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1 Introducéo

O presente estudo tem por objetivo analisar as principais caracteristicas da
sociedade modernaatual no quediz respeito ao direito penal, bem como o enfoque complexo
e multidisciplinar da problemética envolvida, principa mente aluz de questionamentos da
teoriageral e dafilosofia do direito.

Em um primeiro momento, seréo analisadas as principais caracteristicas da
sociedade internacional atual, enfocando principal mente aspectos ligados aglobalizacéo e
suas consequéncias.

A seguir, pretende-seintroduzir o direito, que restaraanalisado como instrumento
do poder, em uma perspectiva ja estudada, por exemplo, por Michel Foucault. Aliado a
isso, serdestudadaaeficaciado direito penal diante de umanova sociedade que se apresenta
apos globalizacéo.

Por fim, serdo alinhavadas algumas perspectivas de uma nova dogmética que se
faz necessaria para um novo direito, que ndo podem mais ser retardadas.

2 A globalizacéo e o enfraquecimento do Estado

As Ultimas décadas tém testemunhado profundas mudangas sociais, econémicas
e politicas em todo o planeta, que contribuem para a modificacdo estrutural das relactes
sociais e, em consequéncia, juridicas dai decorrentes.

O advento darevolucdo ocorrida no plano das comunicagdes, com ainformatica
e ainternet, que tém aproximado pessoas localizadas em diferentes partes do globo, se de
um lado permitiu maior intercambio deidéias e experiéncias, por outro afugentou 0 homem
do convivio social, despersonalizando as relagdes e transformando 0 homem moderno em
um ser impessoal, aheio ao mundo real e alheio a humanidade inerente ao ser.

As mudangcas tecnol 6gicas e afacilidade com que podem ocorrer os negécios e
asrelacbes sociais diversas produzem ainterface daalienacéo e da supremaciadamaquina
sobre 0 homem, em umaverdadeira“ coisificacdo” do ser humano e das relacdes sociais.
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S30 notorios esses fendbmenos, tanto que atualmente se falaem um retorno a val orizacéo
de expressdes artisticas de cunho individual, tal como a poesia, que ressaltem aspectos
ligados a subjetividade do ser humano.

Tais fenbmenos ndo representariam novidade, até porque a historia esta repleta
de exemplos em que o homem se deixou alienar por “pseudodogmas’ e formas de
dominacdo!, ndo fosse o fato de que o mencionado desenvolvimento tecnol égico se fez
acompanhar de profundas alteracdes econdbmicas que estdo modificando, para pior, as
relacdes sociais em geral, principalmente as relagdes nitidamente econdmicas, como, por
exemplo, as trabal histas.

O advento da revolugéo tecnol 6gica produziu uma reducéo efetiva do quadro de
empregados das industrias, exigindo ademissao de milhares de trabal hadores, produzindo
um crescente desemprego em escala global, pois a produtividade, inerente aos processos
de modernizacdo tecnol 6gica, tornou despiciendos os outrora indispensavei s operarios.

As conseqgiiéncias desses fendmenos sdo visivels: desemprego em massa, fome,
marginalizac&o social, vicios, violéncia etc.

Se nos paises desenvolvidos® as mazelas sociais sao importantes, nos paises do
terceiro mundo o problema é critico. Esses paises, que ja foram vitimas de séculos de
colonizagdo imperialista, sofrem hoje umaneocol onizagdo que ndo tem mais uma poténcia
gue possa ser identificada como metrépole, mas sim uma pléade de dominadores,
espal hados pel o planeta, que, em um simples aperto de botéo, podem derrubar governos e
desestruturar economias inteiras.

Habermas, em uma arguta analise darealidade moderna, alude ao fato de quetrés
grandes ordens de poderes controlam efetivamente a sociedade: 0 mercado, aadministracéo
publica e a solidariedade®.

Tal pensamento € precioso, pois, de fato, vé-se que o mercado exerce um poder
preponderante sobre o Estado, sendo que os agentes econdmicos atuam hoje, alids como
sempre atuaram, segundo seus exclusivos interesses financeiros, com a nica novidade de
que, atualmente, aliaram isso a um apetite inextinguivel pelo poder completo ao espraiar
seus interesses ao completo dominio do aparelho estatal.

Naabsol utamaioriados paises, ndo halugar no aparelho estatal em que as decisdes
nado sgjam ditadas por motivos econdmicos, sendo que quem estabel ece, em Ultimaanalise,
tais regras, s8o o0s agentes do mercado. 1sso tanto € verdade que ndo ha governo que se
atreva, segja de esquerda ou de direita, a desobedecer ou a contrariar efetivamente os
interesses do mercado. Tal conduta acabaria sendo severamente punida por esse agente
virtual e poderoso.

