O Direito Penal Contempordneo - Fundamentos ©

JOAO MARCELLO DE ARAUJO JONIOR %

Iniciaremos este ensaio fazendo um brevissimo resumo das dltimas mudangas
ocorridas no mundo e seus conseqiientes efeitos no Direito e, principalmente, no
Direito Penal, pois este, de todas as disciplinas juridicas é a mais sensivel as
transformagdes politicas.

Na década anterior € nesta em que vivemos, 0 mundo parece ter girado mais
rapidamente. No Brasil tivemos o fim da ditadura, a Constitui¢do de 1988, o
impedimento de um governo corrupto e um Presidente da Republica que se tornou
notério por seu idedrio marxista, e, a despeito disso, executa um projeto neoclassico
¢ agora, apés demolir quase todas as conquistas progressistas de 1988, pretende
eternizar-se, imperialmente, no poder.

No mundo, a superagido da tensdo leste-oeste, com o esfacelamento da Unido

“Soviética, foi o fato mais significativo, dando lugar a um processo de globalizagio
no qual o econdmico prevalece sobre a prépria liberdade, gerando a redugdo do
Estado, a “reabertura dos portos” e a formagdo do blocos regionais... Mas,
paradoxalmente, a despeito disso, em vdrios pontos do mundo persistem a injusta
distribui¢do dariqueza, a intolerncia, as guerras, as ditaduras, as reiteradas violagoes
dos direitos humanos, o crescimento demografico descontrolado, fatos que provocam
a morte, sofrimentos e migracoes forcadas de milhdes de pessoas.

Paradoxalmente, também nos pafses economica e tecnologicamente centrais, ao
lado do fenémeno da globalizac¢@o, estd ocorrendo um outro, que lhe € oposto, o
racismo. O ressurgimento do etnoregionalismo, por exemplo, como 0s movimentos
separatistas ou de reac@o ao poder central de escoceses, galeses, cat6licos da Irlanda
do Norte, bretoes, corsos, ocitanos, galegos, cataldes, bascos, flamencos, tiroleses do
sul sdo fruto da cultura do racismo. !

Movimentos como os citados assumiram proporgdes catastréficas, apés a
derrocada do império soviético, principalmente na ex-Yugosldvia. Inacreditavelmente,
tudo isso se passa numa Europa, que pretende ser cada vez mais unida, concreta e
unitdria...

! Sobre o tema, veja-se Peter Waldman: Etnoregionalismo, un desafio para el mundo nacional;
EGUZKILORE, Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastidn, n®7, 1993, pag. 2832.
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Esses fendmenos politicos e econdmicos refletiram-se em todos os ramos do
Direito e, em consequéncia:

a) O Direito Civil estd sofrendo uma espécie de publicizagdo, seja no dmbito da
familia, seja na drea relativa & propriedade, perdendo assim o rigor privatistico;

b) O Direito do Trabalho, ao contrdrio, tende a tornar-se mais desregulamentado
e flexivel, pois tendo o trabalho, em palavras de Arion Romita 2, se tornado um
bem escasso, ndo h4 mais espago para um Direito do Trabalho protecionista e
paternalista;

¢) O Direito Tributdrio, por seu turno, estd deixando de ser um puro instrumento
destinado a garantir a arrecadac@o de tributos, passando a se preocupar com sua
propria legitimag@o, atribuindo valor fundamental a idéia de capacidade contributiva
e justiga fiscal;

d) O caréter individualista extremado do Direito Processual a cada dia se mitiga,
ao passar a tratar de questdes como “igualdade de armas”, acesso a justiga, garantia
do contraditério, devido processo legal e da natureza do préprio sistema processual;

¢) o Direito Comercial publicizou-se no moderno Direito Maritimo e Aerondutico,
na regulagdo internacional dos titulos de crédito, no controle das Sociedades
Comerciais e, principalmente, no seu rebento mais jovem, o Direito Econdmico;

f) A face conceitual do Direito Internacional estd sendo modificada por forga da
superagdo dos regimes politicos anteriores e da reconstru¢ao econdmica, politica e
juridica provocada pelos chamados “Espagos Econ6micos Integrados”, como a Unido
Européia e o MERCOSUL. Tal mudanga estd conduzindo ao surgimento de novo
arcabouco tedrico no dmbito do Direito Internacional. Cumpre destacar, também,
que, de regra, as grandes mudangas anteriores que tiveram lugar na sociedade
internacional foram frutos de atos de forga de guerra ou de revolugdes, ainda quando
estas adotassem refinadas formas juridicas. O grande fenémeno da nossa
contemporaneidade estd em que as mudangas atuais ndo nasceram da forga, mas sim
do interesse comum e do consenso. Este é um fato novo, com qual ainda ndo sabemos
bem como lidar. A grande preocupagio do direito Internacional, portanto, € saber se
do ponto de vista teérico, haverd ou ndo a permanéncia do Estado, como ainda o
conhecemos hoje.

