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    À minha esposa, Lucilia, minha vida e meu porto seguro.




    À minha filha, Helena, por iluminar meus dias.




    A meus pais, Rita e Antônio, pelos valores a mim transmitidos, que moldaram meu caráter.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O efetivo respeito às liberdades individuais (e não apenas sua positivação) é um dos pilares na construção de modelos de Estados democráticos. Outro dos diversos pilares que sustentam tais modelos de Estado é a busca pela promoção de uma sociedade plural e livre de manifestações de intolerância de qualquer ordem, seja com a finalidade de garantir a segurança ou a dignidade das pessoas.




    À liberdade de expressão – fundamento de toda e qualquer sociedade democrática – neste contexto, reiteradamente são impostos limites que se baseiam, em síntese, na impossibilidade de proteção jurídica às manifestações de ódio ou intolerância.




    Neste livro buscar-se-á analisar os principais aspectos do direito fundamental à liberdade de expressão, e a possibilidade (ou não) de sua restrição no que tange aos discursos potencialmente ofensivos.




    Para tanto, partir-se-á da ideia central de que a intervenção estatal por meio do sistema penal gera, inexoravelmente, uma violação a um bem jurídico, quase sempre com a pretensão de proteção de outros bens jurídicos. Dessa forma, por uma questão de razoabilidade, a limitação de direitos operada pela criminalização de uma conduta deve corresponder à (pretensa) salvaguarda de outros direitos de igual ou superior relevância (doutrinariamente nominada “princípio da exclusiva proteção de bens jurídicos”), ainda que a história seja pródiga em exemplos que indiquem a falência do sistema.




    Não se pretende, naturalmente, legitimar ou deslegitimar o sistema punitivo que tem no Direito Penal o seu carro-chefe. O objetivo é, em síntese, analisar como o Direito Penal intervém sobre a liberdade de expressão na hipótese de confronto deste direito com outros direitos, como os direitos da personalidade, notadamente em relação aos discursos potencialmente ofensivos, grosso modo, considerados “discursos de ódio”, e realizar uma análise crítica acerca da legitimidade desta intervenção.




    O primeiro capítulo terá por finalidade estabelecer as bases sobre as quais se deve estruturar o Direito Penal no Estado Democrático de Direito, notadamente no que se refere às funções do Direito Penal e às finalidades da pena criminal.




    A intervenção penal será analisada, ainda, sob a ótica da vedação à instrumentalização ou coisificação do Homem, de forma que a criminalização de determinada conduta somente será legítima se tiver como objetivo a proteção de outros seres humanos. A intervenção penal do Estado é sempre uma violação a um bem jurídico (liberdade individual), que somente pode ser admitida como legítima quando absolutamente indispensável à proteção de outros bens jurídicos.




    Se o Estado se vale do Direito Penal como mero mecanismo condicionador de comportamentos, sem ter o ser humano com fim último de seu agir, inicia-se o processo de coisificação do Homem, que passa a não ser mais fim, e sim um meio para a obtenção de padrões de comportamento desejáveis ou, o que talvez seja pior, padrões de pensamento desejáveis.




    O segundo capítulo terá por finalidade analisar as raízes históricas e as bases axiológicas e estruturais dos direitos relacionados à liberdade de expressão, realizando-se um apanhado geral sobre o tratamento dispensado a estes direitos nos diplomas normativos internacionais e na Constituição Federal Brasileira de 1988.




    Ainda no segundo capítulo, será realizada uma análise acerca das formas mais frequentes de utilização potencialmente ofensiva da liberdade de expressão. Posteriormente, buscar-se-á obter um conceito de hate speech, de modo a delimitar, de forma precisa, o conflito social que desafia a intervenção penal.




    Posteriormente, no terceiro capítulo, será traçado um breve panorama do tratamento jurídico-penal dispensado aos discursos potencialmente ofensivos (no mais das vezes denominados “discursos de ódio” ou hate speech) nos Estados Unidos, na Alemanha, no Tribunal Europeu de Direitos Humanos e no Brasil.




    Serão analisados não só os contornos da tutela penal no plano legislativo, mas também, e principalmente, o entendimento jurisprudencial firmado por cada uma das Cortes Superiores, em casos considerados paradigmáticos1.




    O quarto capítulo será destinado à análise dos aspectos dogmáticos que envolvem o processo de criminalização dos discursos potencialmente ofensivos. Considerando-se que o poder punitivo é um fenômeno real, faz-se necessário traçar parâmetros mínimos para que a intervenção penal, caso ocorra, seja a menos invasiva possível. Neste mesmo capítulo será dedicada especial atenção ao princípio da ofensividade, com o intuito de se verificar a compatibilidade de tais processos criminalizatórios com a necessidade de que a limitação provocada pelo Direito Penal vise a proteger outros bens jurídicos de uma ofensa, ainda que meramente potencial. Assim, será necessário analisar em que condições um discurso ofensivo terá algum potencial lesivo, estabelecendo-se parâmetros minimamente satisfatórios para a aferição desta potencialidade.




    O quinto capítulo, por sua vez, se destinará a uma análise crítica acerca de tais processos criminalizatórios, cujas bases vão desde a delimitação do contexto social em que emergem – o fortalecimento de uma esquerda organizada, que reivindica uma intervenção cada vez maior do Estado – até a análise da capacidade que o Direito Penal possui de cumprir o que promete.




    Assim, não basta estar o Homem alocado no centro do movimento criminalizante, pois deve ser respondida outra pergunta: a sanção penal é meio hábil à consecução de tal finalidade? Neste sentido, buscar-se-á compreender não o que o sistema penal pode oferecer, in abstracto, ou o que ele promete oferecer, mas, sim, o que ele efetivamente oferece.




