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“O mundo muda a medida que mudam
as idéias das pessoas a respeito do mundo”.’
(Friedman e Schustack)

Resumo:
O presente trabalho aborda a relagao entre o Direito Penal e a crise da existéncia humana, ao contextu-
aliza-los com a corrente psicolégica do humanismo e com o existencialismo, um movimento filoséfico
evidenciado especialmente no periodo pés-segunda guerra mundial. A questao central da tematica se
verifica quando a auséncia de sentido existencial repercute nas manifestagoes do ordenamento penal,
em termos de sangdo, em uma resposta institucional organizada e pré-determinada a individuos em
crise de valores morais, sociais, espirituais. Individuos inseridos em uma sociedade punitiva e vitimi-
zadora, que tenta encontrar na pena uma justificagdo. Através de uma glorificagdo do Estado penal,
peniténcia e policialesco, e diante de uma crise paradigmatica dentro do universo da existéncia e do
sentimento de paixdo que invade o ser humano, o Estado pune. A punigdo que, inicialmente nao

admite o sofrimento do corpo, pune a “alma”, inserida em uma sociedade de risco.
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Abstract:
The present study addresses the relationship between Penal Law and the crisis of human existence bt
contextualizing them within the psychological perspective of humanism and the existentialism-aphi-
losophical movement which became evident especially after the Second World War.
The core of this theme is observable when the absence of existenctial meaning is reflected in the

manisfestations of penal ordering, in terms of sanctions, in an organized and pre-determined institu-
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tional response to individuals who are facing a crisis of moral, social and spiritual values. Individuals

embedded in a punitive and victimizing society that tries to find a justiifcation for the appliction of

punishment through the glorification of the Penal State, penance and police pressure, and in face of a

paradigmatic crisis in the universe of existence and in face of a paradigmatic crisis in the universe of

existence and the feeling of passion that invades human beings; through all that, the State punishes.

The punishment that, at first, does not admit the suffreing of the body, punishes the soul, is part of a

society of risk.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito Penal contemporéaneo enfrenta uma
crise paradigmatica: de um lado, sob uma 6ética
iluminista, ha principios que devem ser obser-
vados pelo ordenamento, tais como a racionali-
dade, razoabilidade, intervengao minima e huma-
nidade na aplicagao da pena. Por outro viés, per-
cebe-se uma influéncia da midiatica e irracional
da sociedade, impulsiva e passional, quanto as
formas de intervencao penal sobre a conduta des-
crita tipicamente.

Uma questao que nos gera inquietagao con-
siste nas crises existenciais e de valores pelas
quais atravessam o ser humano, sujeito de direi-
tos e obrigagoes, e imediato destinatario das nor-
mas institucionalmente postas. O contratualis-
mo surgiu para a criacado de um pacto, do parti-
cular para com um ente que o oportunizaria se-
guranca, aplicagdo da justiga, efetivagcao dos di-
reitos fundamentais e garantias individuais, ou
seja, tutelando o necessario para a subsisténcia e
harmonia de uma organizagao de individuos, reu-
nidos por interesses dos mais diversos.

A filosofia em Aristételes, Hegel, Kant, San-
to Agostinho, Tomés de Aquino, Hobbes, dentre
tantos outros grandes fil6sofos, buscou expli-
car e empreender a possibilidade da felicidade
e da virtude na polis, mediante o estudo da éti-
ca, da moral, da liberdade em suas manifesta-
¢oes na vida social e sob o manto do Estado,
partindo de visdes otimistas e descrentes acer-

ca da natureza humana, em suas magnitudes e
perversidades.

Sem pretender realizar uma digressao histé-
rica acerca do surgimento do Estado, este estudo
almeja trazer a discussdo a incidéncia do Direito
Penal, mais precisamente da pena, sob o agente,
inserido em uma visdo de retorno existencialis-
ta, que repercutird diretamente nas relagoes en-
tre sociedade, delinqiiente e crise de sentido, cuja
resposta penal se dard mediante a aplicagao de
uma sangao, que nao podera desprezar o contex-
to desta criminalidade.

Para tanto, emitiremos um paralelo entre o
Direito Penal, o0 movimento filoséfico do exis-
tencialismo e a psicologia existencial, com o fim
de demonstrar que o ordenamento penal e os es-
tudos sociolégicos nao podem prescindir do
aporte de outras ciéncias na tentativa de funda-
mentar uma pena, com base na realidade hist6-
rica, de uma sociedade emergente, de consumo,
do risco e imediatista. Com o apoio técnico de
autores contemporaneos, do Direito, da Psico-
logia e da Filosofia, suscitaremos algumas inda-
gagbes sobre a justificacdo da punibilidade da
existéncia.