Enquanto isso, uma verdadeira massa de seres humanos vive as margens da
sociedade, pois, deslocados de seus postos de trabalho e de seus papéis sociais, tornaram-

1 A inquisicdo, as monarquias absolutistas e o fanatismo religioso sdo exemplos disso.

2 NaEuropa, por exemplo, os indices de desemprego sdo alarmantes, tendo chegado, na Espanha, aatingir 20% da
populagdo economicamente ativa.

SHABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
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se seres sem um status, sem um papel social, parausar o pensamento de Niklas Luhmann,
vagando pelas ruas, sobrevivendo até que a morte os atinja.
Por certo, verifica-se, diferentemente do que ocorria no passado, que a atual
dominag&o econdmica prescinde daforca de trabalho e, arigor, do proprio homem.
Precisas as observacdes de Viviane Forrester:

“Se aferocidade social sempre existiu, elatinhalimitesimperiosos, porque
o trabalho oriundo das vidas humanas era indispensavel para aqueles que
detinham o poder. Ele ndo o € mais; pelo contrério, tornou-se incobmodo. E
agueles limites esboroam-se. Sera que se entende 0 que isso significa?
Jamais o conjunto dos seres humanos foi tdo ameagado na sua
sobrevivéncia. Qualquer que tenha sido a histéria da barbérie ao longo
dos séculos, até agora os seres humanos sempre se beneficiaram de uma
garantia: ele eratéo essencia ao funcionamento do planeta como a producéo
eaexploragéo dosinstrumentos do lucro, do qual representava uma parcela.
Elementos que o preservavam. Pela primeira vez, a massa humana ndo é
mais necessaria materialmente, e menos ainda economicamente, para o
pequeno namero que detém os poderes e para 0 qual as vidas humanas
que evoluem fora de seu circulo intimo s6 tém interesse, ou mesmo
existéncia — isso se percebe cada dia mais — de um ponto de vista
utilitario” 4.

Alhelos a isso, 0s inoperantes sistemas estatais sao incapazes de oferecer uma
resposta para enfrentar ou sequer arrefecer tal estado de coisas. Principal mente nos paises
do Terceiro Mundo, o Estado ndo tem sequer capacidade de esbocar uma reagéo.

A situacdo de penuria desenhada col abora sobremaneira para o enfragquecimento
do Estado como agente que implementa politicas publicas, percebendo-se um aumento
nitido dacriminalidade nas &reas onde asituacéo econdmicase deteriora. Aindaque existam
controvérsias quanto as causas da criminalidade, certo € que o fator econémico joga um
papel preponderante no incremento da violénciaem geral.

Diretamente ligada ao aumento da criminalidade, surge a necessidade de se
aumentarem os gastos publicos para fazer frente, repressivamente, ao problema, quando
seria muito menos custoso enfrentar as causas do problema, que se encontram na falta de
amparo as popul agbes em geral, principalmente os mais jovens, que so recrutados para o
crime.

Por outro lado, € cada vez maior a necessidade de novos instrumentos para fazer
frente aescaladadefatores queincrementam situactes de perigo eriscos paraahumani dade.
Basta ver, somente para ficarmos com dois exemplos, com gue intensidade se destréi o
meio ambiente® e se estabel ece a criminalidade organizada.

4 FORRESTER, Viviane. O horror econémico. 4. reimpr. S&o Paulo: Editora Unesp, 1997. p. 136.
>Qjornal Folha de S. Paulo, do dia’5 de novembro de 2002, publicou reportagem gque da conta de que o prejuizo
decorrente de danos parciais ao meio ambiente ja custou US$ 70 bilhdes a humanidade.
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3 O direito penal como instrumento do poder

A partir do Renascimento e da Revolucdo Industrial, a filosofia passou por
mudancas efetivas, as quais permitiram o surgimento das ciéncias, como sdo hoje
conhecidas, abrindo-se, por meio da especializacdo, campos cada vez mais amplos de
conhecimento e dominio da realidade.

A filosofiadeixa, portanto, de ocupar o papel onipresente que ocupava, passando
asciénciasaocupar um espago complementar de maior especificidade e orientacéo, voltado
a objetivos certos e determinados.

O nascimento do saber, narealidade, sempre esteve voltado para o estabel ecimento
do poder, tal como ja destacara Michel Foucault®, verificando-se que diversas ordens de
saber foram concretizadas exatamente para legitimar e melhor operacionalizar o poder, a
saber: a pedagogia, a psiquiatria, os hospitais em geral, as prisdes, a medicina, as escolas
e fabricas etc.’.

Essa fragmentac&o do saber cientifico pode ser explicada como decorréncia de
uma caracteristicado poder: suacapilaridade. Isto porque, como Foucault javisualizara, o
poder éinerente a0 ser humano, encontrando-se presente em todas as rel agbes sociais, pois
corresponde a uma caracteristica instintiva do homem. Assim, nas mais singel as rel acbes
humanas, até nas relacdes amorosas, seria possivel visualizar tracos da chamada rede de
poder®. Essas caracteristicas explicam, por exemplo, como o poder despético, muitasvezes,
institucionaliza-se legalmente, independentemente do respaldo democrético, apesar do
apoio popular tacito, pois consegue, de alguma maneira, formular uma solucéo de
compromisso com arede capilar de poder que existe em qualquer sociedade humana.