    




    

      

        1 À guisa de exemplo, é possível citar o clássico caso Ellwanger, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (HC 82.424/RS). O caso citado é paradigmático no Brasil, embora a discussão travada na Suprema Corte não tenha se desenvolvido sobre a temática aqui levantada, e esta é uma das críticas à decisão. O cerne da questão girou em torno da possibilidade de se considerar os judeus como uma raça, para fins de aplicação do caráter imprescritível conferido pela Constituição ao delito de racismo, o que teria relevância na hipótese. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424. Disponível em:<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2882424.NUME.+OU+82424.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/aa32ac4> Acesso em 24.11.2013.


      


    


  




  

    1. O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    1.1 FUNÇÃO DO DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO – A EXCLUSIVA PROTEÇÃO DE BENS JURÍDICOS




    1.1.1 O surgimento do conceito de bem jurídico no contexto pós-iluminista – Feuerbach e Birnbaum




    O Estado, enquanto entidade criada com a finalidade de proteger o indivíduo, necessita regulamentar a vida em sociedade, inclusive estabelecendo medidas extremas para que seja alcançado o ideal de paz social2, fazendo-o, muitas das vezes, por meio do direito penal.




    Contudo, quando o Estado se vale desta poderosa ferramenta, ele estará, invariavelmente, limitando direitos, motivo pelo qual a intervenção jurídico-penal só se legitima quando a conduta restringida seja capaz de lesar ou expor a perigo de lesão algum bem ou valor especialmente relevante para o indivíduo ou para a comunidade, e desde que esta lesão não seja considerada tolerável3.




    Mas esta compreensão antropocêntrica do direito penal somente aflorou no século XIX, como decorrência de um processo de racionalização da vida como um todo, base axiológica do iluminismo, cujas ideias se contrapunham à mundivisão teológica de outrora e de então, que via no crime um atentado à divindade – e, posteriormente, ao soberano, como representação terrena de Deus4 – e a pena, uma forma de restabelecer, com o divino, o elo rompido pelo infrator5.




    Assim, considerando-se o contexto histórico dos séculos XVIII e XIX, de afronta ao autoritarismo dos Estados absolutistas, é possível afirmar que a noção de delito como ofensa ao indivíduo e não como ofensa ao soberano bebeu das águas que jorravam da fonte do iluminismo6. O crime passou, então, a ser visto como violação ao contrato social.78




    As ideias mais rudimentares sobre as quais posteriormente se desenvolveria a noção de bem jurídico foram elaboradas por Anselm Von Feuerbach9. Para ele o delito era compreendido como uma violação a um direito subjetivo do ofendido, obstruído em sua liberdade individual. Assim, o delito era concebido como uma violação a uma liberdade individual e não como mera violação à norma10.




    A despeito de suas relevantes contribuições, a tese de Feuerbach continha uma incongruência aparentemente insanável: ao mesmo tempo em que buscava limitar o ius puniendi do Estado àquelas excepcionais hipóteses de violação a direitos subjetivos, implicitamente conferia ao Estado o poder de estabelecer liberdades, já que a violação a um direito subjetivo corresponderia a uma violação a uma liberdade reconhecida pelo direito. Assim, a tese de Feuerbach endossava uma visão contextual de liberdade11, em contraposição à liberdade natural inerente ao Homem.




    Contudo, não obstante as críticas a elas direcionadas, as ideias de Feuerbach12 foram fundamentais para a posterior construção do conceito de bem jurídico, por J. M. F. Birnbaum13.




    Para Birnbaum, o direito penal estaria materialmente limitado a intervir nas liberdades individuais apenas para pretender tutelar um determinado bem, individual ou coletivo, de relevante interesse para o indivíduo ou para a sociedade14, respectivamente. Abandona-se, assim, a ideia de violação ao direito como legitimação à resposta penal, proposta por Feuerbach, numa transposição de bases normativas para bases naturalistas, daí porque alguns se referem a Birnbaum como um jusracionalista naturalista.15




    A contribuição de Feuerbach, contudo, reside no fato de ter iniciado o processo de subjetivização da finalidade da norma penal. A norma penal não mais tinha por finalidade proteger uma violação ao poder do soberano, concretizada pela violação ao ordenamento jurídico, mas, sim, proteger o indivíduo, punindo a violação a seus direitos16. Este entendimento carregava consigo, inclusive, o reconhecimento implícito de que o centro de poder não reside no Estado, mas no Homem.17




    1.1.2 O normativismo de Binding e a visão de bem jurídico como realidade empírica pré-normativa de Von Liszt – da legitimação cega ao poder limitador




    Não obstante a importância da ideia de bem jurídico-penal, sua concepção, seus contornos e sua função nem sempre foram – e ainda não são – unanimidade na comunidade jurídica.




    Após a absorção de algumas ideias de Feuerbach por Birnbaum, com a consequente criação da noção rudimentar de bem jurídico – a primeira limitação material ao ius puniendi18 calcada em bens –, diversas correntes doutrinárias se formaram.




    Inicialmente, no final do século XIX, a ideia de bem jurídico foi desenvolvida sobre a premissa de que todo tipo penal deveria estar alicerçado num antecedente causal. Este antecedente, contudo, variou de acordo com cada uma das correntes positivistas. Nas palavras de Juarez Tavares, o antecedente “poderá ser a vontade do Estado, ou da autoridade, como no positivismo jurídico propriamente dito, ou condições de vida, como no positivismo sociológico”19.




    Assim, o positivismo jurídico desenvolveu uma visão meramente formalista do processo criminalizatório, considerando o bem jurídico como derivado da lei. Não se perquiria, portanto, as bases ônticas da estruturação de um determinado bem jurídico. Bem jurídico-penal seria aquilo que o Estado havia escolhido para (pretender) proteger por meio da norma penal incriminadora. O representante mais evidente deste positivismo jurídico é Karl Binding20, para quem o bem jurídico seria “tudo o que não constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem, aos olhos do legislador, valor como condição de uma vida sã da comunidade jurídica”21 e, por isso, receberia a proteção jurídico-penal do Estado.




