

  

    

      

    

  








Daniela Caramati de Souza Fonseca




A CONCEPÇÃO DE DIREITO QUE PREVALECE NA CONTEMPORANEIDADE: 
UMA CRÍTICA À EXPANSÃO DO DIREITO PENAL




[image: ]




Belo Horizonte




2020













Copyright © 2020 by Conhecimento Editora




Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta publicação poderá ser reproduzida, seja por meios mecânicos, eletrônicos ou via cópia xerográfica, sem autorização expressa e prévia da Editora. 









Conhecimento




www.conhecimentolivraria.com.br










Editores: Marcos Almeida e Waneska Diniz




Revisão: Responsabilidade da autora




Diagramação: Reginaldo César de Sousa Pedrosa




Capa: Waneska Diniz




Imagem capa: Sophia Müller on Unsplash




Conselho Editorial:




Fernando Gonzaga Jayme




Ives Gandra da Silva Martins




José Emílio Medauar Ommati




Márcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais




Maria de Fátima Freire de Sá




Raphael Silva Rodrigues




Régis Fernandes de Oliveira




Ricardo Henrique Carvalho Salgado




Sérgio Henriques Zandona Freitas









Conhecimento Livraria e Distribuidora




Rua Maria de Carvalho, 16 - Ipiranga 




31140-420 Belo Horizonte, MG




Tel.: (31) 3273-2340




Vendas: comercial@conhecimentolivraria.com.br




Editorial: conhecimentojuridica@gmail.com




www.conhecimentolivraria.com.br









Produção do livro digital (ePub): Lucas Camargo




camargolucas.com.br






	341.5
F676c
2020




	





	Fonseca, Daniela Camarati de Souza, 1973-




	A concepção de direito que prevalece na contemporaneidade: uma crítica à expansão do direito penal / Daniela Camarati de Souza Fonseca. - Belo Horizonte: Conhecimento Editora, 2020.




	





	ISBN: 978-65-86529-16-6 (ePub)




	





	1. Direito penal. 2. Direito penal - Brasil. 3. Ciência jurídica. 4. Execução Penal. 5. Justiça social. 6. Sistema penal - Brasil. 7. Estado democrático de direito. I. Título.




	





	CDDir – 341.5




	CDD(23.ed.) – 345.05







Elaborada por Fátima Falci  –  CRB/6-700













Dedico esta obra às minhas filhas, Isabella e Juliana!










Que todos os bens do Vale do Jequitinhonha sejam preservados, sobretudo o maior deles, a dignidade de seu povo!
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		PREFÁCIO


	




Face à constatação historicamente situada da não-evolução qualitativa dos sistemas penais contemporâneos no plano das estruturas, é possível ainda assim descobrir registros pontuais de inovação no das ideias. O livro de Daniela Caramati representa uma dessas inovações, como provam a complexidade do pensamento e o rigor científico que o norteiam. Observadora atenta do sistema social, a autora articula nesse estudo uma descrição complexa da realidade com a qual constrói seu trabalho. Daniela inova estudando um problema que foi durante muito tempo tratado de forma linear e pouco comprometida com o paradigma democrático: uma análise sobre o poder punitivo ser chamado a atuar onde sua presença não é inicialmente obrigatória, ou necessariamente exigida. Ao discorrer sobre uma operação policial ocorrida nos garimpos do Vale do Jequitinhonha, região conhecida por sua exuberante topografia, beleza natural e riqueza cultural, mas também por seus baixos indicadores sociais e econômicos, o livro revela muito mais do que está impresso em tinta, papel e palavras. Inicialmente  porque esse livro desvela as disfunções colaterais que a atuação do direito penal pode eventualmente provocar. Ele apresenta, ainda, uma cidadã comprometida com a resolução dos problemas da sociedade na qual está inserida, o Vale do Jequitinhonha. Ele confirma, por fim, que todo conhecimento é produzido em conjunto com um paradigma. Para a autora, esse paradigma é o democrático, no qual ela atua como operadora e construtora do conhecimento.




