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      Fundamentos para um sistema punitivo no Estado Democrático de Direito


    


  




  

    

       



      
1.1 Sistema penal e Direito Penal




      A existência de um sistemai punitivoi é uma construção sociali, não um dado natural. Pressupõe, portanto, uma estrutura políticai, culturali e econômicai que o precede e, em certo sentido, o orienta e o legitima. Na qualidade de sistema (decomposto em subsistemas na forma a ser discutida mais adiante), está estruturado em segmentos alegadamente dotados de uma coesa racionalidade que, também idealisticamente, funcionariam de modo a garantir sua operacionalidade.




      Adota-se, aqui, portanto, uma concepção orgânica-funcional pela qual os componentes sistêmicos têm inter-relaçãoi e, ao mesmo tempo, graus de independência de constituição, voltados para determinada finalidade comum que será discutida na sequência. Evidencia-se, portanto, o caráter efetivamente concreto do sistema penal (SP), que não se presta a estritas construções desvinculadas de operatividade e consequências sociais.i




      Na visão ainda predominante quer do ponto de vista social, quer em nichos significativos da cultura – social e jurídica – em torno do sistema punitivoi e, em particular, para esta obra, o Direito Penal − DP (um dos componentes desse sistema, historicamente visto como protagonista) existe e se mantém para reafirmar a ordem sociali. Como consequência será, portanto, essencialmente conservadori, tendente a criar categorias teóricas e práticas operacionais reafirmadoras da ordem que se pretende manter.i




      A finalidade e a legitimação do DP estão ligadas à preservação, afirmação e expansão dos direitos humanos e fundamentais.




      O que se propõe como eixo estruturante de todo o desenvolvimento teórico que se seguirá é que a justificativa de um sistema punitivo só tem sentido existencial com o propósito de preservar, afirmar e expandir a efetiva tutela de direitos humanos e fundamentais que é o único ambiente sociopolítico no qual ele pode surgir de maneira legítima, dando, assim, um significado concreto ao que antes se referiu como “estrutura política e social”.i




      Assim, ao lado da construção consolidada de serem os direitos humanos e fundamentais limites “negativos” para o SP, a dizer, as barreiras clássicas de forma de construção, interpretação e funcionamento prático desse sistema, tem-se que eles são os fundamentos legítimos para a própria estruturação desse sistema.




      Ademais, esse eixo ressignifica o pontuado papel democrático do SP quando o vincula à limitação do poder de punir estatal, porquanto exige que esse papel interventivo altamente aflitivo e com altíssimos ônus sociais somente atue na proteção daqueles direitos após o pleno esgotamento de todos os demais mecanismos disponíveis para solução de conflitos sociais, sendo que, no caso específico do DPi, seu emprego, a dizer, a criação de uma norma de conduta penalmente relevante, pressupõe a criteriosa constatação da insuficiência das demais regulações de conduta para que se alcance as finalidades mencionadas acima.




      
 1.1.1  O conceito de Direito Penal




      Uma das possíveis definições de DP o conceitua como




      

        conjunto de normas jurídicas que, materializando o poder punitivo do Estado, define as infrações penais com a indicação das sanções correspondentes, fixando, simultaneamente, os princípios e garantias fundamentais do cidadão perante o exercício desse poder, ao tempo em que cria os pressupostos de punibilidade e delimita o nível de participação da vítima no conflito.i


      




      
 1.1.2  As relações do Direito Penal na construção do sistema penal




      É inegável que o sistema jurídico-penal enfrenta uma série de problemas e desafios. As categorias dogmáticas atualmente utilizadas são consideradas antiquadas e inadequadas, carecendo de uma perspectiva política-criminal mais atualizada. Além disso, a relação entre o “problema criminal” e as respostas institucionais oferecidas pelo DP é desordenada e muitas vezes ilegítima.




      Uma alternativa satisfatória para os problemas enfrentados pelo sistema jurídico-penal só será encontrada por meio de uma abordagem interdisciplinar que estabeleça uma relação dialogada entre o universo jurídico, criminológico e político-criminal. A Criminologia, assim como a Política Criminal, reivindica uma posição de autonomia e transcendência em relação ao campo jurídico-criminal. É por meio do pensamento criminológico que podemos encontrar respostas para a ineficácia do sistema jurídico-penal no controle da criminalidade. Essas respostas devem influenciar o sistema institucionalizado de controle como um todo, especialmente por meio de mandamentos de política criminal. A relação entre o DP, a Criminologia e a Política Criminal deve ser caracterizada por uma unidade funcional, em que cada campo contribui para a determinação dos conceitos e categorias dogmáticas.




      
 1.1.2.1  Com a Política Criminal




      A ideia de uma “ciência global do Direito Penal” já foi proposta por VON LISZTi, visando a uma abordagem mais abrangente e harmônica do fenômeno criminal. No entanto, é importante ressaltar que a Política Criminal não deve ser vista como uma disciplina superior à dogmática penal, mas sim como um seu elemento epistêmico.i




      Recentemente, a relação entre o DP e a Política Criminal tem sido reavaliada, especialmente pela teoria racional-final ou teleológica, que busca uma maior interação entre os dois campos, permitindo que a Política Criminal exerça uma posição privilegiada no discurso jurídico.




      Para DELMAS-MARTYi, a política criminal é “o conjunto de procedimentos através dos quais o corpo social organiza as respostas ao fenômeno criminal”, de maneira plural e levando em conta não apenas uma resposta de cunho repressivo isoladamente.




      Nesse sentido, pode-se apresentar o seguinte cenário de manifestações de política criminal:




      

        	
Política Criminal Preventiva: Tem como objetivo evitar a ocorrência de crimes por meio de ações de caráter educativo, social, econômico e político. Envolve medidas como investimento em educação, saúde, emprego e programas de inclusão social.




        	
Política Criminal Repressiva: Concentra-se na punição dos indivíduos que cometem crimes, visando à ressocialização do infrator e à proteção da sociedade. Envolve a aplicação de penas e medidas socioeducativas.




        	
Política Criminal de Controle: Prioriza a aplicação de medidas de controle e monitoramento, como a vigilância eletrônica e o uso de tecnologias de rastreamento, para reduzir a reincidência e garantir a segurança pública.