    Essa concepção normativa e acrítica de bem jurídico não está dissociada de uma perspectiva histórica na qual se insere, de desilusão ou desprendimento às teorias jusnaturalistas e ascensão do positivismo como teoria predominante no Direito, como um todo22.




    Portanto, é possível afirmar que Binding desenvolveu uma teoria de bem jurídico capaz apenas de legitimar a escolha do legislador23, ou seja, dar ares de democrática a uma escolha que poderia ser autoritária, ao argumento de que caberia ao Estado a escolha dos bens jurídicos passíveis de tutela penal, mas ao mesmo tempo era absolutamente incapaz de (ou não vocacionada para) utilizar o bem jurídico como “deslegitimador” do processo de criminalização primária.




    Nas palavras de Hernan Hormazabal:




    El Derecho penal debe entrar a proteger objetos del mundo exterior, cosas concretas, valores concretos. No se trata ahora de evitar conductas perturbadoras de las condiciones de vida en común, sino de proteger “bienes jurídicos” cuya mayor o menor extensión puede ser fijada arbitrariamente por el legislador. El bien jurídico, de esa forma, en el Estado positivista es el resultado de un liberalismo vacío de contenido, que sólo ha quedado reducido a la expresión formal de sus principios ideológicos.24




    Esta visão positivista do conceito de bem jurídico confundia o objeto de proteção do direito penal com o próprio direito positivado, num discurso capaz de legitimar qualquer arbitrariedade estatal, já que conferia ao Estado o poder de ser a própria fonte de legitimação de sua intervenção. Neste sistema o indivíduo se encontrava numa posição de submissão total frente ao Estado, a quem incumbia, legitimamente, todas as etapas do processo criminalizatório, da seleção de bens jurídicos à criação da norma e sua aplicação, tudo conforme suas razões de política criminal, sem que o indivíduo dispusesse de qualquer mecanismo de defesa frente a eventuais arbitrariedades25.




    Foi com Franz Von Liszt, porém, influenciado por Ihering26, que surgiu o primeiro modelo teórico de crítica à opção legislativa criminalizadora. O bem jurídico, portanto, deixou de ser visto por um aspecto normativo-formal legitimante, passando a desempenhar papel de limitação (e não mais legitimação) à criminalização. Se para Binding e os positivistas jurídicos a legitimação da norma estava no bem jurídico, que se encontrava na norma (numa tautologia conveniente), para Liszt a legitimação da norma estava no bem jurídico, que não se encontrava na norma, mas fora dela27.




    Nas palavras de Manuel da Costa Andrade:




    O que fundamentalmente está em causa na construção de Liszt é a problematização da própria legitimidade da norma penal. Uma questão cuja resposta só poderá, segundo o autor, encontrar-se a partir da dimensão teleológica da norma, do seu fim, isto é, numa sede exterior à própria norma. Uma resposta que, para além disso, terá de estar sempre em consonância com o postulado segundo o qual ‘todo o direito existe por causa do homem.28




    Assim, como se vê, Liszt buscava a legitimação para a criação da norma penal em algo alheio a ela, algo que pudesse, inclusive, limitá-la, já que a congruência entre bem jurídico e vontade legislativa, pugnada por Binding, foi derrubada. Não era, pois, o Direito quem criava o bem jurídico, mas a vida, que concedia valores e criava necessidades de proteção a estes valores. Nas palavras do autor:




    É a vida, e não o direito, que produz o interesse; mas só a protecção jurídica converte o interesse em bem jurídico. A liberdade individual, inviolabilidade do domicilio, o segredo epistolar eram interesses muito antes que as cartas constitucionais os garantissem contra a intervenção arbitraria do poder publico. A necessidade origina a protecção e, variando os interesses, variam também os bens jurídicos quanto ao numero e quanto ao género.29




    Dessa forma, a partir da formulação de Liszt, passou a ser possível a distinção, ainda que não com estes termos, entre tipicidade formal, como violação à norma e tipicidade material30, assim compreendida a efetiva ofensa ao bem juridicamente protegido. A definição de delito como mera conduta proibida pelo direito sob ameaça de pena não correspondia, portanto, à sua essência, mas apenas ao seu aspecto externo, formal. O conceito essencial (ou material) de crime passava, necessariamente, pela análise dos fins da norma penal31, que seria a manutenção de boas condições de existência social. A definição das condutas que ameaçam as boas condições de existência social32 restava, ainda, a cargo do legislador, que deveria, contudo, orientar-se pelos fins previamente estabelecidos.




    1.1.3 O declínio da visão crítica de bem jurídico no começo do século XX e sua reafirmação na segunda metade do século




    Após as contribuições de Liszt, o conceito de bem jurídico passou por diversas interpretações que, quase sempre, esvaziavam sua função limitadora do poder punitivo do Estado.33




    Dentre as diversas teorias que surgiram a partir do início do século XX, destacam-se as concepções metodológica e funcionalista-sistêmica de bem jurídico.




    O conceito metodológico de bem jurídico foi responsável por empreender um retrocesso na escala evolutiva da ideia de bem jurídico como fator de limitação punitiva.




    Influenciadas pelo neokantismo34, as teorias que propunham um conceito metodológico de bem jurídico defendiam um retorno à compreensão da norma penal de acordo com sua finalidade. Essa interpretação teleológica da norma não tinha qualquer relação com os fins do direito penal, mas com aquilo que o legislador pretendia obter com a criação da norma.