Ditoisso, restaclaro que o direito e, por conseguinte, o direito penal, também sdo
instrumentos dessa rede de poder e de saber que se espraiam e estabelecem sistemas
intrincados de comunicagdo, 0s quais, por sua vez, passam a influenciar a realidade. Ha4
uma verdadeira multidisciplinaridade.

E crescente o pensamento de que existe um caréter de interdisciplinaridade entre
as ciéncias. Edgar Morin alude a contextualidade, devendo ser verificadas as condicdes
culturaisesociais, isto &, “ecologizar” asdisciplinas cientificas, poistodasvém, arigor, do
mesmo nascedouro’.

4 Direito penal e uma nova dogmatica juridico-penal
O direito penal, como visto, € um instrumento de controle social, repressivo e

violento, mas que vem servindo, ao longo dos sécul os, como inibidor de condutas ofensivas
ao ordenamento. Percebe-se, também, que, a partir do advento do principio dalegalidade,

¢ FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: PUC, 1986. passim.

"FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 2000. passim.

8 FOUCAULT, ob. cit., passim.

® MORIN, Edgar. Inter-poli-transdisciplinariedade. In: A cabeca bem feita: repensar a reforma, reformar o
pensamento. Trad. Eloa Jacobina. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil. p. 117.
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datipicidade de Belling e do garantismo, o direito penal tornou-se também instrumento de
defesa do homem diante do poder estatal, visto que este, diante da tipicidade, sabe que s6
ocorrerd a puniGao se houver a prética do fato que se subsuma anormapenal . E, portanto,
a0 mesmo tempo instrumento de repressao e de garantia individual.

Esse modelo classico dedireito penal serviu durante afase pré e recém-industrial,
perdendo, contudo, eficéacia, apds a Segunda Guerra Mundial, principa mente depois do
advento da revolucéo tecnol 6gica e da sociedade pds-moderna®, apds o que se exige uma
atuacdo maisefetivade um novo direito penal mais preparado paraenfrentar acriminalidade
organizada e difusa que existe atualmente. E necessario que um novo direito penal sgja
construido, diferentemente daguele oriundo do positivismo juridico, ou sgja, um direito
pena moderno einerente aum sistemaaberto parafazer frente a criminalidade da sociedade
de risco™.

Niklas Luhmann, em sua Sociologia do direito*?, alude ao fato de que asociedade
trabalha com expectativas sociais que sdo formas de estabilizac8o das relacdes sociais,
aliando tal fato aos papéis sociais que cada pessoa possui. Para Luhmann, o direito € um
desses instrumentos, quicatalvez o mais eficiente, de estabilizacdo de expectativas, pois,
ao definir os modelos de condutas socialmente adequados, confirma as expectativas
decorrentes do consenso que brota da acdo comunicativa, nos termos definidos por
Habermas®.

O direito, para continuar a ser esse instrumento eficaz de estabilizac8o de
expectativas sociais decorrentes do consenso, deve adaptar-se as novas exigéncias da
sociedade de risco, sob penade ser substituido como instrumento por excelénciade solucéo
de conflitos, sendo que todos sabem das conseqliéncias nefastas a humanidade de escolhas
gue se desviaram dos lindes do direito para a solucdo das expectativas sociais'.

Evidentemente, muitas das respostas necessarias ndo se encontram no direito
penal, mas sSim em outras ciéncias, inclusive na economia e na administracdo publica,
principalmente no que se refere ao combate a criminalidade e ao abandono da juventude.
Mas, por certo, o direito penal pode reestruturar-se para fazer frente as novas exigéncias,
tornando-se mais eficaz.

Essa eficacia ndo pode, contudo, ser esperada como solucédo, pelo direito penal,
da criminalidade ou dos problemas decorrentes da violenta sociedade de risco em que
vivemos, principal mente nos grandes centros urbanos.

A sociedade dispde de outros instrumentos para a estabilizacdo daguelas
expectativas das quais faldvamos, os quais também precisam ser redimensionados diante
da nova realidade. Nesse sentido, a economia, a administragdo, a psicologia, a sociologia

©HABERMAS, Jurgen. Modernidad e posmodernidad. Trad. José Luis Salabardo Garcia-Muro. Madrid: Alianza
Editorial, 1998. p. 87-102.