        	
Política Criminal de Tolerância Zero: Baseia-se na adoção de medidas rigorosas e punitivas para combater a criminalidade, sem tolerância para infrações de menor gravidade. É conhecida por sua abordagem mais rigorosa e enfática contra o crime.


      




      E, numa perspectiva mais integrativa, tem-se que, no contexto atual, marcado pela globalização e pelo avanço tecnológico, a política criminal enfrenta novos desafios e novas demandas. Algumas tendências contemporâneas merecem destaque:




      

        	
Política Criminal Transnacional: Com o aumento da criminalidade transnacional, torna-se necessária uma cooperação internacional mais efetiva no combate a crimes como o tráfico de drogas, o terrorismo e a lavagem de dinheiro.




        	
Política Criminal Ambiental: A proteção do meio ambiente ganha cada vez mais importância na agenda política e criminal. A política criminal ambiental busca a tutela dos recursos naturais e a responsabilização dos infratores.




        	
Política Criminal Digital: O avanço das tecnologias digitais trouxe consigo novos tipos de crimes, como a cibercriminalidade. A política criminal digital busca enfrentar esses desafios, por meio da elaboração de leis e políticas de segurança cibernética.




        	
Política Criminal de Gênero: A violência contra a mulher e a busca pela igualdade de gênero são questões centrais na política criminal contemporânea. Medidas de proteção e combate à violência de gênero estão sendo implementadas em diversos países.


      




      Nas discussões contemporâneas, a política criminal aparece de modo indissociável no quadro geral das políticas públicasi, uma vez já definidas como programas de ação governamental, resultantes do “alargamento da competência normativa”i, não somente em relação à instância central, mas também ao plano inferior. A lei passa a ser substituída pela política pública, permanecendo a separação entre as funções de declarar, executar e controlar.




      Todavia, para o SP, há de se insistir no papel reservado a cada agência pública no espaço de concretização desse “publicismo político”, visto que não se pode assumir como legítimo no Estado de Direito que determinados órgãos públicos no transcurso do devido processo legal assumam a posição de “defender” pautas públicas sob risco direto de assumirem uma posição de “justiciamento” no caso concreto, como corretamente aponta ZANOIDE DE MORAESi, que, após destacar a necessária vinculação de uma política criminal e uma política de “Estado” (e criticar a ausência dela na realidade brasileira), afirma que




      

        A falta de uma Política de Estado, em cujo bojo possa se inserir de modo claro uma política criminal, assim como o legiferar de modo desorganizado e emergencial propicia o surgimento de outra causa: a atuação desordenada dos operadores do Direito Criminal e dos juristas.


      




      
 1.1.2.2  Com a Criminologiai





      A literatura criminológica aponta de maneira incisiva a seletividade do denominado sistema penal, aqui compreendido como “controle social punitivo institucionalizado, que na prática abarca desde que se detecta ou supõe detectar-se uma suspeita de delito até que se impõe e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuação dos funcionários e define os casos e condições para esta atuação”i, especialmente naquilo que se compreende por “criminalização secundária”, a dizer, na “ação punitiva exercida sobre pessoas concretas”i, de modo a diferenciá-la da chamada criminalização primáriai, compreendida como “o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punição de certas pessoas”i.




      Essa seletividade, na forma como apregoada por setores da criminologia, especialmente denominada “crítica”, surge como um sucedâneo do denominado labeling approach, que visa à “construção de uma teoria materialista, ou seja, econômico-política, do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da criminalização, um trabalho que leva em conta instrumentos conceituais e hipóteses elaboradas no âmbito do marxismo”, no dizer de um de seus maiores representantes, BARATTA (1999, p. 159), colocando em xeque a legitimação do funcionamento e da própria existência do sistema penal, não raras vezes desdobrando-se em conformações teóricas que buscam justificar a própria eliminação (abolição) do sistema penal (por todos, Hulsman, 1997, passim).




      Essa visão tem o grande mérito de descortinar para o SP a face concreta da realidade. Realidade que é plural em todas as suas manifestações: econômica, política, social e, num amplo sentido, cultural.




      Com efeito, ainda que tomada inicialmente com bases marxistas, como afirmou BARATTA, o foco “materialista” descortina um sistema penal tendentemente voltado para um selecionado grupo que pode ser destinatário de um determinado “modelo penal” devido ao seu confronto com o poder político dominante, surgindo daí um aparato de punição que leve em conta essa motivação e aja de acordo com uma “lógica de Estado”. Quando não, em situações de exceção ao Estado de direito, esse aparato repressivo motiva sua atuação com instrumentos ideológicos como a “doutrina de segurança nacional”, de existência recente em larga parte da América do Sul há não muitos anos inclusive entre nós (Skidmore, 1998, passim).




      Essa seletividade ainda pode surgir tendo como destinatários grupos economicamente desfavorecidos ou deslocados em face de políticas econômicas como aponta WACQUANT (2001, p. 70), ao afirmar que




      

        A penalidade neoliberal apresenta o seguinte paradoxo: pretende remediar com um “mais Estado” policial e penitenciário o “menos Estado” econômico e social que é a própria causa da escalada generalizada da insegurança objetiva e subjetiva em todos os países, tanto do Primeiro como do Segundo Mundo. No entanto, e sobretudo, a penalidade neoliberal ainda é mais sedutora e mais funesta quando aplicada em países ao mesmo tempo atingidos por fortes desigualdades de condições e de oportunidades de vida e desprovidos de tradição democrática e de instituições capazes de amortecer os choques causados pela mutação do trabalho e do indivíduo […].


      




      Ainda nessa função selecionadora, o sistema penal pode dirigir-se a determinados grupos em virtude das opções de “cultura” por eles adotados, criminalizando “modos de ser”, e não “atos”, num arco de situações que vai desde a opção sexual (v.g. com o funcionamento da máquina penal para punir opções de índole sexual) até a crítica ao comportamento religioso na sociedade, nisso residindo criminalização primária e secundária.




      Como consequência, a visão crítica tende a gerar um discurso teórico de “emancipação” como aponta CASTRO (2005, passim), para quem deve-se levar em conta “não apenas a maneira como se exerce o controle formal, mas a maneira pela qual as ideologias são constituídas e manipuladas, sem o que entenderemos muito pouco daquele controle formal” (CASTRO, 2005, p. 94).