O Direito Penal, por maior razo, ndo ficou imune a essa nova forma de encarar
o mundo. Tanto isso € verdade, que o movimento descriminalizador, que caracterizou
a legislagdo mundial nos anos setenta, estd sendo substitufdo pela onda
criminalizadora exigida pela mudanga do paradigma dos bens juridicos. Nos anos
oitenta e nesta tltima década do século, as propostas dos funcionalistas do Direito
Penal, aliadas a descoberta de bens juridicos supra-individuais, estdo conduzindo a

2 Arion Sayiio Romita: Ementa da disciplina Teorias do Direito do Trabatho, no Curso de Mestrado em
Direito, drea de concentragio em Teorias do Ordenamento Juridico Brasileiro, da Universidade Estdcio de

S4.
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um movimento neocriminalizador. Daf a puni¢ao dos novos crimes provocados pela
biotecnologia, dos crimes contra a ordem econdmica, contra o meio ambiente, contra
o consumidor, contra as novas formas de trafico (6rgaos, menores), contra os sistemas
de informag@o e transferéncia de dados, contra o Estado Democriético, contra a
seguranca ¢ higiene do trabalho, e a puni¢do do crime organizado.

A modifica¢ao maior, entretanto, ocorreu no préprio fundamento do Direito Penal,
gracas a tensdo existente entre seguranga ¢ liberdade, ou seja, entre prevencao e
garantias. O projeto globalizador exige seguranga, enquanto o que nos resta de-
subjetividade exige garantias.

E, fundamentalmente, essa crise de identidade que caracteriza o Direito Penal
contemporaneo e gera as tendéncias para o futuro. E disso que iremos tratar
especificamente neste ensaio. Presente e futuro.

A antinomia entre liberdade e seguranga acompanha o Direito Penal desde o seu
nascimento. Porém, somente muito modernamente, os cientistas tomaram consciéncia
dessa antinomia, com as caracteristicas que aqui serdo analisadas.

Desde os primérdios do Direito Penal, juristas e fil6sofos dedicam-se a responder
a uma pergunta que Roxin formulou nos seguintes termos: como justificar “que o
grupo de homens associados no Estado prive de liberdade alguns de seus membros
ou intervenha de outro modo, conformando a sua vida”? 3

A resposta a essa interrogagdo, que importa em fundamentar o direito de punir,
ou seja o Direito Penal em sentido subjetivo, implica solucionar a crise contemporanea,

" qual seja, a antinomia que existe no interior do Direito Penal, entre liberdade e
seguranga, ou entre prevencdo e garantias ou, como afirma Jesus Maria Silva
Sanchez 4, entre legalidade e politica criminal.

Em sintese, o Direito Penal, entendido como poder punitivo do Estado (jus
puniendi) fundamentado e limitado por um conjunto de normas juridicas (Direito
Penal objetivo), exige legitimacdo.

Modernamente, entende-se que tal legitimagdo somente ocorreré quando se
estabelecer o seu real fundamento, ou em outras palavras, no momento em que for
identificado 0 melhor modelo a ser adotado e lealmente demonstrada a sua utilidade
social. ,

Inacreditavelmente, essa nova visdo da eterna crise do Direito Penal somente
comegou a se instalar nos anos setenta, quando em nosso &mbito cultural ocorreu a
ruptura definitiva do esquema tradicional do Direito Penal retributivo. Vejamos:

- Por Direito Penal retributivo entende-se a orientacio
que, segundo Antonio Pagliaro, catedrético de Palermo,

3 Claus Roxin: “Sentido ¢ limites da pena estatal”’; in Problemas Fundamentais do Direito Penal, VEGA,
Lisboa, 1986, p. 15.

4 Jesiis Maria Silva Sénchez: Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, J. M. Bosch
Editor, S. A., Barcelona, 1992, p. 13.
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em livro do ano passado (1996), concebe o Direito Penal
como um complexo de normas juridicas, que procura
orientar a conduta humana por meio da intimidagdo e
da emenda®.

A doutrina retribucionista, em palavras do préprio Pagliaro, pode ser assim
sintetizada: “o bem deve ser recompensado com o bem e o mal punido com o mal”,
Essa idéia de “justi¢a”, segundo as diversas posigdes, teria:

a) Fundamento divino. Quem comete um crime ofende a Lei de Deus. Deus
delegou ao homem uma parte da sua justiga, por isso, quando a justica humana pune
o culpado, atua como justiga divina ¢ ;

b) Fundamento moral. E uma exigéncia profunda da consciéncia humana que o
bem seja recompensado com o bem e o mal com o mal. Esse é um imperativo
categdrico, para usarmos a expressdo do “Solitario de Konigsberg”’ ;

c¢) Fundamento juridico. A retribuigdo, segundo a dialética hegeliana dos opostos
¢ a negaco de uma negagio e, por isso, a reafirmagéo do Direito do Estado ® .