1 CAMARGO, Antonio Chaves de. Imputacéo objetiva e direito penal brasileiro. Cultural Paulista, 2002. p. 191.
2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito |. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

18 Ob. cit., passim.

14 O nazismo, o fundamentalismo e as guerras estdo ai para confirmar aidéia.
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etc. O direito pena é um desses instrumentos. Nao é a solucdo do problema, mas é
certamente o instrumento a disposi¢do do jurista para isso.

Por essas razfes, ndo é mais concebivel umadogmaticapenal repletade conclusdes
aprioristicas, resultantes de um positivismo juridico ultrapassado, e sem a necessaria
correspondénciacom os fendémenos sociai s que devem impul sionar osfendmenosjuridicos.

De acordo com Welsel e o finalismo, partia-se de uma estrutura |6gico-objetiva
como verdade imutével que vinculava o legislador e o intérprete™. Havia um apriorismo
insito ateoria e que ofuscava a andlise interdisciplinar do direito penal.

A superacdo do positivismo e do ontologismo de Welsel permitiu uma nova
forma de encarar o direito penal, abrindo horizontes para um direito penal inserido em
um sistema aberto.

O conceito de sistema é amplamente utilizado por todas as ciéncias exatas ou
humanas, podendo ser definido como “um conjunto de elementos que se inter-relacionam
mediante regras’ °.

Em outras palavras, pode-se dizer que um sistema é um quadro, um modelo de
determinada realidade ou situacdo, como se fosse um mapano qual se encontram todos 0s
elementos do ente que se quer representar. A no¢do de sistema € utilizada em todas as
ciéncias, podendo-se falar em sistema nervoso, sistema digestivo, sistema ocular, sistema
politico, sistema eleitoral etc.

Até no uso vulgar é possivel emprestar valor ao conceito de sistema, referindo-
se, por exemplo, a um determinado sistema de livros, que formaria uma biblioteca.

O sistema juridico, como sistema proposicional, nomoempirico e prescritivot’
gue €, tem como caracteristica basica o fato de trabalhar com a linguagem, sendo fruto da
racionalidade humana. Porém, interage com o meio socia; este, fruto da experiéncia. Na
realidade, poder-se-iadizer, como Paulo de Barros Carval ho, que ndo existe conhecimento
foradalinguagem, pois mesmo no fendmeno de consciénciade € ementosdo mundo externo,
gue trabal ha essencialmente com os sentidos, ja se pressupde a utilizagdo da linguagem?®.

Os sistemas podem ser abertos ou fechados. Fechados sdo 0s que néo recebem
influéncia do mundo exterior. Por exemplo, o aludido sistema de livros que compde uma
biblioteca, pois el e independe de influéncias externas para existir. Faga chuva ou faga sol,
continuaraaexistir como biblioteca. Pegue alguém um livro ou ndo o pegue, ele continuara
formando um sistema. Evidentemente, um sistema fechado s6 é admissivel em termos
relativos, jaque em termos absol utos ndo existiriasistemafechado, pois, em algumamedida,
sempre poder&o ocorrer influéncias externas. Poder-se-ia imaginar, assim, um terremoto
gue destruisse 0 sistema-biblioteca.

5 VALLEJO, Manuel Jaén. Los puntos de partida de la dogmaética penal. Anuario de Derecho Penal e Ciencias
Penales, Madrid, t. 48, fasc. 1, p. 60, 1995.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sao Paulo:
Saraiva. p. 31.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 96.

8 CARVALHO, Paulo de Barros, ob. cit., p. 97.
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O sistema juridico é aberto, visto que é suscetivel de influéncias de outras areas
do conhecimento. No entanto, ele cria suas proprias realidades, ou sgja, € autopoiético.

Quer-sedizer, comisso, queo sistemajuridico, por pretender dar segurancajuridica
atodos, erigiu-se com base em sua universalidade, pelo que pretende responder aqual quer
conflito, indagacéo ou lacuna que Ihe aparega, ainda que isso sgja discutivel, pois se
reconhece atualmente que, diante de algumas situagdes, o direito deve reconhecer sua
inutilidade em oferecer alguma resposta. Entendemaos, contudo, que essa excecao apenas
confirma a regra, pois ver-se-a que essa abertura cognitiva e autopoi ética também se da
diante de outros ramos cientificos além do direito. O direito, do ponto de vista normativo,
produz suas proéprias realidades, fruto de sua abstracéo racional.

Interessante, nesse sentido, a observacdo de Benedito Hespanha:

“A producdo autopoiética e a regulacdo sistémicado Direito positivo ndo sdo
incompativeis, ao contrério, a autopoiesis do juridico pode aperfeicoar a
construgdo criticados principios, dasregrasedasinstituigdesdaordem politica’ .

Willian James cunhou o termo “universo pluralistico” (ou Pluralist Universe)
para explicar como as coisas funcionam. Segundo o grande pensador e romancista nova-
iorquino, aexperiénciando seriaum mero dado ou um simples objeto, mas sim o resultado
detodaumarelacdo, seriamesmo resultado de umasérie de rel agdes de problemas concretos,
transformando-se em um processo eterno e que esta sempre por vir a se tornar algo, ou
sgja, um eterno vir a ser®.