      A realidade descortinada e, por que não, dilacerada em suas motivações políticas e ideológicas é apresentada reiteradamente pelos conflitos e pela dominação hegemônica (o que se justifica pelas raízes marxistas, como já apontado) e direciona a necessidade da ruptura com o “sistema penal” marcado por todas as insuficiências já declinadas. Sem embargo, paradoxalmente, não impede, como se verá, que venha acompanhado de efeitos agregados que podem não ser exatamente úteis diante da constatação da perenidade de um sistema punitivo.




      
 1.1.2.3  Com o Processo Penal




      Direito e Processo Penal têm uma relação coexistenciali que permite afirmar que a norma penal somente se realiza vivamente no curso do devido processo legal. Este tópico, pela dimensão que estabelece com o tipo penal, será expandido nos próximos capítulos. Aqui, tem-se que o DP concreto somente se perfaz ao final da sentença condenatória definitiva que reconhece a conduta de um comportamento típico atribuível à pessoa acusada.




       



      
1.2 A subordinação ao Estado de Direito e a legitimação do Direito Penal




      A face política do DP é bem destacadai e assim se deve entender




      

        Porque o Direito Penal encerra em si o uso estatal da violência, sua compreensão somente pode ser efetuada através da união de seus elementos técnicos-dogmáticos com o seu significado político. Com efeito, o face política do Direito Penal aflora tão fortemente que ele é apontado como o mais sensível termômetro da feição política do próprio Estado, isto é, se a violência da pena for aplicada de forma ilimitada, sem resguardar a Dignidade da Pessoa Humana, estaremos diante de um Estado arbitrário; de outro lado, se a violência da pena for aplicada dentro de parâmetros de proporcionalidade (legalidade, culpabilidade etc.), de modo que se respeite a dita Dignidade da Pessoa Humana, estar-se-á ante a um Estado democrático.i


      




      Nesse contexto, um sistema político baseado no arbítrio não dispõe de um DP no sentido trabalhado nesta obra. Pode contar com instituições atuantes num modelo repressivo e, até mesmo, nominalmente, um “Código Penal”. Mas o desamparo das bases democráticas e de um sistema político a ela correlato desautorizam que se forme um SP e um DP que condigam com o eixo teórico aqui adotado.




      
 1.2.1  A função dos princípios constitucionais como limitação do Direito Penal




      Cabe ressaltar inicialmente que, por uma opção metodológica, não serão tratados aqui os “princípios constitucionais” ligados ao DP, que serão inseridos nas discussões em cada capítulo.




      DA SILVAi aponta com precisão que




      

        A palavra princípio é equívoca. Aparece com sentidos diversos. Apresenta a acepção de começo, de início. Norma de princípio (ou disposição de princípio), p. ex., significa norma que contém o início ou esquema de um órgão, entidade ou de programa, como são as normas de princípio institutivo e as de princípio programático. Não é nesse sentido que se acha a palavra princípios da expressão princípios fundamentais do Título I da Constituição. Princípio aí exprime a noção de “mandamento nuclear de um sistema”.


      




      Esse mesmo autor, corroborando a visão de CANOTILHO, divide os princípios entre “princípios jurídico-constitucionais” e “princípios político-constitucionais”, alocando entre os primeiros os atinentes ao SP; enquanto para o autor português, os princípios se dividem em “princípios jurídicos fundamentais, princípios políticos constitucionalmente conformadores, princípios constitucionais impositivos e os princípios-garantia”.i




      Destaca-se a importância da afirmação de CANOTILHO sobre a função negativa dos princípios, concebida como




      

        Particularmente relevante nos casos limites (Estado de Direito e de não direito, Estado Democrático e ditadura). A função negativa dos princípios é ainda importante noutros casos onde não está em causa a negação do Estado de Direito e da legalidade democrática, mas emerge com perigo o “excesso de poder”.i


      




      Assim,




      

        Os princípios jurídicos fundamentais, na visão de Canotilho, são, pois, os que possuem função negativa (princípio da proibição do excesso), função positiva (informar os atos dos poderes públicos) e se traduzem nos princípios gerais de Direito, cujas premissas, no sentido material, norteiam a interpretação, integração e conhecimento das normas jurídicas, e também vinculam o legislador no ato de legislar.i


      




      Nesse campo, com uma função limitadora (legislativa e na hermenêutica), encontram-se os princípios conformadores do SP.




      
 1.2.2  A insuficiência da apostasia do sistema penal




      As teorias críticas, tenham elas explícito e arraigado apego marxista ou não, esbarram na constatação da perenidade de um sistema punitivo. Especialmente as posições de eliminação do SP pela via da sua abolição, ainda que constituam “el modo más radical de afrontar la realidad del Derecho penal, entendido como potestad punitiva del Estado ejercida en el marco de un conjunto de normas: en efecto, en su versión más radical, rechaza la existencia del Derecho penal y propone su substitución por otras formas no punitivas de resolución de los conflictos que llamamos ‘delitos’”, têm “Su capacidad real de resolución del problema de la criminalidad termina donde comienza el verdadero núcleo del Derecho penal”i.




      Não por outra razão aponta ROXINi enfaticamente que o “direito penal tem um futuro” e que os mecanismos alternativos como a expansão de vigilância sobre pessoas, ainda que de maneira permitida, não “conseguirá tornar o direito penal supérfluo”.




      Mas o que as formas apostáticas de discussão do SP apresentam de insuficiente não é apenas “sua capacidade real de resolução do problema da criminalidade” como apregoou SILVA SÁNCHEZ, mas sim o fato de não apresentarem encaminhamentos concretos para aquilo a ser feito em outros âmbitos, pois a “função” desse viés de crítica é pura e simplesmente argumentar que o “problema não é legitimamente resolvido pelo sistema penal”i. Observado por esse prisma, a visão crítica pode funcionar com o efeito colateral da paralisia da própria cultura do SP.




      Há perda de sentido na discussão do SP quando se destaca sua congênita vocação para a seletividade e tudo de mais importante se volta para a própria denúncia dessa deformação original, seja apregoando seus vícios de formação a partir de matrizes econômicas (o SP voltado para o domínio das classes econômicas desfavorecidas por aquelas detentoras do “poder”), políticas (o SP como fonte de perenidade de uma facção política no “poder”) ou culturais (o SP como reprodutor de valores de “dominantes” sobre “dominados”).




