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1. Os antecedentes

Desde o0 aparecimento de uma questao formulad@ipdsernat Ordeigha Zeitschrift fur
die gesamte Strafrechtswissenschaft, em 1969, ssbra dogmatica penal teria um
futuro, que bem expressava a angustia da doutenalpdo pds-guerra em face das
modificagbes estruturais do Estado de bem-estaalsparece que as indagacdes ndo
mais se detiveram. Em lugar do futuro da dogmageaal busca-se, hoje, uma
perspectiva para o proprio direito penal. Seraaudeeito penal terd no futuro a mesma
estrutura de hoje? Seré que o futuro nos reservdingito penal ainda mais rigoroso ou
autoritario? Podemos confiar no direito penal camstrumento de preservacdo da ordem
e de protecdo da pessoa humana? Estas sdo qupstddsvemos enfrentar e ndo dizem
respeito, apenas, aos fundamentos tedricos daaigacal, mas aos projetos de politica

criminal em um Estado democratico.

Se passarmos, em rapidos contornos, 0s momentiss/deada evolucao do direito penal
moderno, podemos verificar que suas transformacdeE®pre se inseriram em
determinado contexto politico e refletiram, comsem atraso, os interesses de protecao
que Ihe correspondiam. Nesta interacdo entre dipghal e atividade politica, porém,
nao se observa coeréncia. Como ocorre com todpsogessos sociais, o direito penal
jamais se divorciou de seus momentos contraditbo®gjuais se irdo projetar em todas
as suas manifestacdes futuras. Se o direito periairdinismo, por um lado, se orientava
para a preservacdo da liberdade individual, comustsato do denominado direito
subjetivo, posicdo esta assumida peuerbach, como consequéncia da extensdo de

valores proprios da pessoa humana ao ambito darssarvacao legal, por outro lado,

! Paul Anselm von Feuerbachehrbuch des geimeinen in Deutschland gueltigeafi@chts Giessen,
1801.
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alimentava seus institutos com os elementos dagawioperada na vida econémica, 0s
guais conduziam a prépria supressao da referéodi@rgito subjetivo e sua substituicao,
gradativa, pela no¢édo de bem juridico. Ainda queesenheca, hoje, que a nogado de bem
juridico deva permanecer como condi¢ao limitatiggodder de punir, na verdade, a sua
introducdo no campo da identificacdo das conduiasimosas em substituicdo a nocao
de direito subjetivo consubstanciava os intereggsgicos do Estado de estender a
repressao a setores particularizados da atividadi@lse econdémica, principalmente a
protecdo de interesses da burguesia e de seusospacandmicos. Se tratarmos o direito
penal sob o pressuposto de uma lesao de direibpstisos, como pretendigeuerbach
poderiamos equaciona-lo no sentido de sé admipuragdo de uma conduta caso se
puder demonstrar sua absoluta necessidade a raabrdireito de liberdade de cada um,
em face da liberdade dos demais, inclusive dadmk do infrator. E interessante notar
que, pardeuerbach ao infrator também se conferia um direito subgetie preservacéo
de liberdade e cuja violacdo s6 poderia ser admga em face da atuacdo do proprio
infrator, afetava a liberdade da vitima. Esta poagBo bipolar de liberdade, da vitima e
do infrator, consistia a manifestacdo mais evideatelevacdo da pessoa humana como
sujeito e ndo simples objeto da ordem juridicafaome, alids, a segunda férmula do
Imperativo Categérico kantiano, que ira dar lugacanhecido principio de protecédo da
dignidade da pessoa humana, tal como se conténrtnd®alll da Constituicdo da
Republica. Podemos ter uma postura critica em&elag pensamento kantiano, em face
de seu formalismo ético, mas, de qualquer formagag a sua influéncia ainda se
consigna nas leis fundamentais o respeito a digeidda pessoa humana como
fundamento da ordem juridica. Claro que este resgeiainda meramente formal, tal
como no enunciado kantiano, ficando sua interpéetag cargo dos tribunais, que nem
sempre o compreendem como elemento essencial @saddh pessoa humana e o

invocam até mesmo para justificar punicdes.

2. A alteracdo de rumos

Na medida em que o pressuposto do direito subjstveé abandonado, segue-se uma

alteracdo de rumos do direito penal. De um dinegioal voltado para a pessoa passa-se a
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um direito penal orientado ao Estado. Talvez npasaagem se possa encontrar o germe
da crise do direito penal atual. De qualquer madimsercdo da nocdo de bem juridico
como objeto de protecao, em lugar de uma manif@stde liberdade pessoal, se veio,
por um lado, provocar uma reorientacao do dire#ioah serviu, por outro, para coisificar
0 objeto de protecdo e torna-lo mais acessivehpmensao dos leigos. Com isso, abre-
se espaco a adocdo, no campo da dogmatica pesgridoipios causais, provindos das
ciéncias naturais e, assim, a edificacdo de ummiei@o delito, amparada em dados

empiricamente demonstraveis.