1. A ANGUSTIA E O SENTIDO DE SER HUMANO

O existencialismo é um campo da Filosofia,
marcado pelo pessimismo acerca da existéncia
humana, especialmente evidenciada no periodo
p6s 22 Guerra Mundial. Como principais precur-
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sores podemos mencionar Kierkegaard, Heidegger,
Camus, Sartre, Nietzsche e Schopenhauer.

Conforme PADOVANI e CASTAGNOLA,
“com o nome de existencialismo entende-se a
vasta e profunda corrente do pensamento contem-
poraneo (...) segundo a grande tradigao pessimis-
ta da humanidade (...) o fundador é considerado
o dinamarqués Kierkegaard, cuja a teoria da an-
gustia leva a solugdo do problema filoséfico atra-
vés da transcendéncia crista”.?

Os autores apontam, também, que HEIDE-
GGER foi considerado o maior existencialista:

a anélise existencialista identifica o estar-no-mun-
do com o estar-no-tempo, que significa ser-para-a-
morte. Adquirir consciéncia de tudo isso significa
existir, quer dizer, passar da vida banal a vida au-
téntica, filosofica; existir, é, pois, ato de nulificagao
do ser, donde a doutrina da angtstia, que leva o
homem vulgar a preocupagéo e ao medo da morte,
e o fil6sofo a humilde aceitagdo do seu destino.?

Esse movimento filos6fico colocou em che-
que as crengas do ser humano em si préprio. No
periodo de uma grande guerra, do afastamento da
familia, da auséncia da mae, como primeiro vin-
culo, da falta de sentido da crueldade para consi-
go e para com os demais, e das conseqiiéncias
nefastas da auséncia da paz, a morte torna-se uma
realidade. A dualidade do ser e do nao-ser, a pos-
tergagao e negagao da morte, criou dentro da exis-
téncia um sentimento de angustia. O desespero,
a visdo pessimista da natureza humana, a ansie-
dade e a ameaga constante que implicava o viver
trouxe proporgoes de culpabilidade. O sentimen-
to de culpa irrompeu o ser, decorrendo da ansie-
dade, da sensacao de fuga ou de enfrentamento
do inesperado, do angustiante e desafiador.

O que significa a existéncia?

SEGUNDO, em uma visao sensivel e roman-
tica, aduz: “se conhego um ser, ja nao estou intei-
ramente isolado, ja nao sou minha pura e tnica

Suecker, B. H. K

realidade: sou eu mais o outro (...) se nos fizer-
mos agora uma pergunta: o que € a existéncia do
homem? Devemos responder: é uma autoconstru-
¢ao pelo amor”.*

Sabemos que a realidade é uma construgao e
que temos uma tendéncia em mascara-la, nos iso-
larmos, e até mesmo negé-la, para que consiga-
mos conviver com ela. Acreditamos no que nos é
conveniente e no que queremos crer, para que
possamos suporta-la. £ em razao disso, que cada
pessoa tem a sua prépria visao de mundo e do
seu modus vivendi.

A fuga, nesse periodo bélico do século XX,
trouxe o suicidio e o dlcool como uma das “mule-
tas” ou escapes para a incapacidade de viver com
um minimo de tolerdncia e menor frustragao.
Dentro dessa luta interior, as conseqiiéncias de-
monstraram que a humanidade sempre conviveu
com o crime, seja contra uma pessoa determina-
da, seja sob a forma de genocidio.

Dentro da ficgao, encontramos, principal-
mente, as inquietagoes da existéncia, quando os
autores projetam-se nos personagens, para que
através deles possam expressar seu desespero e,
por que nao, sua visao otimista da vida e dos in-
dividuos, ndo a contextualizando dentro do exis-
tencialismo.

Para tanto, GAARDER, ao relatar os didlogos
filosoficos entre Sofia e o Professor Alberto, traz
inquietagbes que herdamos desse movimento fi-
loséfico e que ainda perduram no século XXI:
“vocé nao pode saber se uma pessoa te perdoa
quando vocé faz alguma coisa de errado para ela.
Trata-se de uma questao com a qual vocé esta pro-
fundamente envolvida. E exatamente por isso ela
é importante para vocé. Vocé também nao pode
saber se uma pessoa gosta de vocé”.®

WILDE, famoso escritor inglés, asseverou:
“quando somos felizes, somos sempre bons, mas

2 PADOVANI, H. e CASTAGNOLA, L. Histéria da Filosofia. 5. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1962. p. 436.
3 PADOVANI, H. e CASTAGNOLA, L. Histéria da Filosofia. 5. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1962. p. 437.
* SEGUNDO, Juan Luis. Existencialismo, filosofia y poesia. Buenos Aires: EPASA, 1948. pp.19 e 21.