      Da mesma maneira, o discurso da deslegitimação do SP também é sentido quando, superando-se determinado estado de “não Direito” no qual houve a quebra dos parâmetros democráticos, a reconstrução das estruturas democráticas é debilitada e se faz atuar lentamente como fruto da insuficiência da transição politico-jurídica, que, mantendo as heranças culturais do regime anterior, as reproduz nas novas estruturas de modo real (manutenção expressa de mecanismos legais do regime anterior) ou simbólico (manutenção dos símbolos culturais que rege(ia)m o modelo anterior).




      Essa busca por legitimar e circunscrever o sistema punitivo e, em particular, o DP, não eliminará uma potencial disfuncionalidade que lhe parece inevitável: sua seletividade. Contudo, a adoção da premissa tomada tenderá a apontar de maneira mais assertiva essa seletividade, hoje majoritariamente presente em segmentos críticos do funcionamento do sistema punitivo. Também, como se verá, tende a concretizar no campo conceitual e operacional a aspiração da construção de um saber condizente com necessidades específicas de uma sociedade concretamente identificada.




      Adiante-se que isso não significa a adoção de um atomismo conceitual, a dizer, a negação de temas universais inerentes ao DP, tais como a legítima defesa, com a discussão sobre seus conceitos e suas consequências. Esse universalismo, contudo, estará orientado pelos direitos humanos e fundamentais em sua interpretação e operacionalização.




      Ademais, exatamente essa premissa será essencial para o emprego do método comparado, sempre essencial para compreensão dos limites e forma de atuação de conceitos e práticas, agora potencialmente desnudados quanto à sua inaptidão de implantação por puro mimetismo ou, ainda, adequando conceitos à realidade social concreta. Exemplos dessas situações serão apresentados no decorrer do presente capítulo.




      
 1.3  A relação entre sistema penal e direitos fundamentais




      Ao colocar-se os direitos humanos e fundamentais como eixo construtivo do sistema punitivo, abre-se espaço para a discussão sobre a existência entre eles de uma diferenciação de espaços de construção que leva, por sua vez, à necessidade da existência de uma estrutura (normativa, cultural) dialogal entre ambos, algo particularmente relevante quando se fala do DP.




      Como consequência, todos os segmentos que integram esse sistema devem estar alicerçados e orientados, quer do ponto de vista teórico, quer nas suas práticas operacionais concretas, naquela premissa, funcionando, um em relação aos outros, como mecanismos internos de freios e contrapesos.




      Neste ponto, para um direito material penal abstratamente incapaz de nuançar as realidades objetivas para as quais se projeta, deve existir um mecanismo processual que equilibre esse sistema oferecendo soluções prático-operacionais como a justiça restaurativa; para políticas públicas de segurança expansivas de determinada visão de governo que afetem direitos fundamentais, deve-se ter um sistema normativo penal de refreamento desses mecanismos; quando determinado arcabouço normativo acaba por ser inserido no sistema normativo (ainda que pendente seu controle de constitucionalidade), a doutrina deve servir de contraponto a essa estrutura.




      Reconhecer esse fundamento e essa finalidade pressupõe que se fale em “sistemas punitivos”, no plural, e não na singularidade que marca a maior parte do desenvolvimento cultural do tema. Construído com base em uma visão monolítica de sociedade, a afirmação singular nega(va) a própria existência de múltiplos conflitos sociais, encarnando uma resposta igualmente singular a todos eles. Vincular definitivamente o sistema punitivo aos direitos fundamentais implica quebrar essa lógica.




      Modificam-se, assim, com as premissas lançadas, entre outros aspectos da compreensão do sistema punitivo e, em particular, para esta obra, do DP:




      

        	a forma de legitimá-lo;




        	a forma de conceber suas finalidades legítimas;




        	a maneira de se construírem seus parâmetros teóricos (e a ressignificação do papel da “doutrina”);




        	o modo de criar suas bases normativas (uma dimensão diferenciada do princípio da legalidade penal);




        	o modo como o “direito vivo” (a “jurisprudência”) o interpreta.


      




      
 1.4  O objeto do Direito Penal: o que punir




      
 1.4.1  O bem jurídico




      Como aponta BECHARA,i




      

        O autor que pela primeira vez se utilizou da noção de bem jurídico, Johann Michael Franz Birnbaum (Über das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens, Archiv des Criminalrechts – 1834, p. 149 e ss.), em meados do século XIX, visava com ela a abranger um conjunto de valores, de conteúdo liberal, que fosse apto a basear a punibilidade dos comportamentos que os ofendessem.


      




      O conceito de bem jurídico, superando a visão prioritariamente individualista na qual foi inicialmente inseridoi, é fundamental para a compreensão do DP e para a definição do que é considerado crime. Em sentido geral, bem jurídico é tudo aquilo que tem valor para o ser humano. No entanto, é importante diferenciar bem jurídico de bem em sentido estrito, uma vez que o bem jurídico é o objeto de tutela penal.




      O principal desafio do DP é estabelecer regras para a escolha dos bens e valores fundamentais da sociedade que serão considerados crimes e as sanções proporcionais a essas lesões. A função político-criminal do bem jurídico é um dos critérios principais para essa delimitação, pois é por meio do valor do bem jurídico que se relaciona com as funções da pena, tais como a reparação e a prevenção do ilícito.




      O bem jurídico é o reflexo dos valores fundamentais de uma sociedade em determinado momento histórico. É o conjunto de valores ético-sociais eleitos pelo DP para assegurar a paz social e que são colocados sob sua proteção para evitar ataques ou lesões a esses interesses. O conceito de bem jurídico deriva das necessidades do ser humano ao longo de suas experiências de vida, em que o legislador capta a axiologia social e transforma o interesse em objeto tutelado penalmente.




      O bem jurídico desempenha várias funções no DPi:




      

        	
Função de Garantia ou de Limitar o Direito de Punir do Estadoi: O bem jurídico tem a função de limitar a dimensão material da norma penal, de modo que o Estado Democrático e Social de Direito só deve tutelar condutas que gerem grave lesão ou perigo a esses bens.