Como se pode ver do que acabou de ser escrito, o tradicional Direito Penal
retributivo pretende legitimar-se por si mesmo, uma vez que tem como objetivo
fazer justica, compensando a culpa do autor com a pena. Essa idéia de justica através
da compensagcéo entre a culpa e a pena € racionalmente indemonstravel, assumindo,
assim, cardter puramente metafisico. Além disso, como afirma Padovani, a teoria
absoluta (retribucionismo) da pena exige um conceito ndo menos absoluto de Estado.
Porém, no Estado Moderno ndo existe, nem se pode pretender que exista, uma tal
legitimagéo ética ou metafisica * . No mesmo sentido € a licida ligio de Figueiredo
Dias, para quem ndo se pode hoje, em verdade, deixar de reconhecer a
incompatibilidade absoluta entre a idéia de Estado de Direito Democrético e Social,
inevitavelmente secularizado e pluralista, e a imposigdo de penas em nome de
exigéncias absolutas de “retribuigao” e “expiagao”.

Ademais de tudo isso, o mundo dos homens n#o pode pretender realizar uma
fungéo prépria de Deus.

O Direito Penal de um Estado Democrético, secularizado, humano, ndo pode
estar fulcrado em consideragbes metafisicas, nem pode pretender ser a sua expressao.

5 Antonio Pagliaro: Principi di Diritto Penale, parte generale; 5* ed. Dott. A. Giuffrg, Mildo, 1996, p. 3.
Mais amplamente, na p. 675 e ss.
® Maggiore: Diritto Penale, 1, p. 682 ¢ ss.
7 Kant, L. La dottrina del diritto; tradugdo italiana, Giuffre, Mildo, 1916, p. 144.
¥ Pessina: Elementi di diritto penale, Ndpolis, 1882, p. 37 e ss.
® Tullio Padovani: Diritto Penale, 3* ed.; Giuffré Editore, Mildo, 1995, p. 394.
' Jorge de Figueiredo Dias: Direito Penal Portugués. As conseqiiéncias juridicas do crime; AEQUITAS,
Lisboa, 1993, p. 61.
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Num Estado assim concebido o Direito Penal hd de ser um instrumento de politica
social. |

Como lembra Anabela Rodrigues, se bem que com 6bvias e reconhecidas
caracteristicas préprias, o Direito Penal se coloca entre os instrumentos que concorrem
para a socializagdo. Por isso, a intervencdo punitiva do Estado desvincula-se de
qualquer finalidade teolégica ou metafisica. ™

O Direito Penal contemporaneo, portanto, ndo tem por finalidade fazer justica.
Alids, a essa conclusdo, jd em 1966, haviam chegado os autores do célebre Projeto
Alternativo alem&o. No PreAmbulo daquele Projeto, apresentado por um grupo de
professores em oposi¢do ao Projeto Oficial de 1962, afirmava-se que o fendmeno
punitivo ndo constitui um expediente metafisico, mas sim, “uma amarga necessidade
da comunidade de seres imperfeitos, que sdo os homens”. A necessidade de
manutencdo da convivéncia é que exige a atividade punitiva. Neste ponto, € preciso
destacar, o Brasil tem a primazia dessa tese. No século passado, Tobias Barreto,
antes de qualquer outro, afirmava que o fundamento do Direito de Punir *“ndo é
filoséfico, nem juridico, mas politico”, embora afirmasse, também, que tal discussdo
importava numa “espécie de adivinhagdo que os mestres se créem obrigados a propor
aos discipulos, acabando, uns e outros, no mesmo estado de perfeita ignorancia”. 2

O Direito Penal retribucionista gerou uma dogmadtica cldssica, dedutivo-
ontolégica, absoluta, a histérica, alheia as realidades sécio-culturais do crime. A
ciéncia dogmatica via o delito de maneira abstrata e com uma vocagdo quase
. “artistica”, para usarmos a expressido de Gimbernat ** . Com a ruptura do esquema
retribucionista, também a dogmadtica entrou em crise, dando espago a novas
construgdes, dentre as quais sobressai a moderna teoria da imputacéo ' . Daf questdes
como: a) imputa¢do objetiva, que deu nascimento a uma nova teoria da conduta
tipica (principio da confianca, risco permitido) e cuja questdo juridica fundamental
consiste em estabelecer os critérios segundo os quais queremos imputar determinados
resultados a uma pessoa, ou seja, o ajustamento axiolégico dos dados empiricos
(relagdo de causalidade); b) imputag@o subjetiva, na qual o dolo ndo € mais visto
como alguma coisa de natureza psiquica, naturalista. Tanto isso € assim, que serd
possivel a imputagio de pena ao autor que, desconhecendo que estava realizando
uma conduta antijuridica, pratica um crime por erro, quando esse erro de

1 Anabela Miranda Rodrigues: A determinagdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra
Editora, 1995, p. 316.

12 Roberto Lyra e Jodo Marcello de Araujo Junior: Criminologia, 4 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1995,
p- 80.

13 Gimbernat Ordeig: “Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?” in Estudios de Derecho Penal, 3*
ed., Madrid, 1990, p. 140.