> GAARDER, Jostein. O mundo de Sofia. 57. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 406.
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quando somos bons nem sempre somos felizes”.

Muito se refletiu sobre o relacionamento com
o outro, frente aos problemas, indagagoes e in-
certezas do proprio eu. Como julgo um fato ou
uma situagao? Como ela é, se apresenta ou de acor-
do com minha interpretagao, percepgao sobre o
real? E com os outros? Os vejo como sao, aparen-
tam ou de acordo com meus juizos pessoais, con-
ceitos e pré-conceitos?

Eis algumas das insegurangas da existéncia.
Como exemplo, na guerra a vida se banaliza.
Muitos nao voltaram. Qual é o prego da liberda-
de? Como o Estado pune o genocidio que é insti-
tucionalmente chancelado?

A soberba e a falta de humildade perante
Deus gerou, em alguns fil6sofos, o sentimento de
que a liberdade, a determinagao da propria vida e
o superar-se se daria sem Ele.

ZILLES comenta que existencialistas como
SARTRE e NIETZSCHE se dedicaram, em suas
obras, na pregacao da negagao ao Criador, menci-
onando o filésofo francés: “quer que o homem
volte a encontrar-se a si mesmo e se convenga de
que nada nem ninguém podera salva-lo, nem um
prova da existéncia de Deus. Sua posicdo tem a
mesma raiz que a de Nietzsche, pois, também para
ele, o homem se perde a si mesmo pela entrega a
Deus e s6 se reencontra quando se afastar de Deus
para apoiar-se unicamente em si mesmo”.’

A filosofia de SARTRE, relativamente ao exis-
tencialismo, surge da férmula: a existéncia pre-
cede a esséncia, ao contrario da visao crista (ca-
télica) de MARCEL, em que a esséncia precede a
existéncia.

ZILLES refere o que o pensador francés en-
tendia com essa formulagdo: “o homem primeiro
existe, se encontra, emerge no mundo e depois
define-se pela prépria agdo. O homem, como o
existencialista o concebe, é indefinivel, porque,
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no comego, é nada (...). A vida ndo possui um sen-
tido que lhe seja previamente dado. Tudo é ab-
surdo (...) Nao h4, pois, natureza humana, pois
nao ha Deus que a proteja”.?

Contrario ao existencialismo ateu acima ex-
posto, que vislumbrava uma liberdade permitida
(ameagada com a existéncia de Deus) e a escolha
da moral, segundo a criagao do ser humano por
ele proprio, MARCEL aposta na participagao: “eu
existo na medida em que me relaciono com o ou-
tro. A intersubjetividade (...) é a participagao
amorosa (...) Viver é estar aberto para o mundo,
em comunicacao, nao sé através de relagoes exte-
riores, mas interiores (...) Na sua visao sao fun-
damentais a graga e a transcendéncia”.’

A existéncia pressupoe possibilidades, as-
sim como a visivel presenca da ansiedade e da
incerteza do amanha.

MAY conceitua a ansiedade:

é a apreensdo deflagrada por uma ameaga a algum

valor que o individuo considera essencial para sua

existéncia como personalidade. A ameaca pode ser

a vida fisica (ameaga de morte) ou a existéncia psi-

colégica (perda de liberdade, inexpressividade). Ou

a ameagca pode ser a algum outro valor que a pessoa

identifica com sua prépria existéncia (patriotismo,

amor de uma outra pessoa, sucesso etc).'?

Diante desses sintomas, SARTRE compara o
viver a um abismo: “se nada me constrange a sal-
var a minha vida, nada me impede de jogar-me
no abismo. A conduta decisiva emanara de um
eu que ainda nao sou. Assim, o que eu sou de-
pende em si mesmo do que ainda nao sou, na
medida exata em que o eu que ainda nao sou in-
depende do que eu sou”."

Um viés otimista do ser humano existe e é
argumentado por inimeros psicélogos, principal-
mente, humanistas, como MASLOW, ROGERS e
FRANKL que o estudam em sua normalidade,
afastando-se o objeto de estudo da Psicanalise,

8 WILDE, Oscar. O retrato de Dorian Gray. Rio de Janeiro: Otto Pierre Editores, 1979. p. 122.

7 ZILLES, Urbano.Gabriel Marcel e o existencialismo. 3. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1995. p. 113.