        	
Função Teleológica ou Interpretativa: O bem jurídico condiciona a interpretação dos tipos penais e o sentido e alcance da proteção a determinado bem jurídico.




        	
Função Individualizadora: O bem jurídico funciona como critério de ponderação da pena, analisando a gravidade da lesão.




        	
Função Sistemática: A classificação interna dos delitos dentro da Parte Especial do Código Penal (CP) leva em consideração os bens jurídicos protegidos, orientando a atividade de proteção desses interesses.


      




       



      
1.4.2 Efetiva lesão ao bem jurídico e intervenção penal




      A considerar a posição central que ocupa o bem jurídico impõe considerar que sua efetiva lesão é condicionante para a imposição da pena. Lesões ínfimas implicam a desconsideração da ocorrência da tipicidade. A isso se convencionou denominar de insignificância penal, expressão que




      

        foi cunhado pela primeira vez por Claus Roxin, em 1964, que voltou a repeti-lo em sua obra Política Criminal y Sistema del Derecho Penal, partindo do velho adágio latino mínima non curat praetor. A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade a bens jurídicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar o injusto típico.i


      




      Neste sentido, conforme abalizada doutrina,




      

        o Direito Penal, como é sabido, diante de sua natureza subsidiária e fragmentária, só deve ir até onde seja necessário para a proteção do bem jurídico, não se ocupando de bagatelas. Para isso, é preciso considerar materialmente atípicas as condutas lesivas de inequívoca insignificância para a vida em sociedade. O juízo de tipicidade, para quer tenha efetiva significância e não atinja fatos que devam ser estranhos ao direito penal, por sua aceitação pela sociedade ou dano socialmente irrelevante, deve entender o tipo na sua concepção material, como algo dotado de conteúdo valorativo, e não apenas sob seu aspecto formal. A imperfeição do trabalho legislativo faz com que possam ser consideradas formalmente típicas condutas que, na verdade, deveriam estar excluídas do âmbito de proibição estabelecido pelo tipo penal. Ao realizar o trabalho de redação do tipo penal, o legislador apenas tem em mente os prejuízos relevantes que o comportamento incriminado possa causar à ordem jurídica e social. Todavia, não dispõe de meios para evitar que também sejam alcançados os casos leves. O princípio da insignificância surge justamente para evitar situações dessa espécie, atuando como instrumento de interpretação restritiva do tipo penal, com o significado sistemático e político-criminal de expressão da regra constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar a natureza fragmentária e subsidiária do direito penal.i


      




      O princípio da insignificância se baseia no princípio da intervenção mínima, que estabelece que o DP deve ser aplicado apenas como última possibilidade, quando outras formas de solução do conflito se mostrarem insuficientes. O objetivo é evitar que o Estado exerça um poder punitivo excessivo sobre a sociedade, utilizando o encarceramento e a privação de liberdade como último recurso.




      A aplicação do princípio da insignificância no DP requer o preenchimento de quatro condições essenciais:




      

        	
Mínima ofensividade da conduta: a conduta praticada deve ter uma baixa capacidade de causar ofensa ou dano significativo.




        	
Inexistência de periculosidade social do ato: a conduta não deve representar um perigo para a sociedade, não sendo capaz de gerar um sentimento de insegurança coletiva.




        	
Reduzido grau de reprovabilidade do comportamento: a conduta praticada deve ser considerada de pouca gravidade moral, sem grande reprovação social.




        	
Inexpressividade da lesão provocada: a lesão jurídica causada pela conduta deve ser insignificante, não causando um prejuízo relevante aos bens jurídicos tutelados.


      




      Ademais, conforme pontuam ZAFFARONI e PIERANGELI,i




      

        A insignificância da afetação exclui a tipicidade, mas só pode ser estabelecida através da consideração conglobada da norma: toda a ordem normativa persegue uma finalidade, tem um sentido, que é a garantia jurídica para possibilitar uma coexistência que evite a guerra civil (a guerra de todos contra todos). A insignificância só pode surgir à luz da finalidade geral que dá sentido à ordem normativa, e, portanto, à norma em particular, e que nos indica que essas hipóteses estão excluídas de seu âmbito de proibição, o que não pode ser estabelecido à simples luz de sua consideração isolada.


      




      
 1.5  A construção do saber penali





      Lançado marco teórico na forma exposta, deve-se questionar se o saber penal tradicional é “suficiente” para alicerçar as finalidades de preservação, afirmação e expansão do DP. Nesse âmbito específico subjaz a ideia de se, em algum momento, a denominada dogmática “tradicional” foi capaz de atender aos anseios de eficiência/efetividade na fruição desses direitos tidos como fundamentais por meio do SP e, em especial, do DP.




      Para o enfrentamento dessa questão, deve-se, a meu juízo, focar em primeiro plano a fundamentação (meta)teórica desses “direitos” partindo-se, pela amplitude que lhe é própria, daqueles denominados “humanos”.




      Recorde-se que as condições políticas após o fim da Guerra Fria propiciaram o surgimento de uma fase de expansão de compromissos internacionais voltados para a proteção dos “direitos humanos”, que, malgrado a polissemia que lhes cerca não se trata, reduzidamente, de uma noção “confusa, ilusória”, mas sim, possivelmente, de “efeito de uma incultura, e de uma regressão da ciência jurídica”i, mesmo porque, em nome dessa “incultura”, vidas humanas sejam valorizadas e se tente (re)construir, também no âmbito Judiciárioi, uma rede de mecanismos que vai muito além daquela estabelecida no período anterior ao da própria criação do tecido internacional que uniria nações em torno de uma organização, malgrado as condições políticas peculiares a cada situação possam servir, ainda, de freio à plena efetividade desses direitos.i




      Melhor, portanto, acompanhar BOBBIO ao se referir ao marco inicial dessa “incultura”, a dizer, a Declaração Universal quando afirma que




      

        Com essa declaração, um sistema de valores é – pela primeira vez na história – universal, não em princípio, mas de fato, na medida em que o consenso sobre sua validade e sua capacidade para reger os destinos da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente declarado. […]. Somente depois da Declaração Universal é que podemos ter a certeza histórica de que a humanidade – toda a humanidade – partilha alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no único sentido em que tal crença é historicamente legítima, ou seja, no sentido em que universal significa não algo dado objetivamente, mas subjetivamente acolhido pelo universo dos homens.i


      




      Compartilhamento de valores que, reconhecidos normativamente desde um plano exterior (mundial, regional ou comunitário), se reproduz no plano interno e, por tal razão, passa a ser concebido como “fundamental” um direito que, prioritariamente fora concebido como “humano”.