A adoc¢do de uma base causal torna, evidentemeats, realista o direito penal. Para
punir-se, € preciso que se cause dano. A relacéie ennduta e dano se reflete,
nitidamente, na inclusdo do resultado no concest@agho, que, por sua vez, é retratada
como um verdadeiro processo causal. Como conseguélesse posicionamento, a
doutrina brasileira sempre ressaltou a necessidideuma base material para a
incriminagdo, 0 que, independentemente dos pesatpee pode apresentar uma
concepcao causal do delito, implicava subordindireito penal a um substrato empirico,
ao qual se deveriam sujeitar o legislador e o jEmmbora se pudesse reconhecer ao
primeiro, como representante da vontade populaplema liberdade de tracar as
incriminagbes conforme os interesses dispostosantarRento, o que, de certo modo,
acarreta em todas as épocas e em qualquer regimeantuado grau de instabilidade, ao
segundo ndo se permitia alterar a natureza daasgc@em o0 que se poderia obter uma
limitac&o indireta do poder incriminador. Esta areealidade do direito penal brasileiro
na época da vigéncia do cdédigo de 1940, cuja dautiesvendada pela inteligéncia de
Nelson Hungriaainda que dura e discriminatoria em certas passagamais se permitiu
pudesse tergiversar sobre os fundamentos matdadisracdo. Como heranca marcante
dessa posicdo podemos ainda ver a disposicdo at@rpanibilidade da tentativa, que
esta subordinada ao critério iluminista do inichestecucao e, portanto, se diferencia, na
sua esséncia, dos atos preparatorios e se distgnaiato aos efeitos menos rigorosos, da
consumacdao; igualmente, do tratamento do delitoossipel, que segue a corrente
objetiva relativa proposta pdreuerbach em oposicdo a uma concepcdo subjetivista,

orientada exclusivamente pela intencédo criminosaja exigéncia de se encontrar uma
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causa do resultado, como requisito essencial datag@o, ainda que seja, até mesmo, na
omissdo. Esse direito penal orientado pelo resmltpdderiamos denominar de direito
penal realista. Esse direito penal, porém, lameirzente, se foi diluindo, na mesma
medida em que o bem juridico foi perdendo seu daolatenaterial e acabou se resumindo
a mera referéncia formal da norma. Esta era a qoéseia natural da faléncia do Estado
de bem-estar. Se o préprio Estado ndo € capazoderpas necessidades basicas, nem
pode assegurar uma vida estavel aqueles que, garadts, ainda tém um futuro aberto
pela frente, e de proporcionar tranquilidade agugles ja muito viveram, esté claro que
sua atuacdo, em todas as demais areas, tambémfetaida, transmudando-se em uma
politica de controle e ndo em uma politica de couns® de objetivos concretos e
materiais. Com o incremento de uma politica derotsmtao mesmo tempo em que se
intensifica a privatizacdo de suas tarefas, antesideradas essenciais, igualmente se

edifica uma ordem juridica extremamente regulantemga

Justamente esta politica de controle, aliada aodaio@ de qualquer outro objetivo,
conduz a eliminagdo das bases materiais da in@géo) a qual passa a ter apenas um
conteudo simbdlico. O direito penal ndo se quemacwagora somente das infracfes
tradicionais, como o homicidio, as lesbes, o fudogestelionato, as falsidades, os
atentados sexuais ou mesmo o0 peculato. Pretereledestse a todos os setores da vida
social, até aqueles ainda nao suficientementeidefire em formacéo, como os relativos
ao controle da arrecadacdo, ao meio-ambiente,lagdes de consumo, as atividades
financeiras, ao transplante de 6rgdos ou a clonadgreeres vivos, ou aqueles que,
tradicionalmente, eram regulados no plano civiladministrativo, como os relativos ao
trafego de veiculos, ao comércio de cosméticosisaale combustiveis. Esta desmedida
extensdo da norma penal exprime ndo apenas umeufzrtiade do direito penal, mas
da ordem juridica em geral, como consequéncia dealtaracdo das bases politicas de

sua sustentacao.

