teoria da finalidade da pena, por sua

vez, ndo explica o surgimento do perigo.

Diante das falhas apresentadas pelas teorias anteriores a Jakobs, o autor apresentou uma
reformulacdo no critério da proibicdo de regresso, trazendo uma analise normativa ao tema.
Muito da auséncia de discussfes quanto a limites efetivos a amplitude da causalidade esta no
ponto de partida da protecdo de bens, onde ha coeréncia em proibir as causas evitaveis até suas

ualtimas ramificagdes, sendo fundamental uma transi¢do do dogma da evitacdo do resultado até
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um exame que tenha como escopo a finalidade da pena. Jakobs percebe a falibilidade de um

regresso a génese da vontade do autor do fato ou uma tentativa de se criarem regras que

impossibilitem a conversdo de comportamentos em pecas funcionais de um plano delitivo.

A proibicao de regresso age como impedidora da responsabilidade quando a agdo é um
comportamento estereotipado, bem como a Unica acédo realizada pelo terceiro é desencadear o
curso lesivo, mas ndo o configurar. O que importa na imputacao objetiva jakobsiana € o sentido

social atribuivel por uma norma a conduta.

A existéncia de uma posicdo de garante como condicdo da responsabilizacdo esta
presente tanto nos crimes comissivos como nos omissivos, demonstrando que os principios da
imputagdo objetiva formulada por Jakobs sdo formados socialmente, ndo sob uma base
naturalistica. O grau de deveres assumido variara de acordo com o fato de a posicdao estar situada
numa zona de competéncia por organizacdo, onde 0 que se exige € a auséncia de outputs lesivos
a organizacOes alheias, ou por instituicdo, onde ha uma especial vinculacdo institucional que

obriga a solidariedade por uma especial confianca depositada na relacao.

Partindo da ideia da diviséo de trabalho, Jakobs analisa a violagdo de um papel comum
como uma obra conjunta, ndo sendo suficiente, como visto, a concorréncia de um
comportamento evitavel, importando a existéncia de uma obrigacdo de evitar como parte de
guem atua em continuacédo, o que da novos moldes a temética da acessoriedade de condutas. Se
0 interveniente ndo atua em conjunto com o autor, ou em atuando, seu contato social se esgota
na prestacdo de um negocio comum de intercambio na vida cotidiana, ndo ha responsabilidade,
aplicando-se a proibicao de regresso. Contudo, quando o interveniente é garante da evitacdo do
processo causal danoso ou atua em conjunto com o autor e seu comportamento se configura

pelo fato, a proibicdo de regresso nao € aplicada, havendo responsabilidade.

Em meio ao normativismo de Jakobs, constata-se a designacdo de um dever geral de
cidaddo, o qual impd&e a impossibilidade de denegacédo da ajuda necessaria em casos de extrema
necessidade, onde a proibicdo de regresso ndo age, sendo possivel a responsabilizacdo por
omissdo de socorro. A solidariedade minima fundamentada juridicamente serve a estabilizacédo
da vigéncia do sistema juridico através da garantia da autotomia dos atores sociais, exigindo-se
como posicdo subsidiaria ao dever negativo geral de ndo lesionar outras pessoas, um dever

positivo de auxilio.

Ao reformular o critério da proibicdo de regresso, Jakobs propde um sistema que
permite o resguardo da liberdade de autodeterminacdo na sociedade, impossibilitando que
condutas socialmente estereotipadas sejam responsabilizadas por desvios de terceiros rumo a
um carater delitivo. Isso impede que as interagdes sociais sejam limitadas por funcdes de

supervisdo, dando-se azo a um desenvolvimento social e econdmico continuo, sem que se
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afoguem as liberdades basicas em meio & complexidade e anonimizagdo dos contatos em

sociedade.
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