      Nesse ponto, o Brasil, como integrante do Sistema Interamericano de Direitos Humanosi, assina e ratificai a Convenção Interamericana de Direitos Humanosi, bem como aceita a competência da Corte Interamericana de Direitos Humanos desde 1998i. Ao mesmo tempo, é signatário e ratificador do pacto de direitos civis e políticos de Nova Iorquei, bem como adere às Convenções de Genebra referentes ao denominado direito internacional humanitárioi e, de resto, integra formalmente toda uma ordem internacional voltada para a defesa dos direitos humanosi.




      Particularmente sensível no que diz respeito à proteção dos direitos humanos, a estrutura normativa internacional anteriormente mencionada se projeta para o direito interno não apenas nas dimensões de compatibilidade (texto internacional em cotejo com direito internoi), forma de sua inserção (texto internacional incorporado ao direito internoi) ou inserção vertical do texto internacional (posição hierárquica em relação à Constituição e demais textos normativos) mas, de maneira expressa, como condicionante do processo legislativo, que, de um lado, (1) não pode afrontar explicitamente a tessitura internacional e, de outro, (2) deve empreender a nova legislação com a maior conformação possível ao disposto nas normas internacionais visando extrair-lhe a eficácia mais abrangente com o emprego de técnicas (processuais penais, para o caso do presente texto) que assegurem esse objetivo.




      Contudo, para se alcançar um “mínimo grau” de efetividade, é necessária, dentre outros aspectos, a projeção no plano interpretativo pela atuação do ator judicial − particularmente nesse ponto, a figura do Juiz − e, com igual importância, do ator acadêmico no processo de aculturamento da comunidade profissional atuante.i E, se já não bastasse a dificuldade ínsita à construção de um saber jurídico (por via da dogmática jurídica) para os direitos “humanos”, isso se acentua no cenário dos direitos “fundamentais”.




      Isso porque a afirmação daquilo que para o campo jurídico se denomina de direitos humanos pressupõe uma forma de saber apta para o reconhecimento de mutações sociais contínuas, formadora de um espaço “aberto” que se completa – sempre momentaneamente – por demandas sociais que se modificam em velocidade diferente daquela que o saber jurídico tradicional (dogmático) sempre acolheu.




      Aqui, a dogmática tida como “tradicional”, fruto de um saber verticalizado e responsivo às estruturas normativas, jamais foi capaz de dotar de efetividade a fruição dos “direitos humanos” e, tampouco, dos “fundamentais”. Esse saber, ademais, tende por tal razão ao engessamento dessas mesmas estruturas, tornando-as pouco permeáveis às mutações sociais que reclamam o (re)conhecimento jurídico.




      Neste ponto, a dogmática tradicional, de natureza “criptonormativa” (FERRAZ JR.), voltada para a reprodução da segurança por meio da construção de um saber capaz de “garantir expectativas” com variações controláveis e mínimas, não parece se prestar suficientemente para o reconhecimento de tais direitos quando vistos “em ação”, a dizer, postulados por forças sociais “em juízo”i.




      Observado por um viés decisionista, esses direitos têm dificuldade de ser reconhecidos em sua afirmação normativa e, consequentemente, judicial. Nesse sentido, o fracasso da dogmática “tradicional” é sensível e ela passa a funcionar como um obstáculo ao reconhecimento normativo desses direitos até o momento em que venham a ser confinados num espaço normativo reconhecido como tal e objeto da produção de um saber a partir dos cânones aceitos.




      A dogmática somente tem algo a acrescer aos níveis de efetividade dos “direitos fundamentais” quando se encontra capaz de reconhecer que tais direitos fundam determinada ordem política fornecendo um mínimo estrutural (Rawls) para a construção de uma ordem internacional e interna e que acabam por condicionar a própria razão de Estado, na figura construída por Delmas-Marty.




      Assim, essa dogmática, “aberta” em suas bases, faz eco à própria fundamentação desses direitos em contínua gestação e, em certo sentido, evolução. Nesse sentido, será muitas vezes a única capaz de gerar respostas minimamente satisfatórias para o reconhecimento, em juízo, de situações sociais normativamente carentes de regulação, visto que a velocidade social necessariamente não vem no mesmo ritmo que a produção de um saber específico predeterminado e condicionante para orientação do julgador.




      Como decorrência, espera-se desse saber que forneça aptidões, capacidades e ferramentas conceituais, ao intérprete jurídico, de lidar com temas que estão, na sua essência, fora do campo jurídico e que, quando projetados para esse campo, exigem instrumentos mais refinados conceitualmente e operacionalmente que os fornecidos pela dogmática “tradicional”. Esse é, no limite, o grande desafio da intelectualidade jurídica.




       



      
1.5.1 A responsabilidade social da doutrina (ou dos “intelectuais”)i





      Já se afirmou que “A criminologia serviu, portanto, como mecanismo retórico, uma ferramenta argumentativa, para reforçar determinadas diretrizes estatais”i. Tal comentário pode ser expandido para outros “campos” de saber do sistema punitivo, como o DP material e o Direito Processual Penal, por exemplo.




      A vinculação entre saber e poder político apresenta várias e complexas manifestações. Aqui, a partir do marco teórico exposto, dá-se destaque ao saber disponibilizado na reconstrução do Estado de Direito e voltado à reorientação teórico-prática a partir dos direitos humanos e fundamentais.




      O direito no sentido positivado e sua operacionalização por si só já constituem um vasto campo para a fruição do poder, como assinala BOURDIEU.i O relacionamento entre o conhecimento e poder nos moldes anteriormente propostos acaba sendo mais íntimo e mais sólido na medida em que se toma o conhecimento dos valores estruturais que embasarão o sistema.