Precisas as palavras de Chaves Camargo:

“O sistema aberto se impde a ciéncia penal moderna, no sentido que
Schunemann indica de ndo se tornar obstaculo ao desenvolvimento social e
juridico, mas que o favorega e se adapte a ele (Introduccion..., p. 36). Nos
anos 70, Roxin indicou os trés pontos fundamentais da metodol ogia juridico-
penal paraum sistema frutifero: claridade, ordenagéo conceptual, referénciaa
realidade e orientagdo paraafinalidade politico-criminal . Estes aspectoslevam
0 jurista a uma atencdo maior quanto aos problemas sociais indicados em
cada momento historico, nisto incluindo-se os aspectos politicos que
recomendam a solucéo juridica destes problemas’2.

A dogméticajuridico-penal éinstrumento dapoliticacriminal. Estando estaligada
apenas ao direito. Diferentemente, representa os mais el evados ansel os politico-sociais de
umasociedade, definindo diretri zes paraasol ucéo dos problemas rel acionados acriminalidade.
Em razéo disso é que ndo deve o juristaimaginar que partira do direito pena a solucéo da
criminalidade.

¥ HESPANHA, Benedito. A autopoiese na construcdo do juridico e do politico de um sistema constitucional .
Cadernosde Direito Constitucional e Ciéncia Politica, p. 77, apud CRUZ, ValériaAlvares. Direito, complexidade
e sistemas. Sdo Paulo: Filza Editores, 2001. p. 82.

20 SEYMOUR-SMITH, Martin. Os 100 livros que mais i nfluenciaram a humanidade. Rio de Janeiro: Difel, 2002.
p. 552.

2 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistemas de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal. Séo Paulo:
Cultural Paulista, 2002. p. 27.
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Dai a importancia de um estudo multidisciplinar do direito penal, porquanto
inserido na politica criminal, que tem como escopos e limites os fundamentos do Estado
Democrético de Direito, mormente a defesa da dignidade da pessoa humana, sendo este,
no ordenamento brasileiro, principio fundamental do sistemajuridico, ja que previsto no
art. 12 da Constituicéo Federal.

Atento aesses significados, Chaves de Camargo confirmaaunido entre apolitica
criminal e a dogmética juridico-penal:

“E importante assinalar que a dogmaética juridico-penal e a politica criminal
estdo unidas e, com apoi o Nos principios constitucionais, se destinam acumprir
0s objetivos de reafirmagdo dos valores vigentes, ndo so para a escolha dos
instrumentos capazes de obstaculizar acriminalidade, noslimites das garantias
constitucionais, mas também colaborar para a construgéo da norma futura’ 2.

A imputagdo objetiva compde, nesta medida, uma dessas novas caracteristicas
da moderna dogmatica juridico-penal, sendo que todo o fato criminoso deve ser analisado
pelaimputacdo objetiva, podendo ser importante instrumento para o auxilio no combate a
criminalidade na moderna sociedade de risco. O direito penal brasileiro precisa afastar-se
do positivismo frio, que possui grande prestigio no Brasil, pois ndo é mais suficiente para
enfrentar os problemas penais da sociedade de risco, bastando ver o crime organizado, a
necess dade de protegdo do chamado patrimdni o difuso (meio ambiente, consumidor, cultura
etc.) e amazela de nosso sistema penitencidrio, que ndo cumpre mais a funcao retributiva
inerente a essa fase de materializacdo da pena®.

A visdo do sistema aberto, aliada a interdisciplinaridade, bem como a visao
funcionalistado direito penal, que o vé como reafirmacao dos val ores vigentes nasociedade,
sdo ferramentas indispensaveis ao jurista, para fazer frente a moderna sociedade de risco.

5 Direito penal e eficacia

Um grande problemado direito penal € o de sua€ficécia, pois, namedidaem que
€ instrumento do poder, é importante que seja capaz de atingir seus objetivos. Deve-se
indagar, portanto, quais as causas de um direito penal eficaz e quais os métodos que podem
manté-lo eficaz e preparar mudangas futuras.

Um dos questionamentos atuais € o relativo a legitimidade do direito, ou sgja, o
gue torna o direito passivel de cumprimento e compreensivel pelos destinatérios como
normavalida e racional.