Não é novidade que antes do século XX a linguagem era a expressão social do conhecimento. Esse conhecimento era, no entanto, acedido subjetivamente pelo sujeito, que o construía sozinho. As formas de pensamento estavam assim apoiadas numa estrutura segundo a qual existe um objeto, que é o objeto do conhecimento, e esse objeto deve ser conhecido. Havia, por assim dizer, uma distinção entre o sujeito e o objeto. O problema era então saber como apropriar-se desse objeto. As teorias da produção do conhecimento representavam as várias tentativas de (re)construir a conexão entre os dois elementos presentes nessa distinção. De outra maneira, como poderia o primeiro produzir conhecimento sobre o segundo? E foram tantas tentativas: teoria da imanação, teoria segundo a qual o conhecimento era recordação, teoria da criação ou ainda teorias que defendiam a existência do conhecimento inato, dentre tantas outras. Então, a resposta à questão o que é conhecer algo era sempre que conhecer algo é conhecer um objeto.  Numa certa medida, o avanço da ciência dependia dessas experiências iniciais.




De outro lado, bem diferente do que propunham, por exemplo, as teorias positivistas dominantes, o avanço da ciência não é simples consequência da acumulação de conhecimentos. Menos ainda é ele o resultado da condensação de teorias diversas, as quais acrescentam à ciência mais e mais conteúdos de “verdade” à medida que a sociedade se transforma. Ao contrário, a evolução da ciência se projeta por períodos marcados por profundas rupturas. Significa dizer que nos períodos menos densos, a ciência se constrói em torno de um paradigma dominante e desenvolve por isso mesmo uma espécie de quadro teórico ao qual a comunidade científica adere, e nele se sustenta. Tal ocorrência não impede, entretanto, que, nesses períodos, novas expectativas surjam e outras soluções sejam exigidas. O avanço da ciência não pode, por isso mesmo, ser concebido numa dinâmica uniforme pois ela evolui sempre de forma descontinuada. E é assim, com a multiplicação de tais anomalias, que a aparição de outras formas de pensamento se faz possível, e necessária. A incongruência das perspetivas se torna, então, algo normal. 




O raciocínio acima delineado quanto à ciência, se aplica, numa elaboração correlata, ao direito e atravessa o livro que ora é apresentado. A teorização que se segue permitirá que o leitor acompanhe passo a passo o percurso intelectual feito pela autora a respeito da evolução do direito nos paradigmas pré-moderno e moderno, bem como como tais teorias prevalentes em cada época entendiam o direito. Será também possível ao leitor transitar teoricamente na estrutura do paradigma moderno, indo do Estado liberal ao Estado social e desse último até o Estado democrático, porque também esse tema é abordado de maneira clara e didática. Nessa construção, as noções de liberdade, de igualdade, de intervenção do Estado e de direitos fundamentais foram projetadas, reinterpretadas e redimensionadas pela pensadora na perspectiva de cada paradigma, e se articulam de forma harmônica com a ideia central do livro. De posse desse escorço teórico, e imersa no paradigma democrático, foi possível à pesquisadora refletir e direcionar o discurso sobre como o poder econômico precariza e esvazia a democracia, sobretudo quando ele injeta pouco a pouco no imaginário popular a ideia de que o uso da força e do autoritarismo são necessários, racionais e desejáveis. A teorização formulada no livro sobre porque a imensa força interventiva do sistema penal ocorre preferencialmente nos espaços e instâncias onde o Estado social sequer conseguiu se fazer presente é muito oportuna, pertinente, e foi conduzida de forma metodologicamente acessível ao leitor. 




Esse estudo confirma também a assertiva de que nessa sociedade funcionalmente diferenciada que construímos, o direito, para continuar a existir, deve operar unicamente como direito[1]. Porque, quando direito opera como política, ou quando direito atua assumindo funções que poderiam ser inicialmente acolhidas pela administração pública, como faz prova o estudo projetado nesse livro, ele exerce funções que não lhe foram socialmente construídas e atribuídas. Assim, quando o sistema penal atua expandindo seu campo de atuação para além das suas funções, provoca disfunções no seu próprio atuar e, subsidiariamente, também na atuação dos outros sistemas sociais da sociedade.  Quer isso dizer ainda que quando o Estado de polícia atua em detrimento do Estado de direito as desigualdades sociais já existentes são aprofundadas. No presente estudo, o leitor será colocado, por exemplo, frente à reflexão proposta pela autora a respeito da destinação dos objetos utilizados para as atividades de garimpo: completamente destruídos pela operação, inservíveis para quaisquer outras atividades produtivas, foram eles abandonados naquele ambiente que o Estado alega ter agido para proteger. Significa isso que o sistema penal de uma dada sociedade se encontra integrado no conjunto do sistema social, com o qual ele compartilha dissonâncias, aspirações e fraquezas[2]. Nesse ponto,  a construção da noção de paradigma, conduzida para explicar a descontinuidade, a expansão e a incongruência das expectativas frente à extensa manifestação de poder do sistema punitivo, é pertinente e esclarecedora.