      Vulgarmente, o mestre do juiz terá sempre mais “poder” que este último embora no plano institucional as aparências procurem evidenciar o contrário. A mesma visão pode ser encontrada em CALMON DE PASSOS, para quem “quando se desconhece algo, fica-se submetido a quem possui o conhecimento, e sem condições de avaliar a correção ou incorreção de quanto diz ser verdade aquele que o detém. Daí ser correto afirmar que conhecimento é poder”.i




      Para enfrentar esse delicado ponto, pode ser invocada analogicamente a lição “bobbiana” na relação entre conhecimento poder. No primeiro tópico, no dizer de Bobbio, a responsabilidade recairá, sobretudo, na comunidade intelectual, entendida num aspecto mais restrito de intelectualidade (ficando de fora, numa abordagem inicial, a intelectualidade artística, por exemplo), e que pode ser distinta em dois grupos, a dos ideólogos e a dos expertos.




      Definindo-os, BOBBIO aduz que “ideólogos (são) aqueles que fornecem princípios − guia e, (por) expertos, aqueles que fornecem conhecimento − meio”i. Na sequência enfatizará que a responsabilidade de ambos também é diversa: “o dever dos primeiros é o de serem fiéis a certos princípios, custe o que custar; o dever dos segundos é o de propor meios adequados ao fim e, portanto, de levar em conta as consequências que podem derivar os meios propostos”.i




      A transposição dessas ideias para o campo do direito leva à distinção entre o “pensador” do fenômeno jurídico e o operador pragmático (aquele um detentor do conhecimento principiológico, e este último o detentor do conhecimento-meio). Há uma ligação entre ambos a partir da veiculação do conhecimento e, no imaginário coletivo, há uma forte inclinação a aceitar uma maior importância do segundo em detrimento do primeiro. Isso tem uma razão inclusive no plano das ideiasi e pode ser apresentado também de outras formas, como faz FERRAZ JÚNIOR, que, partindo de uma análise comunicacional da importância dos operadores, alça-os à condição de intérpretes dos comportamentos e sua adequação ao discurso jurídico.i




      Resta retornar às questões inicialmente propostas, quais sejam, o tipo de conhecimento útil para a compreensão geral do sistema e quem detém esse conhecimento. Nesse sentido, o conhecimento-meio cede lugar em importância ao conhecimento dos princípios fomentadores do sistema porque estes se encontram em harmonia com os valores de fundação e devem ser repassados em primazia de condição em cotejo com outros tipos de saber. Quando se tomam os direitos humanos e os direitos fundamentais como estruturantes da dogmática do sistema punitivo, isso fica ainda mais realçado.




      Assim deve-se conhecer os aspectos fundamentais do sistema, o que somente é possível por meio de um processo de aculturamento desempenhado no plano do emissor por quem tenha esse tipo de saber específico. Dessa maneira, todo o saber e sua operacionalização estão condicionados ao marco exposto, fazendo com o sistema “em marcha” e “em concepção” sejam a ele subordinados. É uma construção cultural em sentido amplo.




      Contudo, ao detentor do conhecimento-meio não se lhe reserva um papel secundário. Ao contrário, e a partir da própria visão comunicacional de FERRAZ JÚNIOR anteriormente mencionada, pode-se concordar que ele é o elo, por meio de um mecanismo de interpretação, entre o mundo fenomenológico e o discurso jurídico. Dada sua posição, o detentor desse tipo de saber na verdade tem a operacionalização concreta do sistema em suas mãos ou, mais exatamente, em suas palavras. Resta indagar, pois, quem, entre esses operadores é um “intérprete responsável” e qual seria a “hermenêutica confiável”.




      Na tentativa de buscar um encaminhamento para a segunda indagação proposta, pode-se empregar a distinção proposta por ECO quanto à interpretação semântica e interpretação críticai, afirmando que




      

        interpretação semântica ou semiótica é o resultado do processo pelo qual o destinatário, diante da manifestação linear do texto, preenche-a de significado. A interpretação crítica ou semiótica é, ao contrário, aquela por meio da qual procuramos explicar por quais razões estruturais pode o texto produzir aquelas (ou outras, alternativas) interpretações semânticas.




        Tal linguagem não é estranha ao mundo direito que já conhece − e repudia − a literalidade da interpretação, buscando completá-la com a finalidade social da norma, por exemplo. Ou, como apontado por PERELMAN,




        quando se poderá dizer que um texto é claro? Quando é claro o sentido que o legislador antigo lhe deu? Quando o sentido que se lhe dá é claro para o juiz? Quando os dois sentidos claros coincidem? De fato isto não basta de modo algum, pois uma regra de direito é necessariamente interpretada dentro de um contexto de sistema jurídico.i


      




      Como concluir, então, pela confiabilidade da tarefa hermenêutica a partir do momento em que se entra no plano axiológico é a questão que fica sempre em aberto. Na linha de tudo quanto foi exposto até agora, é somente por meio da detenção dos conhecimentos-guia que se pode alcançar a interpretação confiável. Todavia, como não são esses portadores de saber que atuam na práxis, é forçoso encontrar um meio para que os operadores-fim possam administrar o sistema sem os desvirtuamentos de hábito. Mais uma vez, o problema é cultural, nesse ponto tocante à sua reprodução. Um desses habituais desvirtuamentos pode ser representado pelo igualmente delicado − e aparentemente insolúvel − tema do limite da interpretação (ou, em outras palavras, saber se toda interpretação é “possível” ou não). Mais uma vez aqui vale citar a lição de ECOi, ao afirmar que “entre a intenção do autor e o propósito do intérprete existe a intenção do texto”. Nesse sentido, conhecer a intenção do texto é conhecer a gama valorativa do sistema − o que só é possível pelo mecanismo cultural anteriormente descrito − o que é uma tarefa de reprodução dos detentores do saber de princípios.




      Assim, se o operador que detém o conhecimento-fim é o verdadeiro administrador do sistema, e o faz a partir da interpretação, isso não significa que o faça sem limites, que toda interpretação seja “possível”, uma vez que encontrará suas fronteiras na correta compreensão e apreensão dos valores a partir do processo cultural.