8 ZILLES, Urbano.Gabriel Marcel e o existencialismo. 3. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1988. p. 59.

9 ZILLES, Urbano.Gabriel Marcel e o existencialismo. 3. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1988. pp. 57-58.

10 MAY, Rollo. O significado da ansiedade. Rio de Janeiro: Zahar, 1980. p. 200.

11 SARTRE, Jean Paul. O ser e o nada. Ensaio sobre a ontologia fenomenoldgica. 13. ed. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 76.
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que se ocupa, eminentemente, do tratamento das
psicopatologias. Cumpre apontar que o estudo
dos transtornos de personalidade influenciou o
Direito Penal, no exame da culpabilidade e da
aplicagado, de uma intervengao penal, sob a forma
de internagao, que sera apreciada a seguir.

MASLOW, psic6logo humanista norte-ame-
ricano, criou uma teoria com base em uma pira-
mide de satisfagoes pessoais, rumo a auto-reali-
zagao, nos anos 60, p6s auge do movimento exis-
tencialista.

Depois de supridas as necessidades basicas
de alimento, sono, sexualidade, o ser humano
comeca a galgar a auto-estima e o sucesso pesso-
al, a partir de um sentimento de pertencimento,
de protegao, de sensagao de estar fora de perigo,
de acolhida, reconhecimento, amar e ser amado,
de obter aprovagao. Sob essa 6tica, as pessoas sao
capazes de tomar conta de suas vidas.

ROGERS, dentro de sua concepgao de confi-
anga na natureza humana, aduz que

a natureza profunda do ser humano, quando fun-

ciona livremente, é construtiva e digna de confian-

¢a (...) Nao precisamos perguntar quem controlara
seus impulsos agressivos; a medida que se for tor-
nando mais aberto a todos os seus impulsos, sua
necessidade de ser querido pelos outros e sua ten-

déncia para oferecer afeigao serao tao fortes como
seus impulsos de violéncia ou de ataque.*?

Finalmente, para nos posicionarmos em prol
de uma visdo humanista, e nao desesperadamen-
te existencial, FRANKL, psicanalista austriaco
que passou anos de sua existéncia preso nos cam-
pos de concentragao criou a logoterapia: a busca
do sentido da vida.

MAY explica que, dentro do nazismo e anti-
semitismo, FRANKL aprendeu que, nos campos
de concentragio, o individuo era forcado a ser um
existencialista: “quando a vida é reduzida ao sim-
ples fato de existir, e quando nada mais tem sig-
nificado, existe ainda a liberdade basica, quer

Suecker, B. H. K

dizer, a liberdade de escolher a atitude a tomar
para com o proprio destino. Isto pode nao modi-
ficar o destino, mas modifica enormemente a pes-
soa”. '

Cabem-nos algumas indagacoes e adiantamos
que as trazemos a titulo de reflexao: quem tem
um sentido para a vida, pratica um delito? O cri-
me, como um nao-direito, tem uma pratica res-
trita a individuos doentes mentais e perversos?
Se, como dizia NIETZSCHE, o homem é “dema-
siadamente humano”, justifica-se a pratica crimi-
nosa, por nao possuir uma natureza divina?

Essas questoes nos remontam a uma condu-
ta que requer uma atividade humana final e que
gera repercussoes no mundo do Direito, qual seja,
o crime e sua conseqiiéncia: a pena. Como aplica-
la e para quem?

2. EXISTENCIALISMO E PENA COMO “TRA-
TAMENTO”: UMA JUSTIFICACAO?

Dentro de uma invocagao existencialista da
auséncia de sentido, diante da constatacdo do
vazio que o ser humano atravessa, mediante uma
heranga do hedonismo iluminista e da sensacao
de auto-suficiéncia frente a si, aos demais e ao
universo, o crime pode ser uma alternativa pos-
sivel a esse sistema de negagao de valores morais
e éticos.

Uma vez que discorremos sobre a filosofia e
a psicologia do existencialismo, passemos a um
exame, ainda que em breves e gerais linhas, so-
bre a pena e sua repercussdo sobre o ser existen-
cial.