    Naturalmente, este conceito metodológico de bem jurídico também se afigurou como uma legitimação acrítica à atividade legiferante do Estado35. Para os defensores desta corrente de pensamento, dentre eles Mezger36 e Honig37, o bem jurídico seria o valor externado por meio da norma, ou seja, aquilo que a norma buscava proteger. O bem jurídico deixava, portanto, de possuir caráter de legitimação negativa38 (e, portanto, de limitação à atividade punitiva) e passava a possuir exclusivo caráter hermenêutico que, ao fim e ao cabo, se esforçava por legitimar a criminalização, ao invés de criticá-la. Como afirma Jorge de Figueiredo Dias:




    Reagindo decididamente contra a compreensão legalista e positivista do direito, e acentuando nele a vertente teleológica imposta pela especificidade do mundo jurídico como entreposto entre os mundos do ser e do dever-ser e, por isso, como entidade referencial da realidade a específicos valores jurídicos, esta concepção faz dos bens jurídicos meras fórmulas interpretativas dos tipos legais de crime, capazes de resumir compreensivamente o seu conteúdo e de exprimir “o sentido e o fim dos preceitos penais singulares” (Honig), “meras abreviaturas do pensamento teleológico” que os penetra (Grünhut), em suma, expressões da ratiolegis que lhes preside (Schwinge).39




    A diferença entre as concepções neokantistas de bem jurídico e a concepção positivista-sociológica de Liszt residia no fato de que, enquanto Liszt buscava retirar o fundamento do bem jurídico na realidade existente (mundo do ser), os neokantistas entendiam o bem jurídico como uma afirmação do mundo do “dever-ser” sobre o mundo do “ser”, ou seja, o bem jurídico não se fundamentava nos valores que são socialmente relevantes, mas naqueles valores que deveriam ser relevantes para a sociedade, com base em premissas axiológicas superiores.




    Disso resultava que não havia margem para críticas à criminalização de uma conduta, sob o argumento de ausência de lesão ao bem jurídico (entendido como valor no mundo do “ser”), já que toda conduta incriminada representaria uma violação ao bem jurídico, entendido pelos neokantistas como um valor extraído do mundo do “dever-ser”, algo que transcenderia o social, em bases meramente espirituais40. Se o bem jurídico se confundia com o próprio fim da norma, a violação à norma se confundiria com a violação ao bem jurídico.




    O funcionalismo-sistêmico de Günther Jakobs, por sua vez, não vinculou a norma penal à proteção de bens (valores), mas à reafirmação da vigência da norma41. As sociedades comportam inúmeras relações complexas, que são superiores e transcendentes ao indivíduo, que deve, portanto, aprender a integrar-se ao sistema. Esta funcionalidade-sistêmica depende de mecanismos de controle para reafirmar sua validade, daí a necessidade de um instrumento poderoso como o Direito Penal. A sociedade necessitaria desta expectativa de reafirmação da vigência da norma em caso de violação à regra de conduta, como forma de estabilização das relações sociais e reafirmação da ordem jurídica, capaz de manter a confiança no sistema, por meio da preservação da chamada “expectativa normativa”. Nas palavras de Jakobs:




    Las cosas son distintas en el mundo social: en la medida en que las personas se hallan vinculadas através de normas − de acuerdo con la concepción moderna, es presupuesto de ello también la capacidad de cumplir normas −, se dirige a ellas la expectativa de que su conducta será conforme a la norma; pero esta expectativa, que se denomina expectativa normativa, en caso de defraudación no es abandonada, es decir, no se lleva a cabo el aprendizaje, sino que se mantiene la expectativa, planteando la conducta errónea del infractor de la norma como causa decisiva de la defraudación. En un ejemplo: quien sufre lesiones corporales sin razón alguna no se contenta con ser más precavido en el futuro, sino que insistirá en su Derecho a no ser lesionado, es decir, identificará al autor como causa de su defraudación, exigiendo que éste sea penado, y eso significa: que se confirme su expectativa.42




    A tese funcionalista-sistêmica de Jakobs, portanto, promove um retorno ao mais estrito positivismo, que talvez nem mesmo Binding tenha imaginado.




    De outra banda, Amelung buscou criar um conceito sociológico de bem jurídico, de forma que a finalidade da norma penal não seria concretizar expectativas normativas, mas garantir boas condições de convivência social43. Assim, se para Jakobs a norma protegia o ordenamento jurídico e as expectativas normativas que sobre ele estão depositadas, para Amelung a norma penal deve proteger a sociedade, de forma que a ideia de bem jurídico, para ele, está alicerçada no conceito de danosidade social da conduta44 (ao contrário da danosidade normativa de Jakobs), como um “imperativo constitucional em matéria de criminalização”.45




    Em linhas gerais, para Jakobs, a norma penal deveria servir para manter o saudável funcionamento do sistema normativo, enquanto para Amelung a norma penal tinha por fim manter o saudável funcionamento do sistema social.




    Dessa forma, Amelung propunha um retorno ao conceito crítico de bem jurídico, já que via a legitimação (limitação) da norma em bases sociológicas e, portanto, pré-normativas. Nesse sentido, criticava duramente as construções teóricas acerca do conceito de bem jurídico, que para ele apenas legitimariam toda e qualquer opção legislativa46.




    Amelung, assim, acabou por ressuscitar boa parte da construção teórica de Von Liszt, inclusive incorrendo seu raciocínio no mesmo problema: a ausência de critérios seguros para a determinação do que seria socialmente danoso o suficiente para merecer a tutela penal47.




    Welzel48, por sua vez, não abandonou a ideia de bem jurídico como finalidade do direito penal, mas defendia que esta não poderia ser sua única finalidade, sob pena de incorrer-se em excessiva valorização do desvalor do resultado, em detrimento do desvalor da conduta. Assim, para Welzel, o Estado poderia criminalizar condutas que atentassem contra valores éticos e sociais, e isso reforçaria ainda a sua função de proteção de bens jurídicos49.




