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A mudanca de perspectiva do Direito Penal
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Nenhum estudioso do Direito Penal tem duvida de que o caminho para a concretizagdao de um
programa criminal democratico ainda é longo. A criminologia, analisando o contexto atual, tem
alertado para o fato de vivermos numa crescente onda ideoldgica de controle dos riscos por
meio de intervengoes estatais repressivas.

A sociedade, mergulhada na sindrome do medo e das incertezas, e preocupada com o dia de
amanha, acredita num Direito Penal “médico” e “curativo”, capaz de salvar o futuro da
humanidade com as promessas das normas proibitivas. O imaginario comum afasta-se, por
conseguinte, daquilo que Winfried Hassemer chama de “direito penal nuclear” em sua obra
Direito Penal Libertdrio.

Acompanhando essa realidade distorcida, e respaldando a filosofia do medo, os parlamentares
cada vez mais inauguram projetos de lei criminalizadores. Para lidar com os riscos e proteger a
sociedade, até a comercializacdo de jogos violentos entrou na roda viva da punicao (Projeto de
Lei 160/2006). Tudo em nome da “salvacao” (sic) das nossas criancas e jovens, como se uma
norma de natureza criminal fosse o meio adequado para tanto.

Por outro lado, continuam em voga regras sem sentido no mundo do direito. O maior exemplo,
talvez, seja a norma que proibe a “vadiagem” (art. 59 da Lei de Contravencgdes Penais), que
recentemente foi resgatada em Assis, no interior do Sao Paulo, para prender aqueles que
passam os dias nas ruas sem fazer nada.

Tais distorgdes, que sao apenas duas no meio de muitas, s6 podem ser corrigidas a partir de
uma “paralaxe” na visao da fungao do direito penal na sociedade. E isso necessariamente deve
passar pela mudanca contextual das disciplinas penais.

A transformacao, conforme nos ensinou Salo de Carvalho em seu Antimanual de Criminologia,
deve partir do hoje dominante “paradigma dramatico”, que vé o direito penal como instrumento
de transformacao do “homem delinquente” e de pacificacao social, para um “paradigma
tragico”, ou seja, pessimista com relacao as promessas metafisicas dos tipos criminais, da
ressocializacao da pena, enfim, do (indemonstravel) carater anestésico e curativo do Direito
Penal.

Intervencoes normativas na realidade devem respeitar a nogao de que estamos inseridos num
contexto de risco, e de que cada vez mais sao necessarias medidas técnicas e organizacionais
desvinculadas da seara criminal. A vinculagao da Bondade ao Direito Penal deve ser
transmudada para a vinculacdao de uma Tragédia, no sentido de que toda e qualquer
manifestacao de poder, por definigdo, alberga uma tendéncia prejudicial a liberdade e aos
direitos fundamentais dos individuos.
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Por evidéncia, a pré-compreensao de que o Direito Penal é muito mais um aparato utépico de
apaziguamento de perigos do que uma fonte material de Bondade e pacificacao social é uma
condicao de possibilidade ndo sé para a elaboracgdo de leis penais adequadas, mas sobretudo
para a correta aplicacdao das normas que ja estdo vigentes.

Esse pré-entendimento, derivado da mudancga de perspectiva, é, portanto, indispensavel ndo sé
ao “enxugamento” legislativo a que se refere Luigi Ferrajoli em Direito e Razao, mas também a
concretizacao judicial dos direitos e garantias fundamentais, evitando-se o surgimento de
juizes-promotores, juizes-produtores-de-prova, enfim, juizes com a sindrome de Nicholas
Marshall, muito bem retratados por Alexandre Morais da Rosa.

2010 talvez seja o ano oportuno para que legisladores e juizes reflitam sobre as criticas atuais
da criminologia e a nova realidade do Direito Penal. Lutemos, nesse ano que se inaugura, para
a concretizacdo do verdadeiro Estado Democratico de Direito, e nao de um Estado “Penal”
descompromissado com os direitos fundamentais.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2010-jan-01/mudanca-perspectiva-direito-penal-acontecera-2010/
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