Alguns entendem que a aplicacdo da pena
deve observar os postulados iluministas corres-
pondentes aos principios da racionalidade, pro-
porcionalidade e razoabilidade, além da legalida-
de, em respeito a pessoa do condenado em sua
dignidade, desprezando-se movimentos de es-
querda punitiva e de senso comum que legitimas-

12 PAPALIA, Diane, OLDS, Sally e FELDMAN, Ruth. Desenvolvimento humano. 8. ed. Porto Alegre: Artmed, 2006. p. 74.
13 ROGERS, Carl. Tornar-se pessoa. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. pp.222 e 223.
4 MAY, Rollo. Psicologia existencial. 3. ed. Porto Alegre: Globo, 1980. p. 49.
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sem a intervengao do Estado nas esferas juridi-
cas dos cidadaos, ou suditos do soberano.
Outros afirmam que o Direito Penal ndo atinge
ao fim proposto de fundamentar a pena, contu-
do, exclui as visoes que a deturpam, como uma
patologia social, ou enquanto pedagégica e mo-
deladora da personalidade do desviante. Portan-
to, o Estado continua exercendo seu poder de
punir, sem uma resposta constitucionalmente
satisfatéria em termos de observancia de garanti-
as pactuadas pelo Estado com o particular atra-
vés da Lei Maior. Uma conseqiiéncia que visa a
vitimizar o condenado diante da nao resposta ju-
ridica e filosoficamente plausivel acerca da inge-
réncia estatal no momento da sangao penal, en-
tendendo-a como um mero arbitrio.
HASSEMER entende que “ao surgimento do
Direito Penal no quadro de uma filosofia liberal
do Estado — do contrato social — esta ligado, de
modo muito simples e l6gico, o papel dos direi-
tos fundamentais (...) A fungao da pena é estabi-
lizar a confianga do cidadao na norma”.*
Dentro da globalizagdo da intolerancia'®, a
pena, hodiernamente, fora investigada em sua
fundamentagao. Desde o surgimento da histéria
da humanidade, o crime, como um nao-direito,
surge assim como o arraigamento da paixao no
ser humano, como desprendida da esséncia do
ser e como a sombra ao corpo. Desde a visdo do
livre-arbitrio, do fratricidio de Caim, da lei do
Talido, indubitavelmente, ainda que sem a exis-
téncia de um direito posto, o direito natural era
conhecido, por universal. A pena era uma neces-
sidade. Mas, qual seria sua espécie?
Sem a figura do Estado, sem uma teoria que
o justificasse, com a auséncia de sua legitimagao
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contratualista, a sangao enquanto paixao, era vi-
sualizada e imperiosa como um sentimento de
vinganga, ainda que privada, a tnica forma exis-
tente e possivelmente realizavel. Pena: meio de
obtencao de felicidade kantiana? Meio de preser-
vacgao de dignidade pessoal, como um fim em si
mesma, sem coisificagao?

O que punir? O corpo ou a alma, sob uma
6tica em FOUCAULT"Y ? Até que ponto o Estado
nao seria tao delinqiiente quanto o criminoso,
segundo KELSEN", na medida em que compara
o “Leviata” a um bando de salteadores, posto que
ambos privam determinadas pessoas de seus
bens, mais relevantes, como a vida e a liberdade?
Como aplicar uma pena, infligir um sofrimento,
sem afetar a dignidade? Responder a quem, me-
diante a pratica do crime? A sociedade, a vitima
ou ao réu? Se o processo existe para o réu, como
punir?

HASSEMER explica que “com efeito, o Levi-
ata foi sempre uma figura de duas caras: o sus-
tento e, ao mesmo tempo, a ameaca. Numa pala-
vra, o sustento perigoso. Os direitos fundamen-
tais servem para colocar grilhoes e este Leviata,
para confinar o seu ambito”."

Ao aprisionar-se, nao apenas o corpo é des-
tinatario da sangao penal, como também a alma e
seu conteudo de dignidade.?®

Por um viés iluminista, no século XVIII, em
BECCARIA?!, a pena serve como um limite a vio-
lagao dos direitos fundamentais do sentenciado
ou do preso provisoério. Segundo uma 6tica utili-
taria, a pena se destina a ressocializar o preso.
Entretanto, mediante uma analise critica, o que
impera no sistema penal é um “darwinismo pri-
sional”, uma lei da sobrevivéncia carceréaria.

15> HASSEMER, Wienfried. Processo penal e direitos fundamentais. In Revista Del Rey Juridica. n. 16. ano 8. Sao Paulo: 2006. p. 72.

16 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 18. Aponta, em sua obra, o que denomina de glorificagao do
Estado penal, como um “processo de matéstase” mundial da tolerancia zero.

17 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Rio de Janeiro: Vozes, 1987. p. 32.