1 Giinther Jacobs: Sociedad, norma 'y persona en una teoria de un Derecho penal funcional; Cuardenos
Civitas, Madrid, 1996.
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conhecimento poderia ter sido evitado. Haverd ainda reflexos na fundamentagdo da
culpabilidade; ¢) legitimagdo dos crimes de perigo abstrato, por estarem
compreendidos no conjunto dos elementos sociais que determinam a sua identidade,
desde que, com eles, ndo se pretenda punir meros casos de preparagio. Mas este ndo
€ o lugar, nem o momento para tratarmos da crise da dogmatica e, por isso, é preciso
retomar a exposigio relativamente ao que aconteceu a partir da ruptura com o modelo
retribucionista.

Os anos setenta e os primeiros dos oitenta foram marcados por trés grandes
movimentos de politica criminal, dois deles que se substituiam ao retribucionismo e
um terceiro que o fazia sobreviver sob o pomposo nome de movimento de lei e
ordem.

Na Aula Inaugural que ministramos na UERJ em 1983, fizemos o primeiro exame
desses movimentos. Mais tarde, em 1986, esse exame foi aprofundado no estudo
“Os Grandes Movimentos de Politica Criminal de Nosso Tempo”, em folheto
publicado pelas Faculdades Integradas Bennett. A versdo definitiva foi publicada na
Espanha, em dezembro do mesmo ano. '

Tais movimentos eram os da Novissima Defesa Social; da Politica Criminal
Alternativa e os Movimentos de Lei e Ordem.

Hoje, esses movimentos evoluiram, absorveram idéias novas e se combinaram
entre si, de uma forma téo intima, que ndo € mais possivel reconhecé-los em sua
pureza original.

Contemporaneamente, o pensamento politico-criminal se divide, também, por
trés vertentes, denominadas: ressocializadora, abolicionista e garantista.
Examinaremos, a seguir, cada uma delas.

A corrente ressocializadora € de todas a mais antiga e fruto de maior evolugdo.
Diferentemente do retribucionismo, 0 movimento da ressocializag@o parte da idéia
de que o Direito Penal exerce uma fungéo preventiva, de real protegdo da sociedade.
Ela busca, através principalmente da pena privativa de liberdade, promover a
reinsergéo social dos condenados, com o objetivo de reduzir a taxa de reincidéncia.
Vincula-se, portanto, & idéia de prevengdo especial. Essa fungdo ressocializadora
possuiria, por isso, o conddo de legitimar o Direito Penal.

A idéia de ressocializagdo, como j4 ficou dito, € antiga, deitando suas raizes no
pensamento da Escola Positiva, que supunha que o crime tivesse suas causas
exclusivamente no homem e, portanto, se a ele fossem aplicados meios cientificos
de tratamento, essas causas poderiam desaparecer. Nas origens, a Escola Positiva
chegou ao extremo de pretender a substituicdo da pena pelas medidas de seguranga,
uma vez que essas, por sua indeterminagfo, estariam mais aptas a promover a

15 Josio Marcello de Araujo Junior: “Los grandes movimientos actuales de politica criminal (aspectos)”,
in Boletin de Informaci6n del Ministério de Justicia, ano XL, n® 1.493, Madrid, 1986, p. 3 e ss.
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ressocializacdo, que, ao tempo, se chamava “recuperagdo do criminoso”. Essa corrente
primitiva, salvo em alguns momentos na Escandindvia e nos Estados Unidos, ndo
logrou acolhida.

Tal, entretanto, ndo ocorreu com o sistema misto composto por penas e medidas
de seguranga, no qual, também as penas passaram a ter finalidade de prevencéo
especial. Era o sistema da dupla via, que no Brasil, por influéncia italiana, se traduz
pela denominagao “duplo bindrio”. Esse sistema deu origem ao movimento da Nova
Defesa Social, de que se cuidou em 1983, que prevaleceu, desde logo, principalmente
na Franga e na Itdlia.

Na Alemanha, onde por mais tempo perdurou a idéia de retribuicdo, o sistema
da dupla via somente veio a ser acolhido pelo Projeto Alternativo, em 1966, que
fazendo nitida distin¢@o entre penas e medidas de seguranca e, conseqiientemente,
entre culpabilidade e periculosidade, como ensinavam Maurach e Zipf, teve como
conseqiiéncia mais importante, a criagdo de estabelecimentos sociais terapéuticos,
destinados a promover cientificamente a ressocializagdo .

A teoria ressocializadora ndo se limita, como na antiga teoria da prevencgio
especial, auma atividade de intimidag@o. Ao contrdrio, opera através do oferecimento
de meios ao condenado que o capacitem para uma futura vida em liberdade. Nessas
condigbes, a busca da ressocializagio passou a ser elemento essencial, aceito pela
generalidade dos ordenamentos juridicos.

Como afirma Silva Sanchez, a teoria ressocializadora, entretanto, viveu, apenas,
- vinte anos de gldria, durante os quais chegou a concentrar em si a idéia de legitimagao
do Direito Penal V7.