Então, esse direito, máquina complexa cuja evolução e atuação podemos observar nesse estudo, é também ciência. E, sendo ciência, não evolui de forma linear, mas se projeta no tempo mediante grandes rupturas de pensamento. Construído pela sociedade, e localizado historicamente, esse direito é ao mesmo tempo exteriorização do poder e resultado das lutas históricas contra a opressão e o arbítrio. Ou, como remarcou a autora, apoiada em Dworkin, direito é um empreendimento coletivo no qual o legislador é controlado pela formalização dos mecanismos procedimentais de limitação do poder. Face a toda essa complexidade, e guiado pela observação que Daniela construiu partindo da “Operação Salve o Jequitinhonha”, o leitor será também convidado a refletir sobre a intersecção que se produz entre os seguintes postulados: “estado de polícia e estado de direito” versus “autoritarismo”, “princípio da dignidade da pessoa humana” e “seletividade estrutural”. De posse desse escorço teórico, e tendo em consideração que a função contemporânea do direito penal é a estabilização das expectativas de liberdade, de limitação do arbítrio e da opressão, além da função de organização de uma justiça mais alta, para dizer o mínimo, o leitor poderá enfim observar, juntamente com a pensadora, se o direito penal atua efetivamente dentro dos limites funcionais que foram erigidos no paradigma do Estado democrático de direito. Ao observar, refletir e discutir a realidade que a autora construiu nessa pesquisa, o leitor estará participando da construção da sociedade. Afinal, nós construímos mundos e somos partes dos mundos que construímos.




Ao provocar o debate partindo de um evento, a “Operação Salve o Jequitinhonha”, cuja análise teórica se produz numa grade de reflexão interdisciplinar, essa pesquisa revela que para observar complexidade, o observador precisa ser um observador complexo. E, nesses tempos sombrios em que parte da sociedade brasileira rejeita a investigação científica, a diversidade de pensamento e a mutabilidade da ciência, a reflexão interdisciplinar que a autora costurou nesse livro é um ato de rebeldia frente ao pensamento unitário e um ato de resistência frente ao senso comum. O leitor descobrirá que esse estudo é dotado de toda a complexidade que tal construção exige. Os professores de direito penal poderão contar com um estudo que oferece uma grade de leitura construtivista. Essa grade de leitura merecia há tempos esse olhar interdisciplinar, encontrado no livro da Daniela Caramati. Com grande fierté recomendo ao leitor a leitura deste pequeno grande livro, o qual tenho o prazer de prefaciar. Obra de uma jovem escritora, ex-aluna brilhante que se revelou uma complexa observadora da sociedade complexa, construtora do conhecimento e do mundo. Amiga muito querida que levo para a vida.










Boa leitura e profundas reflexões.










Marcia Le Corguillé De Souza




Doutoranda em direito processual na Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne










Paris, outono 2019
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		APRESENTAÇÃO


	




Integridade e Direito Penal: Uma Quase Impossível Convivência no Brasil




Foi com muita alegria que recebi o convite da Bacharela em Direito e Advogada em Diamantina–MG, Daniela Caramati, para escrever algumas breves palavras sobre a obra que ela e a Editora Conhecimento trazem a público em momento dramático para a democracia constitucional brasileira.




Conheci Daniela no Curso de Graduação em Direito da Faculdade de Ciências Jurídicas de Diamantina – FCJ, hoje Curso de Direito da UEMG Diamantina, há mais de dez anos, quando, à época, era professor daquela Instituição. Daniela sempre foi uma aluna atenta, estudiosa, esforçada, inteligente e preocupada com a implementação dos valores constitucionais entre nós.