A formalizacdo do conceito de bem juridico e suabsilizacdo como mero objeto
referencial, que poderia ser considerada como uo@anta de orientacdo doutrinaria,

ingénua ou comprometida somente com a técnica niwanamplica, na verdade, uma
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alteracdo substancial do direito penal e se api@®®mMO uma caracteristica, quase que
compulséria, de uma vida social excessivamentelaegntada. Isto incrementa, por sua
vez, uma visdo deformada da realidade, que tomdaasocial pelas suas impressoes
mais aparentes, normalmente induzidas pelos meigsmunicacdo de massa, conforme

0s interesses dispostos em torno daquela regulagd@mt

3. A sociedade de risco

Costuma-se apregoar que a sociedade atual é unedade de risco. Talvez, em lugar de
descartar totalmente essa idéia, pudéssemos camprée com outro sentido.
Vulgarmente se entende por sociedade de risco saraisal sociedade brasileira dos
grandes centros urbanos, nos quais imperam aiiicdale e a inseguranca. Esta, porém,
ndo é caracteristica da sociedade de risco. Adambgebrasileira a que nos referimos é
uma sociedade de inseguranca pessoal, mas naocogiedasle de risco. Esta sociedade
de inseguranca pode, perfeitamente bem, tornarmsesociedade segura. Basta que se
corrijam as distor¢cdes econdmicas e politicas qeagendram. A sociedade de risco,
entretanto, ndo pode ser alterada por meio de umples mudanca politica. A
eliminacdo da sociedade de risco tem como pressuposiudanca de uma verdadeira
mentalidade, que se desenvolveu com a faléncissthwl& de bem-estar, com a excessiva
regulacdo da vida social e com o incremento do®snée comunicacdo. Mentalidade
esta que, por seu turno, impregna os interesselegislador, a pratica judicial e a

doutrina penal.

Afinal, como podemos conceituar a sociedade de?igk caracteristica basica dessa
sociedade de risco é assinalada, pelos autores,tr8sbperspectivas. A primeira
perspectiva considera a sociedade de risco congaque se vé confrontada, qualitativa
e quantitativamente, por perigos inseridos na momondicdo de existéncia da
humanidade. Esta é a visdo do criador do termaédade de risco’Ulrich Beck. A
segunda perspectiva trata-a a partir da inseguratiga vida cotidiana, né&o

necessariamente em face da criminalidade, mascipaimente, pelas condi¢bes

2 Ulrich Beck Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine anderaistae Frankfurt am Main, 1986.
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arriscadas dos elementos normais de desenvolvingmtsociedade atual. Esta é a
perspectiva dos sociélogdsdalbert Everse Helga Novotny®. A terceira perspectiva
toma a sociedade atual como uma sociedade objetitemsegura, mas sentida,
subjetivamente, como insegura. Esta é a visdo didlsgo Franz Xaver Kaufmarin
Apesar de estes enfoques constituirem 0s conceii@s usuais para assinalar a
caracteristica da sociedade de risco, poderiamagaglhe ainda mais duas outras
caracteristicas, que séo geradas a partir do pocesglobalizacdo econdémica: a de uma
sociedade que se desenvolve entre a seguranca cdtsmes regionais e a sua
desagregacdo em proveito de uma liberdade univezséd reconhecida, mas
condicionada aos contornos da politica globalizddaninante, tal como esclarece
Zygmunt Baumarine de uma sociedade que perde suas bases raosaiscontetido

moral, tal como advert#irgen Habermds

Medidas as devidas caracteristicas, podemos coasigee a condicdo essencial dessa
sociedade de risco ndo se encontra propriamentaielasq perspectivas, antes
enumeradas. A sociedade de risco talvez seja tddstipela perda, cada vez maior, da
liberdade individual. Sociedade de risco, portagtayma sociedade sem liberdade, até
mesmo porque a liberdade globalizada nédo € liberdddnera concesséo. E isto ndo
decorre, necessariamente, da inseguranca. Decarrexcessiva regulamentacdo das
atividades sociais. O homem pds-moderno nédo se sesgguro, porque tenha criado,
instintivamente, um medo diante das adversidadeisoou dos perigos gerados nos
centros urbanos, diante da possibilidade da manteagla esquina ou da desagregacao de
suas expectativas. Ao contrario, 0 homem pos-modérrinseguro porque lhe falta
liberdade, porque ndo vive mais como pessoa, Wwweocum objeto ou engrenagem de
complexas organizagdes formalizadas, cujos lindespodem ser ultrapassados sem que
se provoque uma situacdo de inseguranca. O semtirderinseguranca, portanto, ndo € o

resultado de uma pura reflexdo consciente dos datjetivos, que sdo postos a mostra

% Adalbert EverfHelga Nowotny Uber den Umgang mit Unsicherheit: die Entdeckdag Gestaltbarkeit
von Gesellschaffrankfurt am Main, 1987.