A decadéncia do pensamento ressocializador comegou a ocorreu quando se
descobriu a existéncia de certos crimes em que a ressocializagio nfo é necessdria ou
ndo € possivel, em razdo das circunstincias. Mas o motivo principal que levou ao
descrédito da teoria foi o fendmeno da sua “absolutizagio”. A obsessdo pela reinsergéo
social do condenado levou o Sistema de Justica Penal a uma atitude de violagéo de
garantias, uma vez que rompeu a relacio de proporcionalidade que deve existir
entre o fato e a reagfo social. Dai a imposi¢do de penas muito brandas ou muito
severas, em despropor¢do com a realidade do fato praticado. Com isso, nasceu a
ideologia do tratamento.

A realidade da vida demonstrou ser extremamente dificil promover-se a reforma
do individuo para viver em liberdade, trancafiando-o numa prisdo. Finalmente a
ultima critica a teoria da ressocializagdo inspirada na teoria do tratamento estd em

18 Reinhart Maurache Hainz Zipf: Derecho Penal, parte general, I; Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 102.
17 Jesiis Marfa Silva Sanchez: ob. cit., p. 28.
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que ela importa numa sutil, mas grave violagdo aos direitos fundamentais do
individuo, uma vez que viola o seu direito de ser diferente, ao impor uma
ressocializag@o que ele néo deseja. Alids, ressocializar a que sociedade? Aquela que
o marginalizou ou & outra? Nao seria o caso de ressocializar-se, primeiro, a sociedade?

Por tudo isso, a ideologia do tratamento falhou e se torna necessério demonstrar
como os cientistas chegaram a essa conclusio, uma vez que no Brasil, a ideologia do
tratamento, que € a sintese da teoria da ressocializagdo, continua muito arraigada na
mentalidade dos penalistas.

A “ideologia do tratamento” surgiu nos Estados Unidos nos primeiros decénios
do século atual e pretendeu, como j4 ficou dito, através das ciéncias humanas, resolver
o problema da criminalidade, solucionando o do criminoso. A ideologia do tratamento
emigrou dos Estados Unidos para a Europa, por via dos paises escandinavos e, daf,
para o resto do mundo.

Baseava-se num sentimento humanitério em relagdo a membros das classes sociais
mais débeis que, em razdo da pobreza (que se pensava ser o principal fator
crimindgeno), tinham dificuldades de integragdo social e, por isso, delinqiiiam.

Tais idéias prosperaram por suporem que poderiam ser ministradas, com proveito,
“técnicas terapéuticas” capazes de “reformar” o homem condenado, tornando-o mais
apto a reinsercdo social.

A ideologia do tratamento, com seu mito médico, expressao criada pelos peritos
britanicos Sinclair ¢ Clark, em relatério apresentado ao Conselho da Europa em
1973 '8, resultou, entretanto, num retumbante fiasco. A pesquisa empirica demonstrou
que as taxas de reincidéncia ndo diminufram. Mas a essa conclusio néo se chegou
da noite para o dia e foi preciso percorrer um longo caminho de investigagao para
que fosse aceita.

O fracasso dessa ideologia j4 havia sido antevisto, nos Estados Unidos, sua terra
natal, por Power ¢ Withmer, desde 1951 ¥ e foi confirmado pelos estudos de
Robert Martinson (1974) # | autor do conhecido “nada funciona” (nothing
works). Os trabalhos realizados no Canad4 por Denis Szabo (1980) 2!,

18 “Rapport sur les méthodes d'évaluation et de planification de la criminalité”, redigido em 1972 ¢
apresentado ao Conselho da Europa em 28/30 de novembro de 1973; em “Deviance, Cahiers de I'Institut de

Criminologie de Paris”, n® 1, 1974, pdg. 17.

9. Power ¢ H. T. Withmer: An experiment in the prevention of delinquency, New York, the Cambridge-
Sommerville, Youth Study, Columbia University Press, 1951.

2 What Works? Questions and answers about prision reform, New York, The Public Interest, Spring,
1974. ' .
21 « Ay millieu de I'affrontement des doctrines criminologiques’; em La Crimonologie, bilan et perspectives
(Mélanges Pinatel), Paris, Ed. A Pedone, 1980.
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Maurice Cusson (1983) ** e Marc le Blane (1988) * confirmaram os de seus
colegas americanos. Foi, entretanto, o X Congresso Internacional de Criminologia
(Hamburgo, 1988) que langou a p4 de cal sobre a ideologia do tratamento.

Na Europa, a situagdo néo foi diferente, tanto assim, que os pesquisadores, de
forma mordaz, afirmavam que o sucesso penitencidrio dependia mais das “qualidades”
do diretor da prisdo, do que do “tipo de tratamento aplicado”. Daf sustentar Rupert
Cross, citado pelo vice-presidente da Sociedade Britanica de Criminologia Hall
Williams, que “é chegado 0 momento de abandonar a crenga de que a prisdo pode
reformar” % .

Tanto o que afirmamos € verdade, que, como se pode ver de Antilla ** | até nos
paises escandinavos, sempre apontados como modelares em matéria prisional, as
experiéncias com os “estabelecimentos sociais terapéuticos” foram abandonadas,
como se pode ler no recente livro de Raimo Lahti e Kimmo Noutio % .