    Nas precisas lições de Juarez Tavares50:




    Na concepção ontológica de WELZEL, o bem jurídico conserva seu sentido de objeto de proteção da norma, tal como no neokantismo, mas se vê substituído, em grau de preferência pelos chamados valores ético-sociais. [...] A origem das determinações ou proibições é encontrada num axiomático dever incondicional transcendente, ao estilo kantiano do imperativo categórico, mas vinculado ao sentido que deve dar à ação humana.




    Dessa forma, é possível estabelecer que, para Welzel, a proteção de bens jurídicos deveria ser compreendida como uma mera justificação para que o Estado pudesse, por meio do direito penal, levar a cabo sua finalidade primeira que seria a proteção de valores ético-sociais51.




    A partir da segunda metade do século XX, a discussão a respeito do conceito de bem jurídico e sua importância para o direito penal passou a tomar um rumo diferente, notadamente em razão do surgimento de uma chamada “sociedade de risco”52, na qual se buscava (e ainda se busca) cada vez mais a antecipação da tutela penal, criminalizando-se condutas que, apenas em abstrato, representavam um risco de lesão ao bem jurídico.




    Essa proliferação dos chamados “crimes de perigo abstrato”53 fomentou inúmeras discussões, notadamente a respeito da existência de um novo papel do direito penal frente a uma sociedade com contornos absolutamente diferentes daqueles em que o conceito de bem jurídico fora desenvolvido, o que será aprofundado mais adiante.




    Assim, e de forma a sintetizar o que até aqui foi visto, a menos que se adote uma teoria funcionalista-sistêmica como a de Jakobs, é possível estabelecer, com algum grau de certeza, que a função do Direito Penal num Estado Democrático de Direito só pode ser a de exclusiva proteção de bens jurídicos.54




    1.2 A INTERVENÇÃO PENAL MÍNIMA COMO EXIGÊNCIA DEMOCRÁTICA




    A função de exclusiva proteção de bens jurídicos, a despeito de indispensável, não é capaz de estabelecer, por si só, os contornos de um Direito Penal que corresponda a um modelo de Estado Democrático de Direito.55 De fato, a noção de afetação ao bem jurídico como limite ao poder punitivo é um avanço do qual a dogmática não pode abrir mão56, mas era necessário mais, sob pena de se legitimar a criminalização de qualquer conduta que afete um bem jurídico.




    Essa possibilidade de legitimação da criminalização de qualquer conduta ofensiva a bens jurídicos não poderia ser admitida, na medida em que “a solução punitiva sempre importa num grau considerável de violência, ou seja, de irracionalidade”,57 de forma que sua utilização deve ser limitada.




    Era necessário, portanto, estabelecer um viés subsidiário ao Direito Penal, de forma que ao Estado só fosse possível dele se valer quando indispensável à proteção de bens jurídicos extremamente relevantes para a sociedade e quando não fosse possível a solução do conflito por outros ramos do Direito.




    Nesse contexto, construiu-se a ideia de Direito Penal como ultima ratio, ou seja, como última hipótese para a tutela de um conflito social58, passando-se a compreender o Direito Penal como detentor de um caráter subsidiário59 e fragmentário60.




    Por caráter subsidiário compreende-se a noção de que o Direito Penal representa um, e apenas um, dos mecanismos jurídicos à disposição do Estado para a solução de conflitos. Desta forma, e por se tratar da ferramenta mais invasiva, sua utilização deve ficar restrita às hipóteses em que não seja possível aos demais ramos do Direito a regulamentação do conflito. Nas palavras de Roxin:




    De lo dicho hasta ahora de desprende y a que la protección de bienes jurídicos no se realiza sólo mediante el Derecho penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo el ordenamiento jurídico. El Derecho penal sólo es incluso la última de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que sólo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros médios de solución social del problema − como la acción civil, las regulaciones de policía o jurídico-técnicas, las sanciones no penales, etc. − . Por ello se denomina a la pena como la “ultima ratio de la política social” y se define su misión como protección subsidiaria de bienes jurídicos.61




    Já o viés fragmentário do Direito Penal está relacionado à sua exclusiva aptidão para a regulamentação de condutas que ofendam gravemente bens jurídicos de especial relevância para a sociedade.62




    Pode-se definir a noção de intervenção penal mínima, portanto, como aquela que “orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalização de uma conduta só se legitima se constituir meio necessário para a prevenção de ataques contra bens jurídicos importantes. ”63




    Desta forma, toda criminalização que se destine à proteção de bens jurídicos de pouca relevância, a condutas que não ofendam gravemente bens jurídicos relevantes, ou que se mostre desnecessária, diante da possibilidade de utilização de meios menos invasivos, atentará contra o postulado da intervenção penal mínima. Por sua vez, um Direito Penal que não respeite o postulado da intervenção penal mínima atentará contra o modelo de Estado Democrático de Direito. Nas palavras de Luiz Régis Prado:




    Aparece ele [o postulado da intervenção penal mínima] como uma orientação político-criminal restritiva do jus puniendi, e deriva da própria natureza do Direito Penal e da concepção material de Estado Democrático de Direito. O uso excessivo da sanção criminal (inflação penal) não garante uma maior proteção de bens; ao contrário, condena o sistema penal a uma função meramente simbólica negativa.64




    Contudo, deve-se frisar que a insuficiência de outros ramos do Direito não conduz, automaticamente, à legitimidade da tutela penal, tampouco é possível estabelecer esta legitimidade tendo como foco, apenas, o bem jurídico pretensamente tutelado. Nesse sentido, impõe-se a realização de um processo de ponderação entre a necessidade de proteção e a perda da liberdade que ocorre com a criminalização de uma conduta, ou seja, uma análise não só do bem jurídico tutelado, mas também do bem jurídico limitado pela norma penal.65




    1.3 OS FINS DA PENA CRIMINAL NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    A pena criminal é, antes de qualquer coisa, um castigo66. Um mal que se aflige a alguém por ter praticado um delito67. O conceito, porém, não se confunde com os fins da pena, ou suas finalidades.