      Justamente a incorreta compreensão do mecanismo exposto anteriormente cria um fosso entre o princípio reitor e a prática abominável. Nem mesmo a mais alta Corte do país ficou imune a esse descompasso, tendo profunda dificuldade de atuação de princípios basilares e constitucionalmente estabelecidos a casos concretos. Faltou a correta adequação cultural nos moldes apresentados supra.




      O intérprete, na medida em que se trate de um operador prático, será tanto mais responsável quanto tiver sido formado nos conhecimentos-guia e arregimentado (caso se trate de um agente público) nesse padrão.




      Ainda assim, o ônus maior sempre recairá naqueles que têm a obrigatoriedade da formação e do conhecimento dos princípios. No limite, não há como se escapar a essa realidade. O juiz (ou qualquer outro agente) que fecha os olhos aos fundamentos do princípio constitucional da motivação das decisões ou que, mesmo à luz da Constituição, leva o silêncio do acusado em seu desfavor é obviamente responsável por sua incompreensão do sistema em sua base cultural. Mas não se pode fugir a responsabilidade daqueles que, detendo os conhecimentos-reitores, permitem uma formação dessa natureza e a possibilidade da assunção a um papel social por parte de quem não detém a cultura (no sentido aqui anotado, reitere-se) necessária.




      Por outro turno, e buscando visualizar a fundamentação teórica na sua dimensão concreta, pode-se acrescer de importância a responsabilidade dos detentores do conhecimento-guia num cenário de profunda e complexa transformação social (como na hipótese nacional) com a passagem política visando à (re)construção da democracia. Nesse momento, mais que se desejar o conhecimento-fim para a edificação do novo sistema, o saber da cultura democrática é primordial. Num sentido aplicativo, a detenção do saber da relação entre liberdade e democracia e seu reflexo no processo é mais necessário, por exemplo, do que conhecer as fases do procedimento ordinário, até porque, de acordo com a dimensão do conhecimento antes mencionado, o procedimento será um instrumento a favor da liberdade (ou contra ela).




      Voltando à lição de BOBBIO, que de certa maneira é o pano de fundo para as considerações que se seguiram, caberia indagar se o papel exigido desse tipo de detentor de conhecimento é para além da atividade de reprodução de saber ou, em outras palavras, se há ou não uma dimensão política no sentido estrito do termo (até porque, de acordo com a elasticidade que se queira dar à palavra, toda atividade humana é “política”). Na lição do filósofo, a ligação entre os intelectuais e a política é predatória, vez que, “na medida em que se faz político, o intelectual trai a cultura; na medida em que se recusa a fazer-se político, a inutiliza. Ou traidor ou inutilizador”.i




      Aplicada a análise ao caso pátrio, a dimensão política da intelectualidade foi notada na produção de trabalhos preparatórios ao próprio texto constitucional de 1988 com a “comissão de notáveis” e em inúmeros outros momentos como a criação do Código de Defesa do Consumidor (CDC) e do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), entre outros, em que a comunidade intelectual, através dos detentores do conhecimento de princípios, teve papel fundamental. Como se verá em momento ulterior, o mesmo não acontece com o Processo Penal, em que foi eleita a via (nefasta) das reformas pontuais. Apresentados esses pontos fundamentais, que são aplicados ao sistema de modo global e que, a rigor, seriam verificados tanto na normalidade quanto na “emergência”, cumpre verificar se há ou não a manutenção da base quando entrar em jogo o discurso do caos.




      




      

        

          i Aqui entendido como sistema na forma inicialmente proposta por VON BERTALANFFY, Ludwig et al. Teoria dos sistemas. Fundação Getulio Vargas, 1976, diferenciando os sistemas fechados e os abertos, estes últimos preservando sua existência a partir de trocas externas. Essas trocas, no caso do sistema punitivo, somente serão possíveis de existir na forma como proposto na sequência, no texto principal.




          i A ideia de punição é ínsita a esse sistema. A natureza da punição (discutida na teoria da pena), assim como a concatenação de atos que chegam a esse resultado (a persecução penal) terão, ao longo desta obra, um sentido que se pretende diverso daquele predominantemente postulado.




          i Por todos, ver GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporânea. Rio de Janeiro: Revan, 2005.




          i Aspectos dessa vinculação podem ser analisados em ZAFFARONI, Eugenio Raúl et al. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003. v. 1. p. 532.




          i A diversidade do conceito de cultura é vasta. Para o âmbito estrito do presente Livro, ver GARLAND, David. Concepts of Culture in the Sociology of Punishment. Theoretical Criminology, v. 10, n. 4, p. 419-447, 2006.




          i A aproximação de modelos econômicos ao sistema punitivo será objeto de considerações específicas. A abordagem é necessária para compreender críticas como as expendidas, entre outros, por BRANDARIZ GARCÍA, José A.; MELOSSI, Dario; SOZZO, Máximo. The Political Economy of Punishment Today: an Introduction. In: _____. The Political Economy of Punishment Today: Visions, Debates and Challenges. New York, NY: Routledge, 2017. p. 1-22.




          i Na inter-relação será evidenciado, ao longo da obra, que não existem conceitos e práticas completamente independentes dentro do sistema. Assim, adiantando alguns aspectos que serão aprofundados ao seu tempo, um conceito construído na teoria do crime, por exemplo, será dependente de instrumentos processuais que o certifiquem, com a consequência de, em não o fazendo – ou não sendo possível fazê-lo – constituir-se em estrita concepção sem aplicabilidade.




          i Nesse sentido, em BATISTA, Nilo. Introdução crítica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 25, a afirmação que o sistema penal “é uma realidade, e não uma abstração dedutível das normas jurídicas que o delineiam”.




          i Aqui definitivamente entendido com Zaffaroni como “controle social punitivo institucionalizado, que na prática abarca desde que se detecta ou supõe detectar-se uma suspeita de delito até que se impõe e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuação dos funcionários e define os casos e condições para esta atuação”. ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Em Busca das Penas Perdidas: a Perda da Legitimidade do Sistema Penal. Rio Janeiro: Revan, 1989. p. 70.




          i Ordem social que, como afirma TIEDEMANN, Klaus. Introdução ao direito penal e ao direito processual penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007, p. 6, não haveria de comportar elementos morais ou religiosos na explicação daquilo que o autor apresenta um sentido evolutivo do DP.
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