* Franz Xaver KaufmanrSicherheit als soziologisches und sozialpoliscRroblem — Untersuchungen zu
einer Wertidee hochdiferenzierter Gesellsciaiftittgart, 1973.

® Zymunt BaumanrO mal-estar da p6s-modernidattaducéo de Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama,
Rio de Janeiro, 1998, p. 231.

® Jiirgen HabermasDie postnationale KonstellatipRrankfurt am Main, 1998, p. 91.
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pelos meios de comunicacdo, mas de uma orientagdal,spela qual todos se devam
situar dentro de certos modelos de deveres de ireg@o, e cuja infracdo, por ser,
subjetivamente, insuportavel, geraria uma insi@ddle no sistema. No ambito desse
sentimento de inseguranca, o papel dos meios dercoatdo deve ser devidamente
avaliado, mas avaliado de outra forma, de comomalmnente, se faz. Os meios de
comunicagao nao geram inseguranca quando divulgtns, fainda que violentos. Geram
insegurancga, quando, na divulgacdo desses fath&zem a conclusdo de que o Estado
deva, imediatamente, para coibi-los, reformar dgmgenal, taxado, quase sempre, de
desatualizado, propor o aumento exagerado das ,pemadomar outras medidas
coercitivas que impliguem a submissdo de todos @& wida social ainda mais
regulamentada. Ao induzirem a alteracdo das reges, qualquer proporcionalidade
para com o fato realizado e sem consideracdo assetamentos materiais, fortalecem o
sentimento de que fora das regras e do cumpringentdeveres que lhe séo inerentes a

vida ndo pode subsistir.

Nestas condigcbes de inseguranca, gerada pelo fonwmtregras, cada vez mais
particularizadas e rigorosas, se desenvolve uneasgodial sem pessoas e se estrutura um
direito penal sem resultado, apenas com 0s segm@moais e simbdlicos, elevados a

categoria de objetos de protecéo.

Diante dessa perspectiva, de uma sociedade ineitendominada pelo sentimento de
inseguranca e de um direito penal puramente siodoé dificil, hoje, contestar com
absoluto rigorismo a questdo acerca do futuro gandtica penal. E dificil contestar qual

serd, de fato, o futuro do direito penal.

4. A universalizacio das normas penais

Por outro lado, o processo de deterioracdo dass braateriais do direito penal, como
intima caracteristica de uma sociedade formaliZieda, ao abandono todos os vinculos
de solidariedade e passa a firmar na conviccdoudeagconvivéncia humana, como

z

expressao de liberdade individual, é uma convirairiscada. O sentimento de
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confianca, que desde épocas imemoriais, se foelalectre as pessoas, deixou de existir.
A confianca mudou de objeto e de objetivo. A carfaa que se exige ndo é no ser
humano, € a confianca nas regras do Estado. Reeditsob outra roupagem e com
outros elementos ainda mais brutais, 0 modelo dadBsdespoético, que exigia de todos
um compromisso irrecusavel de lealdade e submieése sentido, pode-se dizer que a
sociedade atual segue, formalmente, um sentidéakentA atuacdo correta ndo é aquela
proveniente do exercicio da liberdade, mas aqueéa aprresponde ao dever. Mas o
Estado p6s-moderno ndo é o Estado nacional, éagl&das multinacionais, um simples
objeto de um jogo econémico e politico que se desdria sob o dominio dos paises
centrais, cujos objetivos ndo se exaurem na defesantegracdo regional as suas
conquistas industriais, mas na defesa de sua prépguranca, elevada a categoria de

seguranca universal.

O direito penal brasileiro, como instrumento derespdo do Estado, ndo pode ficar a
margem dessas condi¢cdes e se deixa levar por msgasstas, fazendo crer que se esta
atualizando, na medida que incorpore em suas nopmeg®itos de outros direitos, tao
estranhos a nossa tradicdo quanto diferentes @sadi nos quais séo, originariamente,
descritos. A universalizacdo do direito penal, aoti@rio do que se afirma e se divulga,
principalmente, pelos meios de comunicacdo de magsaja internalizam a propria
mentalidade da globalizagdo, ndo fara desse dipeital um direito penal melhor, nem
com ele podera instrumentalizar o Estado a elimanaiminalidade ou proteger a pessoa

humana.