    Durante séculos buscou-se construir teorias que fossem capazes de fundamentar filosófica e juridicamente a aplicação da pena. Se a pena é a imposição de um mal a alguém, sua aplicação dependerá de alguma finalidade que a legitime.




    Basicamente três teorias se consagraram a este respeito: retributiva (ou absoluta), preventiva (relativa) e mista (unificadora).




    Dessa forma, e sem pretensão de discorrer exaustivamente sobre o tema, analisaremos brevemente cada uma destas teorias.




    1.3.1 As teorias retributivas e a pena como imperativo categórico de justiça




    Para as teorias retributivas a finalidade da pena se esgota na aplicação do castigo ao infrator. A violação ao ordenamento jurídico, enquanto escolha livre do indivíduo, importa em abuso no exercício desta liberdade e, portanto, merece ser reprovada, como imperativo de justiça ou de moral68. Os maiores expoentes filosóficos desta corrente foram Kant e Hegel.




    Não obstante as diferenças filosóficas entre ambos, os autores viam a pena como a materialização da Justiça, independentemente de outras funções que poderia, reflexamente, vir a ter.




    Para Immanuel Kant a pena seria um imperativo categórico de justiça69 e, ademais, não poderia ter uma finalidade social, pois isto consistiria em redução do homem à condição de “coisa”, num odioso processo de transformação do ser humano (um fim em si mesmo) em um mero “meio”. Nas palavras de Santiago Mir Puig:




    Para KANT la pena no podia servir a la protección de la sociedad ni, portanto, a la prevención de delitos, porque ello supondría que se castiga al delincuente en beneficio de la sociedad, lo que encerraría una instrumentalización inadmisible del individuo, concebido como “fin en sí mismo”.70




    Para Hegel, conforme assevera Mir Puig, somente a pena justa era capaz de dar ao ser humano o tratamento de “Homem”, de diferenciá-lo dos animais, por responsabilizá-lo por suas escolhas enquanto ser racional. A pena, pois, seria um “direito” para o infrator.71




    Contudo, Hegel via certo fim social na pena, pois esta teria a finalidade de restabelecer a quebra da vontade geral (representada pela norma) pela vontade especial do delinquente72. A dissonância entre estas vontades (da sociedade e do infrator) deveria ser rechaçada por meio da negação da negação, consistente em valorar negativamente a conduta desviante como forma de reafirmar a validade da norma73.




    Para os retribucionistas a pena tem por essência a promoção de um ideal de justiça retributiva, o que não impede que alcance eventuais outros fins sociais, como a neutralização ou ressocialização do delinquente, a prevenção de novos delitos, e outros. Estes, porém, nunca serão a essência da pena criminal74. A pena é, portanto, o mero castigo justo pelo mal injusto. Na fórmula de Sêneca, “punitur, quia peccatum est”75 (punido porque pecou).




    O retribucionismo possui um viés negativo e um viés positivo. Pelo viés negativo, é injusto punir o inocente. De outra banda, é justo punir o culpado. A pena, assim, se impõe – negativa ou positivamente, por questão de justiça76.




    Luís Greco assevera que há certa assimetria entre os dois prismas do retribucionismo, já que seria mais injusto punir o inocente do que deixar de punir o culpado. A proibição da punição do inocente seria, portanto, uma vedação absoluta, pois evitaria o odioso processo de instrumentalização do homem. Admitir a possibilidade de punição do inocente quando socialmente útil a medida seria algo como entender que o ser humano só deveria ser respeitado quando isso fosse socialmente conveniente77. Assim, conclui o autor, um dos maiores problemas do retribucionismo é não conseguir explicar satisfatoriamente as razões da assimetria entre as injustiças (punir o inocente e não punir o culpado), bem como não conseguir adequar-se a um regime jurídico-social que preza pela exclusiva proteção de bens jurídicos como função do direito penal, já que propõe a punição mesmo sem que haja possibilidade de qualquer ganho social78.




    Juarez Cirino dos Santos, por sua vez, esclarece que quatro são os fatores que explicam a sobrevivência do ideal retributivo da pena criminal nas sociedades contemporâneas79: (i) A psicologia popular, regida pelo talião, seria fator fundamental, pois constitui elemento inerente aos seres “zoológicos”. (ii) A tradição religiosa de origem judaico-cristã, que representa a justiça divina na forma de retribuição. Isso, inclusive, seria preponderante para a formação desta pré-disposição ao retribucionismo. (iii) A filosofia ocidental é eminentemente retributiva (cita os já mencionados Kant e Hegel). (iv) Por fim, o discurso retributivo estaria consagrado nas leis penais, contribuindo por perpetuar esta visão dos fins da pena.




    Se, por um lado, a pena é vista como retribuição pelo mal causado, por outro não se pode negar que sua natureza e extensão deveriam guardar uma noção de igualdade ou proporção em relação à conduta, sob pena de castigar demais ou castigar aquém do necessário. Esta ideia de proporcionalidade vem desde o Talião, e sua proporcionalidade fática (olho por olho...), mas foi paulatinamente sendo lapidada até a construção de uma proporcionalidade normativa80, que desvincula o mal da pena à mesma natureza do mal causado, embora formule critérios para um castigo considerado justo.