Certamente ndo € mais amoral que legitima o direito, como pretendia Kant com
alégicadarazdo prética e o fundamento metafisico damoral e do direito. Atualmente, na
linha do pensamento de Jirgen Habermas, entende-se que a legitimidade do Direito surge

22 | bidem, p. 168.
Z CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacgéo objetiva edireito penal brasileiro. Sdo Paulo: Cultural Paulista,
2002, passim.
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da producdo democrética da norma juridica, em um ambiente que assegure a liberdade de
comunicagdo entre 0s agentes da acdo comunicativa, tendo como objetivo o consenso, que
acabapor cristalizar anormajuridica, como meio universal defazer cumprir asexpectativas
sociais. Habermas entende ainda que é necessario que se divulgue a normajuridica, para
gue a sociedade possa ter pleno conhecimento dela, facilitando assim a familiarizacéo
normativa:

“[...] Enquanto sujeitos do direito, eles tém que ancorar esta prética da
autolegislagdo no ‘medium’ do préprio direito; eles tém que institucionalizar
juridicamente os proprios pressupostos comunicativos e os procedimentos de
um processo de formag&o da opinido e da vontade, no qual é possivel aplicar
0 principio do discurso. Por conseguinte, o estabelecimento do cédigo do
direito, levado a cabo com o auxilio do direito através de direitos de
comunicagdo e de participagdo, 0s quais garantem um uso publico e eqlitativo
deliberdades comunicativas. Por este caminho, o principio do discurso assume
afigurajuridica de um principio da democracia’#.

Essaidéaé fundamental para entendermos o papel que deve desempenhar apena,
como prevencado geral positiva, na sociedade de risco.

A pena devem corresponder duas finalidades: a prevencio geral positiva e a
prevencao especia positiva. Umamodernavisio do direito penal superou o pensamento que
viana penatao-somente aprevencao geral e especia negativas, de cunho retributivo apenas.

Para que o direito penal resulte eficaz, é mister que as finalidades da pena
sejam atingidas.

Mercedes Pérez Manzano, ao tratar da prevencéo geral positiva, também alude a
necessidade de incorporagdo pel os cidadéos dos valores da norma:

“La afirmacion de que la eficacia preventivo general de la pena depende de
gue ésta sea considerada justa se basa em la idea correcta de que el actuar
humano se rige por consideraciones valorativas, de manera que el efecto de
motivacién de conductas que tiene la pena no puede explicarse en términos
lineal es estimulo-respuesta. Ello significa que la valoracién ética negativa de
una sancion por la sociedad puede convertirla en ineficaz. Pero no significa
que la intimidacién desprovista de cualquier consideracion de justicia sea
ineficaz; dependeradel grado detemerosidad y rebeldiafrentealasinjusticias
del ciudadano”®.

Apenas a comunicacdo do conteldo das normas penais a sociedade, com a
correspondente assimilacéo dos valores por parte desta, é capaz de garantir a efetiva
legitimidade e eficécia ao direito penal.

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 1997. v. 2, p. 320. (Biblioteca Tempo
Universitério, 102).

% MANZANO, Mercedes Pérez. Aportaciones de la prevencién general positivaalaresolucion delas antinomias
delosfinesdelapena. In: SILVA SANCHEZ, J. M. (Ed.). Politica criminal y nuevo derecho penal: libro homenaje
a Claus Roxin. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1997. p. 80.
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Por outro lado, a prevencao especial positiva é também importante instrumento
de eficécia do direito penal. Pela prevencdo especial positiva, a pena assume um caréter
repressivo, tendo por escopo a ressocializacdo do delinqlente, por intermédio da
individualizac&o da pena®.

No Brasil, aindividualizagdo da pena é precaria, pois ndo existem instrumentos
capazes de transformar aguela previsdo genéricadapena, definidanalei, em algo concreto
e aplicavel aum ser com caracteristicas proprias e com uma dignidade inerente. De um
lado, temos um sistema carceréario absolutamente falido e um Estado sem meios capazes
de garantir apenacomo salutar instrumento de repressao. Os presidios brasileiros viraram
quartéis do crime, sem que o Estado consiga obter o controle da situagdo. Por outro lado,
aprevencdo especial positivatambém falha, na medida em que néo existem condicoes de,
buscando-se auxilio em ciéncias complementares, atender aressocializagdo do preso. Nem
a0 menos, no aspecto juridico, existem garantias eficazes de que os juizes fundamentem
corretamente as apli cacdes das penas. N&o existem sequer debates dial éticos entre as partes,
na maioria dos processos, arespeito da penajusta a ser aplicada na sentenca.

Antonio Scarance Fernandes sustenta a necessidade de se instaurar no processo
penal uma fase obrigatoria, antes da sentenca, para se discutir claramente a pena:

“A discricionariedade do juiz naaplicagéo dapenando pode significar arbitrio,
pois ele deve necessariamente extrai-la de dados concretos dos autos, que
revelam aguela situagdo formada por circunstancias judiciais, agravantes,
atenuantes, causas de aumento e de diminuic¢go. Importa que, pelainclusdo de
uma agravante na denuncia ou pela oportunidade dada pelo juiz de discutir
determinada circunstancia que podera exasperar asancéo, 0 acusado sejaposto
em condicOes de influir na pena a ser aplicada e ndo segja surpreendido com
uma punicao exagerada e prejudicial ao seu direito de liberdade” .