E preciso, de uma vez por todas, desmistificaré@ide que o direito penal tem como
tarefa a protecéo de bens juridicos. Isto, coniedi@&ou Zaffaroni € uma grande falacia.
Em primeiro lugar, € empiricamente indemonstrawed q direito penal proteja, de fato,
bens juridicos. Se, assim, ocorresse, bastava aorp@nas rigorosas e tudo estaria
resolvido, simplesmente ndo haveria mais delitorealidade, porém, é outra. Em
segundo lugar, ndo se pode vincular a interpretdgdnorma penal a um fundamento
teleologico, que € puramente simbodlico e ndo r&al.vincular-se a interpretacdo da

norma penal a sua funcdo protetiva, o que se fazénlimitar o poder de punir, mas
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subordina-lo aos fins da pena, ou a razbes deaqaotitiminal, que tanto podem perseguir
um objetivo humanitario, quanto corresponder a @siips autoritarios de um Estado

despdtico.

Poderia parecer, a primeira vista, que estas pagdes sdo meramente especulativas e
até, simplesmente, programaticas. Na verdade,neejpd grande questao que deve ser
resolvida quanto ao direito penal do futuro é astie de sua legitimidade, ainda nao

suficientemente esclarecida.

Devemos ter em conta que em um Estado democrasibedutamente ilegitimo manter-
se em suas maos um instrumento tdo rigoroso, cowioceo penal, se ndo se puder
demonstrar seu emprego em favor da pessoa humalmanfio esta demonstracdo ou
sendo ela empiricamente impossivel, ja poderemaer dque, diante disso, esta
seriamente comprometida a legitimidade de seu eyapre legitimidade do emprego de
um instituto estatal, portanto, ndo pode resumiapenas, a legitimidade de suas fontes
de producéo, quer dizer, ao fato de que as norereag por exemplo, sejam elaboradas
por um Parlamento, democraticamente constituidosd®eque, por meio deste
instrumento, se passa a autorizar o Estado a intex\iberdade da pessoa humana, com
a cominagdo e, consequente, aplicacdo de penaaquwtira do convivio de seus
semelhantes e a submete a um processo de exclhusab-s e ninguém duvida que a
pena € um instrumento de segregacdo e exclusdal seca legitimidade desse
instrumento deve ser questionada, principalmeote osenfoque de se este instrumento,
realmente, protege a pessoa humana e se € idoriEs aoque se destina, quer dizer, se
possui um fundamento material e se € funcionalmewtequado a satisfazer esse
fundamento. Com a eliminacdo das bases materiarscdeninacédo e a entronizacéo de
objetivos puramente simbdlicos, que s6 servem aajarantia do poder, amparado nas
normas de controle e nada mais, nao se pode dweédaue o direito penal pés-moderno
ndo acolhe em suas finalidades a protecdo da pédssnana, dai sua caréncia de

legitimidade.
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Convém salientar que a declaragdo de ilegitimiddmlalireito penal ndo implica em
autorizar o Estado a exercer o poder de punirfrarl@mente ou como bem o entenda.
Tratando-se de um Estado democratico, estd el@os@gdimitacdes no que toca ao
exercicio do poder de punir, limitacdes estas quiem dizer respeito tanto a elaboracédo
dos tipos de delito ou aos fundamentos da culplsié, quanto ao modo como se
dispBem as regras processuais destinadas a scacapli A subordinacéo da legitimidade
da atuacdo estatal & demonstracdo de sua fundadaliimplica, por seu turno,
reformular-se a teoria do bem juridico e submetercaminacdo a campos precisos e

delimitados de atuacao.

O bem juridico ndo pode servir de objeto de prategdpoderia ser substituido pelo
direito subjetivo, como, alias, hoje se propde ernmos setores da ciéncia juridica. Mas,
apesar disso, para aqueles que ainda o levem eta, pode e deve ser utilizado como
objeto de limitacdo do poder de punir. Se a legilae do poder de punir esta
condicionada a que o Estado rompa com os seusmamdas simbdlicos e busque uma
base material para a elaboracdo de suas normasiimaioras, conduz ela a que se tome
0 bem juridico, em vez de objeto de protecdo, c@ressuposto irrecusavel da
demonstracédo de que a conduta criminosa o tenaddesi posto em perigo. Fazendo-se
situar, portanto, como pressuposto de qualquemmir@cao, a demonstracao da lesdo ou
do perigo de lesdo a determinado bem juridico,aaipde ndo se descarte, de modo
absoluto, o simbolismo com o qual o direito pengkhrabalha, até mesmo porque o
legislador costuma normatizar, exageradamentegpriprbem juridico, talvez se possa
obter, concretamente, uma submissdo do poder de gum fundamento material, que
contrasta com as idéias de uma repressao globalizaohiversal. Com tal exigéncia se
pode prescindir ou até mesmo eliminar a vinculatzidogmatica penal a teoria dos fins
da pena ou aos motivos de politica criminal e trelvaexclusivamente, sob ponderacdes

delimitativas de seu exercicio.