    Tais alicerces das teorias retributivas foram fundamentais para o desenvolvimento da ideia de culpa como pressuposto e como limite à aplicação da pena. Nas palavras de Jorge de Figueiredo Dias:




    [...] se o que está em causa é o tratar o homem segundo a sua liberdade e a sua dignidade pessoais, então isso conduz diretamente ao princípio da culpa como máxima de todo o direito penal humano, democrático e civilizado; ao princípio segundo o qual não pode haver pena sem culpa e a medida da pena não pode em caso algum ultrapassar a medida da culpa. Aqui reside justamente o mérito das doutrinas absolutas: qualquer que seja o seu valor ou desvalor como teorização dos fins das penas, a concepção retributiva teve – histórica e materialmente – o mérito irrecusável de ter erigido o princípio da culpa em princípio absoluto de toda a aplicação da pena e, deste modo, ter levantado um veto incondicional à aplicação de uma pena criminal que viole a eminente dignidade da pessoa.81




    A pena, portanto, para as teorias absolutas (ou exclusivamente retribucionistas), é um fim em si mesmo, que não se volta ao futuro, à obtenção de algum proveito social82, mas à mera realização de um ideal de Justiça que lhe é inerente83.




    1.3.2 As teorias preventivas (ou relativas) da pena




    As teorias relativas também enxergam a pena como um mal necessário, mas divergem das teorias absolutas em relação aos fundamentos da necessidade da pena. Enquanto para as teorias absolutas a pena é um mal necessário por si só, em relação a um ideal de Justiça retributiva, para as teorias relativas a pena é um mal necessário a uma certa finalidade extrínseca, que consiste na obtenção da paz social por meio da “profilaxia criminal”.84




    Tais teorias se dividem em doutrinas da prevenção geral e da prevenção especial.




    A primeira está relacionada à ideia de que a pena (em potencial e em concreto) é um instrumento capaz de atuar psicologicamente sobre os membros de uma determinada comunidade, compelindo-os a não praticarem o comportamento criminalizado, bem como reforçando as expectativas normativas que os indivíduos depositam na ordem jurídica.85




    Essa doutrina da prevenção geral possui duas ramificações. A primeira é a ideia de prevenção geral negativa, que consiste, basicamente, na contramotivação psicológica produzida pela ameaça de pena86. Ou seja, os indivíduos sentir-se-iam coagidos psicologicamente a não praticar a conduta descrita na norma penal, já que sua prática acarretaria mais prejuízos que vantagens.




    Por outro lado, existe um viés positivo da prevenção geral, também conhecido como prevenção geral positiva87. Segundo esta linha de pensamento, a pena serve não apenas para intimidar, mas para reforçar a confiança no ordenamento jurídico88, alimentando as expectativas normativas, como diria Jakobs.




    As teorias da prevenção especial (ou individual), por sua vez, concebem a pena como instrumento de profilaxia criminal especificamente direcionada ao infrator, como forma de evitar a reincidência89. Duas vertentes se formaram em relação a esta doutrina dos fins da pena: prevenção especial negativa e prevenção especial positiva.




    A primeira delas está relacionada à neutralização do delinquente, por meio da segregação, e à sua intimidação, para que não volte a praticar os mesmos atos que o levaram a receber a sanção criminal. A segunda visa à modificação interna do infrator, à sua reforma moral, de maneira que passe a aderir aos mesmos valores que fundamentam a norma penal, no que se denominou ressocialização.90




    A prevenção especial (ou individual) se depara com diversos problemas de ordem prática. O primeiro diz respeito à legitimidade que o Estado possui (ou não possui) para interferir na liberdade de autodeterminação da pessoa. Não caberia, portanto, ao Estado, proceder a uma reforma moral do indivíduo, que possui liberdade para determinar-se de acordo com seus próprios valores morais, que não necessariamente serão os mesmos eleitos pela sociedade e dignos de proteção jurídico-penal.91




    Dessa maneira, a legitimidade da intervenção penal, aqui, como prevenção especial, consistiria apenas em evitar a reincidência por meio da coação psicológica, ou seja, pela ameaça de sanção, ainda que se possa disponibilizar ao infrator os instrumentos considerados necessários e hábeis à adequação moral do desviante, sem poder, contudo, impor a ele uma reforma moral ilegítima92 e, em boa parte dos casos, inviável.




    Além desse problema, a prevenção especial também careceria de legitimidade como finalidade única da pena quando o infrator não necessitasse de qualquer ressocialização, ou quando esta fosse considerada impossível. No primeiro caso conduziria à ausência de pena e, no outro, a uma pena mais gravosa do que a conduta do infrator admitiria, inclusive com a possibilidade – no Brasil, inadmissível – de prisão perpétua.




    1.3.3 Teorias mistas (ou unificadoras)




    Considerando a mais variada gama de críticas formuladas a cada uma das teorias apresentadas, natural supor-se que os embates ideológicos travados entre defensores de umas e outras acabaram por redundar na criação de teorias ecléticas (mistas ou unificadoras), que defendem a combinação de ambos os aspectos (retribuição e prevenção) para a moldura de uma teoria dos fins da pena. A retribuição é admitida, mas a serviço da sociedade93.




    Dentro dessa nova composição teorética, duas correntes se formaram. Uma, considerada mais conservadora, enxergava na retribuição o fundamento da pena, sendo as finalidades preventivas meras coadjuvantes94.




    No outro extremo, os que concebiam a prevenção de delitos (por parte da generalidade e do próprio delinquente) como a finalidade da pena criminal, tendo como pressuposto e limite a retribuição justa pelo mal causado.




    Essa última corrente foi considerada progressista95, já que colocava a pena no patamar considerado ideal num Estado Democrático de Direito, que tem no direito penal a função de exclusiva proteção subsidiária de bens jurídicos. A retribuição, pois, não é mais finalidade da pena, e sim pressuposto e limite.