A individualizacdo da pena pressupde que nenhum crime merece uma pena
exatamente igual a de outro crime, porque evidentemente 0s crimes sao praticados por
pessoas que tém caracteristicas, motivos, personalidades, conflitos sociais e psiquicos e
outros fatores pessoais que deveriam ser analisados para atingir a pena justa e capaz de
alcancar otimamente a prevencao especial positiva, mesmo se a conclusdo sgja pela ndo-
aplicacdo de pena alguma, nos termos da prevencao especia integrativa, na medida em
gue ndo houver dano ao ordenamento juridico como um todo.

Neste sentido, penso que todos osinfratores penais deveriam ser objeto de exame
psicoldgico, pois esta seriaa maneira mais eficaz de se verificarem as condi¢oes pessoais
do delinqliente e permitiriaao juiz aplicar apenajustaparao caso concreto. N0osso sistema,
como se sabe, contenta-se com arealizacdo de exame psicol 6gico para osinimputaveis ou
semi-imputéveis, mas esquece que todo crime, ou pelo menos a maioria deles, envolve
seres que possuem problemas psiquicos de ordem neurética e perversdes, os quais, ainda

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves de. Sstemas de penas..., Cit., p.176.
27 FERNANDES, Antonio Scarance. Novos perfis da reagdo defensiva a imputacéo. 2000. Tese (Concurso de
Professor Titular de Direito Processual Penal) — Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2000. p. 361.
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gue insuscetiveis de acarretarem o desconhecimento do caréter ilicito do fato, interferem
como causas compulsivas do comportamento criminoso. A psicandlise, ao estudar, desde
Sigmund Freud, os problemas psiquicos do homem e ao desvendar a etiol ogia das neuroses,
revel ou comportamentos que, muitas vezes, transformam o homem em um ser compulsivo.

Para a psicologia, compulsdo é um comportamento de origem inconsciente, pelo
qual o sujeito se coloca, de forma ativa, em situagdes perigosas ou penosas, atualizando
situacdes antigas sem se recordar do protétipo e tendo aimpressao real e forte de que faz
algo plenamente justificado na atualidade’.

O proprio Freud chegou a afirmar que a psicanalise atingiria uma fase de
desenvolvimento do conhecimento da mente humana, em que todos os problemas psiquicos
seriam resolvidos com remédios. Interessante que, ainda que tal afirmacdo ndo tenha se
conectado com os estudos de Freud, que sempre foram no sentido diametral mente oposto,
buscando muito mais as causas dos conflitos, por meio de um processo lento, mas seguro
e eficaz, de busca daverdade, atualmente tai s assuntos vém sendo objeto de varios estudos
e reportagens.

Esse pensamento nada mais € que a velha discussdo entre o livre-arbitrio e 0
determinismo. Ainda que tenhamos optado, nas ciéncias humanas, pelo racionalismo e
pelo livre-arbitrio, ndo podemos esquecer que ha uma zona de inter-rel acionamento entre
determinismo e liberdade?, o que ndo pode ser negado pelo direito penal.

O direito penal brasileiro, diante desses fatos, simplesmente trabalha com a
abstracéo de que todos aqueles que tém conhecimento da ilicitude do fato e podem
determinar-se por outro modo devem responder pel o crime, e ndo se exige exame psicol 6gico
aos imputaveis.

Tal posi¢cdo ndo corresponde aos fins de individualizacdo dapena, principalmente
diante do critério da proporcionalidade com aqual se deve trabal har, desrespeitando ainda
0 principio da protecéo da dignidade da pessoa humana, haja vista que trata todos como se
fossem iguais, quando se esta diante de seres diferentes e com vivéncias singulares.

Dai nosso entendimento no sentido de que deveriaocorrer modificagéo legidativa
e da dogmética juridico-penal, de modo que atendesse as situacdes acima indicadas,
assegurando umamelhor andlise do ser humano delinguiente, parabem atender asfinalidades
de prevencao especial positiva da pena.

6 Conclusdes
Ao final do presente trabalho, podemos cristalizar algumas idéias lancadas no

texto e que podem contribuir para o entendimento do dificil papel que possui o direito
pena moderno.

2 LAPLANCHE; PONTALIS. Vocabuléario da psicanélise. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 83.
2 Entretanto, esse entendimento ndo pode transformar as conclusdes médicas em verdades absol utas e aceitaveis
apriori, poisisso evidentemente ndo atenderia ao objetivo buscado por uma nova dogmatica penal.
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Percebe-se que o direito penal vive atualmente uma séria crise de identidade,
pOis 0s juristas, principalmente em nosso pais, encontram-se praticamente indiferentes a
umavisdo multidisciplinar que se faz necesséria, principal mente na moderna sociedade de
risco em que vivemos.