5. As bases de um direito penal democrético
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E dificil tracar o perfil de um direito penal que espera no futuro. Mais facil é predizer
como serd o direito penal que ja estad sendo engwquara o futuro, cujas caracteristicas
simbolicas ja foram antes indicadas. Na consecdgaprimeiro desses desideratos, a
dogmatica penal se reserva, talvez, um papel nmgiis significativo do que se poderia
pensar nos primeiros anos do poés-guerra. A ela eaffeentar, primeiramente, a
diferenciacdo entre bem juridico e funcdo, comodc@o a impedir que o legislador
possa criar, arbitrariamente, objetos de incrinrdoag@ desenhar, como queira, 0S
contornos de sua atuagdo repressiva. Ao bem jaridéo se podem equiparar, por
exemplo, as fungbes simplesmente controladoras sfad& como as do controle do
tradfego de veiculos, do controle da arrecadaca@odtrole da saida e entrada de bens,
do controle do uso de combustiveis, do controleatos de gestdo, etc., como néo se
pode equiparar ao bem juridico o prestigio da orfleidica ou o exercicio do proprio
poder. O exercicio do poder & mera funcéo e nderpar tido como bem juridico. Caso
haja uma ofensa ao exercicio do poder, deve-se rdgrap que, por meio disso, se
causou um dano ou se pOs em perigo a estabilida@stddo ou de suas instituicdes. A
distincdo entre bem juridico e funcdo é relevardmda, para a avaliagdo da
inconstitucionalidade de incriminagées que sO tenta finalidade de assegurar o
exercicio dessas funcdes, assim como para reaaim@éncia dos delitos de resultado
em substituicdo aos delitos de mera atividade, ama pincular a todos os delitos de
perigo abstrato a possibilidade de uma refutacduirera da presuncéo de perigosidade
da acéo.

No setor da configuracdo dos elementos do delitg, ammo querem alguns, das
caracteristicas da conduta criminosa, se o diyg#ioal do futuro se libertar de suas
amarras simbdlicas, devera, antes de tudo, realulitritério de causalidade. Para tanto,
nao necessita radicalizar-se na adocao da teoriegdealéncia das condi¢cdes, nem
precisa substituir o critério da causalidade pétério do plano subjetivo do autor. Basta
levar esse mesmo critério ao seu exaurimento, q@arsiderar na ponderacao das causas
a regularidade das condi¢des e sua semelhanca mentw da acdo e no momento do
resultado.
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Uma vez reabilitado o critério da causalidade,recepcao de delito, como um todo, deve
ser alterada, de modo a ser compreendida denfroedsupostos materiais de imputacao.
Com isso, se criam as bases para estabelecer gegancriminacao, a fim de medir,
dentro dos critérios da proporcionalidade e idcemég a extensdo exata da intervencéo
estatal. Isto significa que a diferenciacédo, tampoambito legislativo quanto judicial,
entre as condutas dolosas e culposas é uma exigémaim direito penal democratico,
nao se podendo, em qualquer caso, admitir suaaqg#o. Isto é consequéncia de uma
mudanca de rumos da dogmatica penal. Na verdadsstincdo entre delito doloso e
culposo ndo deve ser vista, apenas, sob o ang@oadediferencas especificas, mas sob o
enfoque da limitacdo da atuagcdo punitiva do Est&dm.processo de imputacdo de
responsabilidade por determinada conduta, ao Estadcse deve conferir o direito de
intervencdo, sem mais, desde que realizada a ag#éxida. Sua intervencdo devera estar
sujeita aos graus de intensidade dessa condutas&@uenedidos, justamente, com a
identificacdo das situacdes de dolo e de culpeelibctulposo devera ter pena menor do
gue o delito doloso, portanto, porque no procegssongutacéo, além da causalidade, ha
um grau de intensidade menor de ingresso de seurag zonas de proibicdo e, por isso,
de lesdo ao bem juridico. Como a lesdo de bemigarideve ser sempre tomada
proporcionalmente a intensidade dos graus de im@otaegue-se que o direito de punir
deva, também, subordinar-se a essa avaliagdo.cEBstAque isto implica reconsiderar
toda a construcdo do direito penal simbdlico, madigir sua submisséo a, pelo menos,
uma base empiricamente demonstravel.