    Existe, ainda, uma terceira teoria eclética, mas que não incluiu – e não inclui – a retribuição dentre os fins da pena. Tal teoria é conhecida como teoria da prevenção integral, e possui adeptos como Roxin e Jorge de Figueiredo Dias.96Para estes autores a pena possui caráter exclusivamente preventivo. Contudo, as necessidades de prevenção geral e especial não podem deixar ao arbítrio do Estado a fixação da natureza e dos limites da pena a ser imposta ao delinquente, motivo pelo qual é necessário recorrer à ideia de culpa como pressuposto da pena e, ao mesmo tempo, como seu limite.




    Nas palavras de Jorge de Figueiredo Dias:




    A culpa é com efeito – e não pode deixar de ser – pressuposto da pena e limite inultrapassável da sua medida. A medida da pena pode porém ser fixada abaixo desse limite máximo, se tal se tornar necessário à luz de exigências de prevenção especial e a tanto não se opuserem as exigências mínimas de prevenção geral sob a forma das necessidades irrenunciáveis de tutela do ordenamento jurídico.97




    As teorias unificadas dos fins da pena criminal encontram-se consagradas, tanto nas legislações quanto na literatura penal contemporânea98, embora haja diferenças de ênfase entre cada uma delas, que ora dão maior importância à retribuição, ora centralizam na prevenção os fins primordiais da pena.




    1.3.4 A deslegitimação: a teoria agnóstica negativa da pena criminal




    As teorias até aqui analisadas, cada qual à sua maneira, legitimaram a intervenção penal e, por via de consequência, a própria pena criminal, seja como imperativo de justiça retributiva, seja como mecanismo de profilaxia criminal, ou ambas.




    Contudo, nem só de apologia vive o Direito Penal. Durante a segunda metade do século XX algumas teorias da pena surgiram com a finalidade de denunciar a falácia política que é o sistema punitivo e, portanto, deslegitimar a pena criminal.




    Segundo Geder Luiz Rocha Gomes:




    As teorias deslegitimadoras da pena fincam sua fundamentação nas correntes político-criminais representadas pelo abolicionismo penal liderado por Louk Hulsman, Nils Christie, Sebastian Scheerer e outros, defendendo a posição da substituição pura e simples do direito penal por outras formas de controle que solucionem os conflitos sociais de maneira menos drástica e traumática e mais econômica e eficiente.99




    Na América Latina em geral, e no Brasil em particular, a teoria agnóstica da pena é aquela que possui maior destaque como estrutura teórica de deslegitimação do poder punitivo, e foi desenvolvida principalmente por Nilo Batista e Zaffaroni.100




    Para os autores, a pena criminal é a materialização do poder punitivo sobre os indivíduos, agindo de forma seletiva sobre determinados grupos vulneráveis e promovendo a reprodução e perpetuação das estruturas sociais verticais por meio do estado de polícia, assim entendido como aquele regido pela decisão do governante101. Desta forma, o exercício do poder punitivo, por meio da pena, nada mais é que a manifestação do estado de polícia dentro de um Estado que se pretende democrático de Direito.102




    Conforme asseveram os autores, o Estado de Direito e o Estado de polícia coexistem dentro de toda organização política “institucionalizada em forma de Estado”, de maneira que em todos eles será possível encontrar elementos de um e de outro, ora com tendência à manutenção das estruturas punitivas vigentes (estado de polícia) ora com tendência à limitação do exercício deste poder por meio da horizontalização e da efetiva solução dos conflitos pelos meios menos invasivos.103




    Nesse sentido, impossível justificar-se uma teoria que atribua à pena qualquer finalidade positiva, de maneira que somente a partir de uma teoria que negue as funções manifestas da pena seria possível delimitar o horizonte do direito penal.104 Esta seria, portanto, a teoria agnóstica (ou negativa) da pena.




    Para essa teoria não se pode construir um conceito de pena com base em suas funções manifestas, já que falsas, tampouco com base em suas funções ocultas, pois desconhecidas. O conceito, portanto, só pode ser obtido por meio da realidade fática, por meio de bases ônticas, do mundo do ser105. Com base nestes elementos, a pena só poderia ser conceituada como “uma coerção, que impõe uma privação de direitos ou uma dor, mas não repara nem restitui, nem tampouco detém as lesões em curso ou neutraliza perigos iminentes.”106




    A teoria é, portanto, agnóstica, pois confessa que não dispõe de mecanismos para conhecer todas as funções latentes da pena enquanto braço do estado de polícia, e negativa, na medida em que nega à pena qualquer função positiva, fundamentada nas bases ônticas que estruturam o conceito.107




    A despeito da relevância da teoria, seria impossível discorrer longamente sobre o tema, dada a pontualidade da teoria da pena em relação ao presente trabalho, mas é possível sintetizá-la como o modelo teórico que, com base em dados reais, nega à pena qualquer função positiva, bem como assume a impossibilidade de conhecer as funções ocultas da pena.




    1.4 CONCLUSÃO





    De tudo o que até aqui foi exposto, é possível afirmar que, num Estado verdadeiramente Democrático de Direito, existem princípios que devem nortear o processo de criminalização de determinada conduta e a imposição de pena.




    Esses princípios estão relacionados à importância do bem ou valor que se pretende proteger, bem como à insuficiência de outros ramos do Direito para fornecer uma solução satisfatória para problema.




    Em apertada síntese, portanto, para se adequar às exigências de um Estado Democrático de Direito, o Direito Penal deve intervir apenas quando sua atuação se destine à prevenção de ofensas graves a bens jurídicos extremamente relevantes que não possam ser protegidos por outras formas menos invasivas de atuação do Direito.




    Estabelecidas as premissas necessárias, impõe-se agora delimitar o problema, o que envolve a análise dos contornos do bem jurídico que se pretende limitar – a liberdade de expressão – por meio do Direito Penal, bem como a magnitude e características do uso potencialmente danoso desta liberdade, como primeiro passo para a determinação da legitimidade, ou não, da intervenção penal.
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