18 KELSEN, Hans apud CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. Rio de Janeiro: Lamen Jtris, 2001. p. 124.

19 HASSEMER, Wienfried. Processo penal e direitos fundamentais. In Revista Del Rey Juridica. n. 16. ano 8. Sao Paulo: Del Rey, 2006. p. 72.

20 Nesse sentido, Ingo SARLET, em sua obra Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Contituicao Federal de 1988,
defende que “sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sao inerentes, em verdade estar-se-a lhe

negando a propria dignidade”, na p. 87.

21 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 11. ed. Sdo Paulo: Hemus, 1998.
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Nao se pode esquecer que a pena se dirige a
pessoa humana, nao divina. Entretanto, o Estado
quando a aplica, seja motivado pela “recupera-
¢40” ou enquanto “tratamento”, ndo se configura
dentro de uma perspectiva de como Welfare, con-
tudo como peniténcia, interventor e punitivo,
distante da providéncia e da tutela dos direitos
fundamentais de quaisquer geracoes.

Partindo-se do viés juridico-penal, a ques-
tdo da pena fora discutida, afastando-se sua pa-
togénese, como anteriormente exposto, entretan-
to, como admitido por CARVALHO, “isenta de
qualquer fundamentacao juridica racional”?*, sob
uma perspectiva atécnica do crime como patolo-
gia social e do delinqiiente como um sujeito pas-
sivel de tratamento.

Para FERRAJOLI,
Acima de qualquer valor utilitéario, o valor da pes-
soa humana impée uma limitagdo fundamental a
qualidade e a quantidade da pena (...) a inica coisa
que se pode e se deve pretender da pena é que,
como escreveu Francesco Carrara, ‘nao perverta o
réu”: quer dizer, que nio reeduque, mas também
que nao deseduque, que nao tenha uma fungao
corretiva, mas tampouco uma fungédo corruptora;
que ndo pretenda fazer o réu melhor, mas que tam-
pouco o torne pior.*

Nesse sentido, assim se manifesta ORDEIG:

a aplicagao do aparato punitivo supde uma inter-

vengao tao radical na vida do cidadéo, deve-se exi-

gir do Estado o mais excelente, delicado e cuidado-
so manejo na forga destrutiva da pena: O Estado

deve estar sempre em situagao de dar conta sobre a

punicao de um comportamento: sua potestade pe-

nal esté justificada apenas enquanto faga uso corre-
to dela.”

Serd a pena um superego® supra-individu-
al (auxiliar, cuja fungdo é cumprida pelo Estado),
na auséncia do juiz interno do autor do fato?

O “problema da justiga como um problema

da justificacao do comportamento humano”?, nas

Suecker, B. H. K

palavras de KELSEN, repercutem no sentido da
tentativa de explicagdo da criminalidade como um
“mal” ou uma “patologia social”, desconsideran-
do a assertiva do crime enquanto um fenémeno
normal, partindo-se de uma visdao de sociedade
que se diz individualista, em razdo da presenga
de um coletivo que a sustenta enquanto egoica.

Entender o crime em sua patogénese é bus-
car uma solugao paliativa, nao juridica ou filosoé-
fica, para o problema do comportamento repro-
vavel que origina a aplicacao da pena. Perceber o
delinqiiente como um enfermo, nos remete ao
século XVIII na tentativa de resolver a etiologia e
as inquietagbes humanas, de busca de responsa-
veis para os seus conflitos estruturais e existen-
ciais.

Para RAWLS, urge a necessidade de uma ex-
plicacao para as sangbes penais, por mais limita-
da que seja:

dadas as condicoes da vida humana, algum tipo de

ordenacao dessa natureza se faz necessario. Sus-

tentei que os principios que justificam essas san-
¢oes podem ser deduzidos pelo principio da liber-
dade (...) vemos também que o principio da res-
ponsabilidade nao se funda na idéia de que o obje-
tivo primeiro da punigao é a retribuigdo ou a de-
nuancia. Pelo contrario, o principio é reconhecido
em nome da prdpria liberdade. A menos que os
cidadaos estejam em condigoes de conhecer o teor
da lei e tenham a oportunidade de levar em conta
suas respectivas diretrizes, nao se deveria impor-
lhes sangoes penais. Esse principio é simplesmen-
te a conseqiiéncia de se ver o sistema juridico como
uma categoria de normas ptuiblicas dirigidas a pes-

soas racionais a fim de regular sua cooperacao, atri-
buindo a liberdade seu peso adequado.?”