O mesmo ocorreu na Franga e estd dito nas, também, recentes obras de Léauté ¥,
Négrier-Dormont * e Pradel # .

No Brasil, 0 assunto foi tratado no Coléquio Mare Ancel (1990), sendo o fracasso
da ideologia do tratamento reconhecido pela unanimidade dos participantes, tanto
estrangeiros como brasileiros * .

Esta €, portanto, a situac@o atual da teoria da ressocializagdo inspirada na ideologia
do tratamento. Embora tenha perdido sua capacidade de legitimar o Direito Penal
subjetivo, mantém alguns efeitos, isto porque, enquanto existir a pena privativa de
‘liberdade, a sociedade ndo poder4 renunciar a uma possibilidade de ressocializagdo,
que melhor seria chamar-se socializagéo, porém nfo com cardter compulsério, como
na ideologia do tratamento.

2 Le controle social du crime, Paris, PUF, 1983.

2 Conferéncia pronunciada durante o X Congresso Internacional de Criminologia (Hamburgo, 1987),
publicada, também, na “Revue Internationale de Criminologie et de Police Tecnique”, n® 1, 1988,
pags. 11/35.

*Em Criminologie, bilan et perspectives (Mélanges Pinatel), Paris, Ed. A. Pedone, 1980, pags. 161/173.
% Inkiri Antilla: “La ideologia del control del delito en Escandindvia. Tendencias actuales”, in Cuadernos
de Politica Criminal, 1986, p. 143/155.

2 Towards a Total Reform of Finnish Criminal Law, Helsinki, 1990.

¥ Jacques Léauté: Les Prisons, Paris, Cujas, 1990.

i Lygia Négrier-Dormont: Le Criminologue dans la cité - Essai de criminologie sur acte, I'actuel, et
les postulats de Droits de I’ Homme, La Garenne-colombes, Editions Européenes ERASME, 1990.

% Jean Pradel: Droit Pénal, Paris, Cujas, 1992.

% Jodio Marcello de Araujo Junior (Org.): Sistema Penal para o Terceiro Milénio, 2* ed.; Revan, Rio de
Janeiro, 1992.
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Contemporaneamente, néio se atribui a pena nenhuma finalidade psicol6gica ou
terapéutica. As “esperancas” que acompanham a pena so secundarias, pois a relagdo
que se estabelece entre o crime € a pena €, apenas, a de uma irracional seqiiéncia de
dois males. O Direito Penal contemporfineo entende que a tinica relagdo racional
que pode existir entre o crime e a pena € ser esta uma resposta que confirma a
vigéncia e a utilidade da norma violada pela conduta do criminoso. Num Direito
Penal funcional, que comega a se impor em certos pontos, a atividade socializadora
é secunddria e consiste na colocacéo, a disposigdo do condenado, do maior nimero
possivel de condigbes que permitam a este, voluntariamente, tratar-se para nio voltar
a delingiir.

A segunda vertente de politica criminal atual € o abolicionismo.

O movimento da Politica Criminal Alternativa dos anos 80 evoluiu para uma
posi¢do radical que se denomina Abolicionismo. O Abolicionismo, como seu nome
indica, prega a aboli¢fo do Direito Penal e sua substifui¢do por outras formas ndo
punitivas de solug@o dos conflitos.

O Abolicionismo surgiu e predominou nos Estados Unidos, na Holanda e nos
Paises escandinavos, ou seja, naqueles paises onde a ideologia do tratamento foi
mais atuante, e logo em seguida as primeiras constatagdes do fracasso da idéia
ressocializadora. Ele foi, também, fruto da Criminologia Critica.

O Abolicionismo busca substituir o sistema penal, por uma forma diferente de
solugdo dos conflitos de natureza privada e arbitral. Trata-se, em suma, de uma
proposta que deixa nas mdos da sociedade a solugdo das chamadas “situagdes
problemdticas” e pode ser sintetizada no famoso exemplo criado por Hulsman: “num
apartamento moravam cinco estudantes, um dos quais quebrou o aparelho de televisdo.
Cada um dos outros quatro reagiu de uma maneira diferente diante do fato. Um
propds castigar o colega (modelo punitivo); outro que ele pagasse pelo dano causado
(modelo compensatério); o terceiro achava que o colega tinha enlouquecido e que,
por isso, devia ser submetido a tratamento (modelo terapéutico); o tltimo por fim,
entendia que todos deveriam fazer um exame de consciéncia para se descobrir os
motivos pelos quais haviam chegado aquela situag@o”. Hulsman se inclina por essa
tiltima solugdo, que seria a abolicionista 3 .

O Abolicionismo declara a inutilidade da pena privativa de liberdade, seja como
instrumento de controle social, seja como meio de promover a reintegragéo social do
condenado. Além disso, v& na prisdo um simples “ferro de marcar”, utilizado para
oprimir € marginalizar.