A intervencdo punitiva deve sofrer alteracdo, tamh#o setor da ilicitude penal. Parece,
hoje, incontestavel que a configuracédo tipica da sonduta ndo pode estar dissociada
de antijuridicidade. Se o tipo de delito contémeaaticdo de uma conduta proibida — e
esta é sua conceituacao corrente desde o finalisemrerra, também, matéria tipica da
antijuridicidade. Isto se torna, ainda, mais evidemuando se passa a admitir que o
processo de imputacdo deva funcionar como criténaativo da propria matéria de

proibicdo. Como pensar-se, por exemplo, nas lga@isadas no boxe, sem antecipar-se
sua permissdo pela ordem juridica? Por outro ladmo explicar os atos de cirurgia
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plastica, que, em tese seriam tipicos de lesdoas¢es adotar-se que estdo, desde logo,

autorizados?

No direito penal simbdlico, também a culpabilidgoirdeu sua substancia. Em lugar,
primeiramente, de se estruturar sob as formas te el@ulpa, se edificou como um
conjunto puramente normativo, pelo qual se prorawacisobre o agente o juizo de
reprovacao por haver este realizado a conduta igagilembora pudesse ter tido
comportamento diverso. Depois, eliminou-se a refgeéao juizo de reprovagdo, bem
como a exigéncia do poder agir de outro modo e amifestou como um juizo de
inadequacgdo ou incompatibilidade para com a ordeidi¢a. Sob este Ultimo aspecto, o
direito penal simbdlico demonstrou — e esta é salanwirtude — que na emisséao do juizo
de culpabilidade o Estado ndo estad preocupado eactedzar o autor do fato como
imoral. O que Ihe interessa é salientar sua inctibifjdade com as regras da ordem
juridica, a fim de manter o prestigio de sua estautEsta desmistificacdo do conceito de
culpabilidade, se, por um lado, se apresenta canalpporque escancara o0s objetivos
do poder de punir, por outro, fornece argumentea damonstrar a necessidade de sua
reformulacdo, em face de um direito penal de geramtlimitativo da incriminacéo.
Como diz muito benKlaus Gulinthera culpabilidade ndo passa de um rétulo que se fix
na cabeca do autor da conduta proibida e pelo gimabolicamente, se complementam
0s pressupostos a aplicar contra ele a respeetngiis pendl.Se se trata de um rétulo e
nada mais, pode consistir um simples enunciadosguemite sobre a base de elementos

puramente presumidos de sua constituicdo. Esteigagmrece panfletaria, mas néo é.

No ambito da imputabilidade e da consciéncia déulie, por exemplo, afora a questao
da saude mental ou do desenvolvimento incompleto, da capacidade de

autodeterminacdo, que pode estar associada aquedbslha-se com 0s mesmos
elementos psicoldgicos, qual seja, a capacidadmtmder o carater criminoso do fato.
Se o0 agente for considerado imputéavel, porque ism@f que estava em condi¢bes de

entender o carater criminoso do fato, dificiimeptelera ser beneficiado pelo erro de

" Claus GiintherA culpabilidade no direito penal atual e no futuraducédo de Juarez Tavares, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 24, S. Patkp8.
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proibicédo inevitavel. Parece ser esta a conclusfitesse chega, por exemplo, ao ler-se o
art. 21, paragrafo unico do Cédigo Penal, que seibatambém na capacidade do agente
de alcancar a consciéncia da proibicao do fatdoiS&) isso, a questdo da consciéncia da
ilicitude € meramente simbdlica, porque a capa&d#e entendimento da proibicdo ja
estara presumida com a afirmacdo da imputabilidadsto se nota, na aplicacao pratica,
guando se trate de fato que ofenda bens juridiooslainentais, como a vida, a
integridade fisica, a liberdade individual, ou dripadnio. Nestes casos, raramente se
declara, em favor do réu, o erro de proibicdo, dqaamuito apenas aferindo sua
evitabilidade, para o fim de atenuar a pena, oummoesonfundindo o erro de proibicéo
com o erro de tipo, para excluir-se o dolo. Sewtiadsas dificuldades, a doutrina mais
abalizada sempre tergiversou acerca dos critéeodeterminacdo da evitabilidade ou
inevitabilidade do erro. Assim, por exempliescheckao expor sua posicdo quanto a
consciéncia da ilicitude em geral, como fundameltquizo de culpabilidade, sempre
difundiu a idéia de que nos casos de ofensa ajbddios fundamentais, a consciéncia
da ilicitude é, praticamente, presumida, uma veématia a imputabilidade do agente, e
nos casos referidos pelo direito penal extravagdhee bastaria o reconhecimento da
possibilidade de que seu fato contrariasse a orflefdics’. Com isso se cria,
efetivamente, um impasse. Afinal, é possivel ami@gepor a acusacdo a demonstracao
de que atuou com erro de proibicio? Ou a conseéma ilicitude ja esta
irremediavelmente afirmada, independentemente aeapgm contrario? Para um direito
penal simbdlico, estas questdes séo irrelevantas, para um direito penal que queira

situar o agente como sujeito das relacdes juriditmase-se pensar de outro modo.