Nessa linha, o fil6sofo MACINTYRE asso-
cia a pena a idéia de eficacia cooperativa: “A dis-
ciplina da punicdo dentro de um tal esquema,
entretanto, s6 é justificavel porque e a medida que
a punigao educa aqueles que a recebem; deve ser

22 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. Rio de Janeiro: Ltimen Juris, 2001. p. 157.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Sdo Paulo: RT, 2002. pp. 318-319.

2 ORDEIG, Enrique Gimbernat. O futuro do Direito Penal. Sdo Paulo: Manole, 2004. P. 23.

% Dentro do aparelho psiquico dos individuos existe um censor interno, que em alguns é mal desenvolvido, denominado superego, que
consiste no juiz interior que cada individuo possui, dentro de sus moralidade, conceito de certo e errado, ou seja, de discernimento.

% KELSEN, Hans. O que é Justica? Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 11.

27 RAWLS, John. Uma teoria da Justiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 264.
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um tipo de punigdo que sejam capazes de reco-
nhecer como sendo para seu proprio beneficio”.?

No que tange ao universalismo, HABERMAS
ao dissertar sobre o agir comunicativo e a consci-
éncia moral, dedicou-se a seguinte formulagao:
“Toda norma véalida tem que preencher a condi-
cao de que as conseqiiéncias e efeitos colaterais
que previsivelmente resultem de sua observan-
cia universal, para a satisfagdo dos interesses de
todo individuo possam ser aceitas sem coagao por
todos os concernidos”.*

A sangao penal é universal e, assim sendo,
seu fundamento também assume a proporgao de
universalidade? A aceitacao da pena se configu-
ra, mesmo que amparada em regras que seguem a
preceitos, enquanto valores que fundam o siste-
ma?

O socidlogo alemao BECK denominou de “so-
ciedade do risco”, o contexto no qual a contem-
poraneidade esta inserida, sendo analisada por
HASSEMER, ao deflagrar o senso comum tentan-
do justificar a pena, mediante a violéncia: “as
normas sociais, as normas da vida de todos os
dias, que sdo normas nao escritas, estao expostas
a erosao, isto é, desaparecem, perdem eficacia. O
que é evidente, o que nao tem de se fundamentar,
o que vale por si mesmo, o que é tradigao, o que
informal, tudo isso é perecivel”.?

CARNELUTTI traz uma perspectiva retribu-
tiva para a justificacao da pena, in verbis:

Nao obstante, se hd um passado que se reconstroéi

para fazer a base do futuro, é o do homem nas gra-

des do processo penal. Nao ha outra razdo para

atingir o delito sendo aquela de impor-lhe a pena, o

delito estd no passado, a pena no futuro. Diz o juiz:

devo saber aquilo que vocé foi para estabelecer aqui-
lo que seré. Foi um delinqiiente, sera um encarce-

rado. Fez sofrer: sofrerd. Ndo soube usar sua liber-
dade: sera recluso”.®!

Como separar o Direito do homem? O indi-
viduo da existéncia? O crime da moral? A moral
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do pecado? A dignidade, da pessoa? O crime da
pena? Os principios das regras? A maldade da
doenga?

Para responder a primeira indagacao, surge
a questao do existencialismo. O cumprimento da
pena traria um momento de reflexao sobre o sen-
tido da vida, uma vivéncia do sofrimento huma-
no através da supressdo da liberdade? Ou deve-
mos enfrentar o existencialismo como uma etio-
logia para a implementagao de uma conseqiiéncia
de ordem penal e até mesmo da banalizagdao da
conduta criminosa? Serd que a resposta estatal ao
crime contribuiria para um dar-se conta ao delin-
quente da reprovacao de sua pratica delitiva?

E possivel que para alguns essas indagacoes
sejam, irrelevantes por um enfoque positivista
acerca do crime, entretanto, o que se percebe en-
quanto fenémeno social e psicolégico, é que o
pessimismo e a descrenca do ser humano, gera
uma subversao consciente e dolosa de uma es-
trutura. Um ataque a um sistema de valores e prin-
cipios que representam uma conquista dentro do
Estado de Direito, os quais nao podemos renun-
ciar, em nome da liberdade e da oportunidade de
uma vida digna para os seres racionais, livres e
iguais.

Por mais que os adeptos do garantismo sus-
tentem que o agente deva ser punido pelo fato,
enquanto respeito ao seu livre arbitrio, com o afas-
tamento de um determinismo atavico, as ques-
toes existenciais perpassam e contribuem para a
fixagao da pena, dependendo, também, do que a
sociedade julga importante, enquanto revide es-
tatal. Quando nos referimos ao termo “socieda-
de”, ndo estamos justificando ou advogando por
movimentos de defesa social, contudo no senti-
do de que é expressao legislativa, que dita as re-
gras, emana de legisladores influenciados e con-
temporaneos, ndo divorciados dessa coletividade.