A tese abolicionista é sedutora e possui 0 mérito de ser um importante esforco
em favor da humanizagdo do sistema penal, pois deixa & mostra os seus aspectos

3! Louk Hulsman e Jacqueline Bernart de Celis: Peines Perdues, le systéme pénal en question; Paris,
Centurion, 1982, p. 98.
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negativos, entretanto, como afirma Ferrajoli, “o abolicionismo penal - quaisquer
que sejam os intentos libertdrios e humanitirios que possam animd-lo - se configura
como uma utopia regressiva elaborada sobre o pressuposto ilusério de uma sociedade
boa ou de um Estado bom, que se utiliza de instrumentos de vigilancia
desregulamentados ou autorregulados...” % . Daf a sétira de Hassemer, quando
afirma que “quem pretender abolir o direito Penal, a tinica coisa que deseja € afugentar
o diabo com Belzebu” * .

Iniciando a abordagem da corrente garantista, Silva Sanchez assim se expressa:
“A decepgiio com o “ideal ressocializador” - com seus problemas de factibilidade e
licitude - para legitimar por si s6 o exercicio do jus puniendi e o rechago categérico
dos excessos da denominada “ideologia do tratamento” propiciaram o aparecimento
de opgoes alternativas cujo propdsito fundamental € acentuar o papel das garantias
formais. Essas tendéncias partem da aceitac@o de que o que legitima o Direito Penal
¢ basicamente a prevencdo geral do delito, sempre que esta tenha lugar respeitando
as garantias do Estado de Direito, verdadeira “Magna Carta” do delingiiente 3 .

O garantismo entende que o Direito Penal somente se legitima se atuar sobre o
estado de liberdade do individuo sob um rigoroso controle do poder do Estado, atuag@o
essa que deverd respeitar estritamente os principios de previsibilidade, seguranga
juridica, igualdade e proporcionalidade, tudo tendo por base a culpabilidade e o fato
cometido, e nfo a conduta da vida do agente.

Essa nova vertente politico-criminal tem sido criticada, por ndo ser o sistema de
-garantias formais suficiente para legitimar o Direito Penal. Seria necessdrio que
juntamente com as garantias formais fossem introduzidas novas exigéncias de
conteddo, de modo a conciliar as necessidades de protecdo da sociedade com as
garantias individuais, através de uma maior humanizagdo do sistema penal.

Feitas essas observagoes histéricas e criticas da politica criminal atual, deveremos
tratar, agora, das tendéncias para o futuro.

Acreditamos que, a despeito da onda neocriminalizadora do momento presente,
esta deverd ser contida num futuro muito préximo, pois em verdade a inflagdo
criminalizadora muitas vezes € empregada com finalidades puramente cosméticas.
O legislador sabe que néo € através da criminalizagio que serdo resolvidos os grandes
problemas sociais do nossé tempo. Mesmo assim, novas leis penais sdo editadas,
apenas para satisfazer uma aparente necessidade de aplacar a opinifo pitiblica.

Essa onda certamente passard e em seu lugar surgird o chamado “Direito Penal
Minimo”. Este parte do principio de que sendo a pena uma “amarga necessidade”

%2 Ferrajoli: Poder y Control,n° 0, 1986, p. 43.
33 Hassemer: Fundamentos, p. 400, apud Silva Sénchez, ob. cit., p. 25.
3 Jesiis Marfa Silva Sanchez: ob. cit., p. 34.
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deverd ser aplicada dentro dos rigorosos limites da necessidade e, além disso, o rol
dos crimes deverd ser reduzido & protecédo dos bens juridicos fundamentais, ou, como
querem os funcionalistas, a garantir a identidade normativa da sociedade,
indispensdvel 2 manuteng¢do da convivéncia, ou seja, deverd ser evitada a “violéncia
social informal”, E nesse sentido que deve ser entendido o principio da “intervengio
minima”.

No Direito Penal Minimo todas as garantias formais deverdo ser respeitadas e,
com ele, serd exercida uma dupla fung@o preventiva geral, a saber: o0 cometimento
de crimes e o exercicio de reagbes punitivas por parte dos individuos vitimados, em
geral arbitrdrias e desproporcionais. Os destinatdrios das normas devem se sentir
protegidos duplamente: contra a agfo criminosa do delingiiente e contra a agio
desproporcionada e ilegitima do Estado. Um Direito Penal assim concebido se
legitima, por ser instrumento de minimizagao da violéncia no seio da sociedade.

Com Ferrajoli podemos dizer que o Direito Penal Minimo se caracterizard “pela
mdxima reducdo quantitativa da interveng@o penal, da mais ampla extensdo de seus
vinculos e limites garantistas e pela rigida exclusdo de outros métodos de intervengo
coercitiva”.

Esse Direito Penal Minimo ndo terd sua eficdcia vinculada 2 idéia de prevengéo
geral e especial negativa. Esse conceito deve ser esclarecido. Vejamos.

Tradicionalmente, a idéia de preveng@o importava na intimidagdo. A crenga na
eficdcia da intimida¢@o dos potenciais criminosos contribuiu para o surgimento de
um Direito Penal do terror, com longas penas privativas de liberdade, priséo perpétua,
pena de morte, cuja execugfo era publica, com requintes de crueldade e precedida de
tortura. Mais tarde, jd nos comegos do século XIX, passou-se a entender a prevengéo
como “ameaca penal”, daf a teoria da coagio psicolégica de que tratou Feuerbach.
Esta consistia também na intimidagdo, ndo mediante terror, mas mediante o
sentimento de desprazer ou de medo que o mal da pena gerava.