Parece que, nesta questéo do erro, o direito pemadeguido, recentemente, por meio da
influéncia deClaus Roxinsem a menor davida, um dos mais llcidos penslgdajue se
tem noticia da histéria da dogmética penal, talsézsuperado poFeuerbach uma
posicdo muito sugestiva, de ndo subordina-lo, eka@mente, ao critério da
evitabilidade. Afora os casos em que a propriaabilidade deveria ser afastada, como,
por exemplo, quando as davidas sobre a proibicataoforem de tal ordem que se

torne materialmente impossivel dirimi-las, devaaenhecer-se plenamente o erro de

8 Hans Heinrich Jescheck/ Thomas Weigdrehrbuch des Strafrech&® edicéo, Berlin, 1996, p. 454.
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proibicdo todas as vezes em que 0 “sujeito terd@@esasensatas para supor que seu fato é
permitido, de modo que sua atitude frente ao direnanifestada no seu erro, ndo precisa

ser sancionadd”

Mas a questdo da culpabilidade ndo pode cingisseigbteses da exclusdo ou nao da
consciéncia da ilicitude. Desde ha muito se ternoutiido sobre a possibilidade de se
excluir a culpabilidade pelo reconhecimento em fad@ agente de uma causa geral de
exculpacdo fundada na inexigibilidade de outra aotmdEmbora a doutrina tenha,
também, oferecido resisténcia ao seu reconhecinwmm causa geral de exculpacao,
mas a acolhido em casos especificos, por exematohipoteses de coacao irresistivel,
de execucédo de ordem de superior hierarquico @iuagdo sob o efeito de um estado de
necessidade exculpante, a jurisprudéncia brasilegate particular, se afastando dos
canones estrangeiros, tem ido mais além, admin@eonbém fora dessas hipdteses. Para
tanto, € de se louvar, por exemplo, a decisdo aretica do STJ, proferida no RESP n°
2492-RS, de 23/05/90, sendo relator o saudoso tnaréspenalista Francisco de Assis
Toledo, na qual se reconheceu, de forma definipgga um caso de delito de homicidio,
constituir a indagacéo acerca da inexigibilidadewtea conduta quesito obrigatério a ser
respondido pelos jurados, uma vez se tratar deacaupralegal de exculpagéo, ja

admitida pela doutrina brasiletfa

Essa decisdo demonstra que a estrutura da cutjzatglindo se deve filiar a um esquema
pré-estabelecido, mas a fatores concretos que anduz julgador a concluir pela sua
excluséo, quando falte ao agente a possibilidadaatevacdo de acordo com a norma.
Este parece constituir o fundamento que deve geideno direito penal do futuro. Mas
ainda, assim, a culpabilidade merece uma alteragiseu contelido. Desde que se parta
de que ndo ha mais lugar para uma culpabilidadequoeiduta de vida, nem pelo carater,
mas pelo fato, o que parece constituir um denommmadmum em uma doutrina penal
democratica, sera necessario que se estenda osplire sua exclusdo até mesmo para

além da hipétese da inexigibilidade de outra camdBé o que importa é determinar se a

° Claus RoxinStrafrecht, Allgemeiner TeiB? edicdo, Miinchen, 1997, p. 811.
19 RT 666/358.
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ordem juridica quer ou ndo declarar o agente canpado, sem caracteriza-lo ou rotula-
lo como imoral ou perverso, nada obsta a que senheca nao haver culpabilidade,
guando o conflito, gerado pela lesdo ou perigaedaéd ao bem juridico e que configurou
um tipo de delito, puder ser resolvido por outralmo

Com esta visdo funcional de culpabilidade, que atémca emissdo de um juizo de
reprovacao, que, na realidade, ndo serve para sal¥a, para efeitos de estigmatizar o
agente, pelo menos se pode evitar que o direital palicercado sobre bases materiais,
fortaleca seu conteudo simbdlico. Talvez com igspassa proporcionar uma limitagcao
racional ao poder de punir do Estado e estrutucad@m juridica em fungcéo da protecéo
da pessoa humana.