Os problemas da globalizac&o, a criminalidade organizada, o poder damidiaeas
evolucdestecnol ogicas, que todos testemunham, estéo produzindo mudangas muito rapidas,
e o direito penal ndo pode perder a oportunidade de atualizar-se.

Dai aimportancia de uma nova dogmética juridico-penal, que possa fazer frente
a essa realidade gque se descortina. O jurista precisa renovar seu instrumental de analise
para enfrentar de maneira racional, inteligente e construtiva a criminalidade.

Ciente de que a solucéo da criminalidade ndo é tarefa apenas sua, o jurista deve
abrir-se para novas aprendizagens e formas de abordagens, trazendo a pena para suas
finalidades de prevencéo geral e especial positivas, de modo que cause uma eficaz
modificacdo da sociedade e do criminoso. Neste ponto, pugnamos pela aplicacéo efetiva
dateoriada“imputacdo objetiva’ sobre aandlise do fato criminoso diante de ordenamento
juridico como um todo, como instrumental necessario para o problema. Pugnamos ainda
pela necessidade de se operacionalizarem mel hores instrumentos para comunicar ao povo
as condutas passiveis de punicdo, de modo que se possa al cancar melhor legitimidade das
normas e maior obediéncia. Por fim, como instrumento de prevencéo especial, aém da
melhoria do sistema de cumprimento das penas, pugnamos por uma analise mais
individualizada e universal das condicdes psiquicas dos apenados como medida necessaria
para o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Como visto, isto sO sera possivel a partir da verificacdo de que o direito penal
forma um sistema aberto e de que a dogmatica juridico-penal comp&e a politica criminal,
de forma que todos devem agir dialética e complementarmente para a solucdo da
problematica moderna da criminalidade.

Bibliografia
ALVARESCRUZ, Valéria. Direito, complexidade e sistemas. S30 Paulo: Fitiza Editores, 2001.

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro Barbosa de Almeida. S&o
Paulo: Perspectiva, 2001.

CAMARGO, Antonio Luis Chaves de. Imputacéo objetiva e direito penal brasileiro. Sdo
Paulo: Cultural Paulista, 2002.

. Sstemas de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal. Sdo Paulo:
Cultural Paulista, 2002.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

FERNANDES, Antonio Scarance. Novos perfis da reacdo defensiva a imputagdo. 2000.
Tese (Concurso de Professor Titular de Direito Processual Penal) — Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2000.

148 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n. 8, p. 137-149 — jul./set. 2003



FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Sdo Paulo: Unesp, 1997.
FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: PUC, 1996.
. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 2000.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. Volumes | e ll. (Biblioteca Tempo Universitério).

. Modernidad versus postmodernidad. [ Trad. José Luis Salabardo Garcia-Muro.]
In: PICO, Joseph (Comp.). Modernidad y postmodernidad. Madrid: Alianza Editorial,
1998. p. 87-102.

JAEN VALLEJO, Manuel. Los puntos de partidade ladogméti capenal . Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. 48, fasc.1, p. 58-70, 1995.

LAPLANCHE, Jean; PONTALIS, Jean-Baptiste. Vocabulario da psicanalise. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001.

LAVILLA, Francisco Baldd. Observaciones metodol 0gi cas sobrelaconstruccion delateoria
del delito. In: SILVA SANCHEZ, J. M. (Ed.). Politica criminal y nuevo derecho penal: libro
homenaje a Claus Roxin. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1997. p. 357-385.

LUHMANN, Niklas. El concepto deriesgo. [ Trad. Celso Sanchez Capdequi.] In: BERIAIN,
Josexto (Comp.). Las consecuencias perversas de la modernidad; contigenciay riesgo.
Barcelona: Editorial Anthropos, 1996. p. 123-153.

. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

MANZANO, Mercedes Pérez. Aportacionesdelaprevencion genera positivaalaresolucion
de las antinomias de los fines de la pena. In: SILVA SANCHEZ, J. M. (Ed.). Politica
criminal y nuevo derecho penal: libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona: José Maria
Bosch Editor, 1997. p. 357-385.

MORIN, Edgar. Inter-poli-transdisciplinariedade. In: A cabega bem feita: repensar a
reforma, reformar o pensamento. Trad. Eloa Jacobina. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil. p. 105-117.

. A nocdo de sujeito. In: A cabeca bem feita: repensar a reforma, reformar o
pensamento. Trad. Eloa Jacobina. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil. p. 117-127.

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
S8o Paulo: Saraiva, 2002.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M.R.Esteves. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000.

ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2000.

SEYMOUR-SMITH, Martin. Os 100 livros que maisinfluenciarama humanidade: ahistéria
do pensamento dos tempos antigos a atualidade. Trad. Fausto Wolff. Rio de Janeiro: Difel,
2002.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il = n. 8, p. 137-149 — jul./set. 2003 149



	boletim8