A essa forma de entender a prevengdo dd-se o nome de “prevengdo geral ou
especial negativa”,

Para o Direito Penal Minimo, entretanto, o sentido da prevengdo se inverte.
Trata-se de obter 0 mesmo efeito preventivo através da “tutela das expectativas da
comunidade com a manutengio da validade da norma infringida”. Essa mudanga de
sinal da prevengdo, que passa de negativo para positivo, como afirma Figueiredo
Dias, deixa de ter em vista os potenciais criminosos para dirigir-se a todos
os cidaddos *.

Com a pena fundamentada numa idéia de prevengao positiva o que se pretende
assegurar é o restabelecimento e a manutengdo da paz piblica perturbada pelo

% Jorge de Figueiredo Dias: ob. cit., p. 228.
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cometimento do crime, através do fortalecimento da consciéncia juridica da
comunidade, no respeito pelos comandos juridico-penais, ou na palavra de Jakobs,
o0 que se busca € a estabilizagdo das expectativas comunitérias de validade e vigéncia
da norma violada * .

A prevengdo positiva, além de se caracterizar como uma forga moralizadora,
importa também na confirmagéo da fidelidade ao direito ou, em outras palavras, na
estabilizagdo das expectativas do ordenamento juridico, sendo portanto um agente
de integrac@o social, legitimando o Direito penal.

Além do mais, a idéia de prevengao positiva € a que melhor se ajusta ao modelo
do Estado de Direito Democratico. Este como ensina Mir Puig “deve apoiar o seu
Direito Penal no consenso dos cidaddos, pelo que a preven¢do geral ndo pode ser
perseguida através da mera intimidag@o, que supde a ameaca da pena para os possiveis
delingiientes, antes deve ter lugar satisfazendo a consciéncia juridica geral, mediante
a afirmag@o das valoragdes da sociedade” .

Por tudo isso, o Direito Penal Minimo do futuro, partindo de uma construcéo
inovadora do sistema juridico-penal, buscard a estabilizagdo social, a orientagao da
agdo e a institucionalizac@o das expectativas pela via da restauragdo da confianga na
vigéncia das normas, pois a convivéncia requer uma certa seguranga e estabilidade
das expectativas de cada individuo frente a0 comportamento dos demais. Por isso,
as normas juridicas devem ter validade independentemente de seu cumprimento
real, pois servem de orientagdo para conduta individual nas relagdes de convivéncia.
‘Mesmo que essas normas sejam violadas, ainda assim, a confianga na validade e
vigéncia delas ndo pode ser abalada sob pena de tornar impossivel a convivéncia.
Por isso, a pena se destina a reforgar em todos os membros da comunidade a idéia de
confianga na validade e vigéncia das normas e a certeza de que cada pessoa cumprird
0 seu papel.

Estas s3o algumas das caracteristicas fundamentais do Direito Penal
contemporéneo e as mais provaveis perspectivas para o futuro.

3 Giinther Jakobs: Schuld und Priivention, p. 10 e 31, apud Apabela Rodrigues: ob. cit., p. 321.
Santiago Mir Puig: Funcion de la pena 'y teoria del delito en estado social y democridtico de derecho;
Barcelona, 1982, p. 30 e 31.

*) Texto adaptado da Aula Magna pronunciada no dia 20 de fevereiro de 1997, na abertura do ano letivo da
Faculdade de Direito da UNIGRANRIO. A presente publicacgio € dedicada ao meu querido Amigo,
Procurador de Justiga, Adolpho Lerner, um homem que “sabe das coisas”, que aprendi a admirar pesso-
al e intelectualmente, e a quem muito devo.

**) Jodo Marcello de Araujo Junior é Procurador de Justiga (aposentado) no Estado do Rio de Janeiro,
Professor Convidado de Direito Penal da UNIGRANRIO; Doutor em Direito e Professor Titular de
Direito Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Doutor Honoris Causa da Universidade
Inca Garcilaso de la Vega (Lima-Peru). Professor Convidado das Universidades de: Pau e da Regido do
Adour (Franga), Castilla La-Mancha, Alcal4, Salamanca e San Sebastidn (Espanha), Gdansk (Polénia),
Catélica de Santiago e Valparaiso (Chile), Cat6lica de Montevidéu (Uruguai), Buenos Aires e do Litoral
(Argentina), Inca Garcilaso de la Vega (Peru), Federal do Rio de Janeiro, Federal do Parand, Federal do
Rio Grande do Sul, Estadual de Maring4, Estadual de Londrina, Catélica do Rio Grande do Sul; Secretdrio
Geral Adjunto da Association Internationale de Droit Pénal; Diretor do Centro Internazionale Richerche
Giuridiche Iniziative Scientifiche (It4lia); Presidente do Conselho Consultivo do International Center of
Economic Penal Studies (USA).
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