2 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Sao Paulo: Loyola, 1991. p. 48.

2 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1989. p. 147.

3% HASSEMER, Wienfried. Processo penal de Direitos fundamentais. In Revista Del Rey Juridica. N. 16. ano 8. Sao Paulo: Del Rey, 2006. p. 73.
3 CARNELUTTIL Francesco. As misérias do processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2002. p. 58.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao tentar explicar as suas mazelas, suas cri-
ses, necessidades de auto-suficiéncia, o indivi-
duo esqueceu-se da sua pequenez e da religiosi-
dade. No Iluminismo, sentia-se aprisionado pe-
los limites impostos pela Igreja; no existencialis-
mo, adotou uma visao tao antropocéntrica que
criou o seu préprio vazio e, com ele, veio o de-
sespero de uma existéncia sem sentido. Acredi-
tamos que negar a Deus significa negar-se a si
proéprio, as suas origens, enquanto criatura.

A necessidade do sujeito em encontrar ex-
plicagoes para os mistérios, principalmente os da
fé, de controlar a si, aos demais, a sociedade, os
objetos, o meio ambiente, significa que sdo espe-
radas as situagoes previsiveis, o que pode ser
antevisto, como um visiondario que diz conhecer
o futuro, acreditando que adotard uma postura
de racionalidade frente a essa ambigao. A rentn-
cia dessa possibilidade acarreta em inseguranca,
um sentimento desagradavel, desgastante e, até
mesmo, obsessivo.

Essa perspectiva niilista, de uma conceitua-
¢ao de “sair do nada e voltar ao nada”, pode ser
inserida na labilidade criminal que é um dos ob-
jetos de estudo da Criminologia, quando trata da
indiferenga afetiva do criminoso em relagao ao
sentimento da vitima, cujo sofrimento desperta
uma sensagao de prazer.

Como refere WEBER, “as atitudes dos indi-
viduos sao avaliadas em vista das conseqiiéncias
e repercussoes dentro de uma comunidade éti-
ca”®?, ja que o Direito nao esta legitimado a inter-
ferir no campo do sentimento mais recondito e
da moral, que é indisponivel a intervengao pe-
nal, ao contrario dos valores revestidos de ética,
que se dirigem ao tecido social.

Onde o Direito interage nesse quadro de sin-
tomas e de eticidade? Nas repercussoes da con-
seqiiéncia, no conhecimento profano do injusto
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e nas formas de intervengao, nao de prevencao,
contudo de repressao em cima do fato descrito
tipicamente e praticado por uma agente com von-
tade livre ou viciada.

A medida de seguranga, por mais que nao
esteja dotada de uma dimenséo punitiva do Esta-
do, no sentido de uma decisao condenatoéria, é
claramente trazida pela doutrina processual pe-
nal, como resultado de uma sentenga absolutoéria
impropria, ou seja, ao mesmo tempo em que ha
uma absolvigdo, hd uma condenagao a interna-
¢ao, de um periodo minimo de trés anos, que pode
perdurar por uma vida. Estudos ja demonstraram
que o doente mental gera aversao na sociedade,
cuja alternativa escolhida é o isolamento, no ma-
nicomio ou hospital psiquiétrico. A sociedade nao
tolera as anomalias ou patologias aparentes, isto
é, o diferente, embora muitos sejam dotados de
diversos transtornos mentais que nao sao visi-
veis e que repercutirdo, igualmente, na dosime-
tria e aplicagdo da pena.

O existencialismo surgiu frente a impotén-
cia humana em acabar com a maldade, com a des-
truicao, com a luta de todos contra todos, o que
gerou e tornou-se indiscutivel que o poderio eco-
nomico e politico era mais valioso que a paz e
que as chacinas eram mais lucrativas, pois de-
monstravam a forca dos Estados através dos ar-
mamentos.

O Direito Penal, enquanto instrumento do
Estado, na contemporaneidade, assiste a um mo-
mento de reformulagao: ou se preocupa mais com
o investimento no aparato prisional (pois a pena
¢ uma necessidade) e a estrutura dos hospitais
psiquiatricos ou finge que nao se destina a seres
humanos em crise de valores morais, sociais e
espirituais, e continua demonstrando que a pena
é somente um instrumento de manifestagao do
poder estatal.

32 WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia Politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999. p. 131.
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