Seu livro de estreia revela que, mesmo após formada e já como profissional da área jurídica em Diamantina–MG, ela não perdeu aquela preocupação de acadêmica do Curso de Direito da FCJ – Diamantina. E isso é um excelente sinal, já que, em geral, quando os alunos se formam em Direito, acabam por perder ou esquecer os valores caros a um Estado Democrático de Direito que devem ser defendidos e protegidos por todos nós que lutamos e juramos defender, valores esses estampados em nossa Constituição de 1988.




A partir de uma situação concreta ocorrida no Município de Diamantina–MG, a autora pretende discutir afinal qual deve ser a postura da Administração Pública em uma democracia constitucional como a estampada em nossa Constituição de 1988. E Daniela faz isso com maestria, a partir de uma rica e instigante reconstrução da história do Direito Moderno, começando no Direito Pré-Moderno até chegar ao Direito Moderno e seus diversos paradigmas constitucionais.




Esse é um dos pontos altos da obra de Daniela, na medida em que alia, com uma linguagem simples e acessível, a teoria e a história jurídicas com a prática constitucional. É bem verdade que a situação concreta escolhida por Daniela, um caso envolvendo Direito Penal Ambiental, não seria o mais adequado para ser discutido a partir do marco teórico escolhido pela autora: a teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin. Isso porque, para o autor norte-americano, o Direito Ambiental teria muito pouco de Direito, se colocando muito mais como uma questão de política.




Contudo, o caso escolhido pela autora, na verdade, serve muito mais como um álibi para discutir questões que transcendem o caso concreto. Afinal, qual deve ser a postura da Administração Pública em uma democracia constitucional como a brasileira que pretende defender e preservar a dignidade de todos os cidadãos? Como explicar que questões ambientais tão complexas e similares possam receber da Administração Pública tratamentos tão distintos em função do suposto violador do Direito Ambiental? Em outras palavras: por que a Administração Pública é tão deferente, para se dizer o mínimo, quando quem pratica crime ambiental é uma grande empresa, e tão intolerante quando o suposto criminoso ambiental é pessoa humilde e pobre?




Reconstruindo a história do Direito e adotando a perspectiva do direito como integridade, de Ronald Dworkin, a autora vê corretamente a necessidade de unir essas reflexões às discussões mais avançadas da Criminologia, mostrando o acerto de Hans-Georg Gadamer, quando afirma que na relação entre dogmática e hermenêutica, a hermenêutica sempre detém a primazia.




Afinal, a própria compreensão do papel e função do Direito Penal e suas possíveis distorções passa por uma análise hermenêutica que seja adequada ao imaginário social do Estado Democrático de Direito que se colocou como um projeto inacabado entre nós a partir da Constituição de 1988. Daí porque o casamento bem-sucedido produzido pela autora entre as perspectivas de criminologia crítica e da teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin.




A obra é riquíssima e, com certeza, está fadada ao sucesso! Produzirá produtivas discussões no mundo jurídico e social e apresenta uma série de outros pontos fundamentais que não caberiam nessas breves palavras.




Gostaria apenas de apresentar mais um ponto alto do trabalho: a discussão sobre o correto sentido e alcance da dignidade humana, alçada em nosso ordenamento jurídico a fundamento do nosso Estado Democrático de Direito.




Registro também minha felicidade em ver minhas obras sendo lidas e interpretadas à sua melhor luz a partir desse excelente livro que Daniela Caramati oferta à comunidade jurídica nacional.




Como dizia meu orientador de Mestado e Doutorado na Faculdade de Direito da UFMG, o Professor Menelick de Carvalho Netto, a melhor coisa de ser professor é você poder formar alguém melhor do que você mesmo. Nesses mais de 17 anos no Magistério Superior em Direito, felizmente já experimentei muitas vezes essa sensação de ter formado pessoas melhores do que eu mesmo! Sem dúvida, Daniela Caramati é uma delas!




Já passa da hora de dar voz à autora! Convido a todos a mergulhar nessa obra instigante que vai nos fazer pensar e refletir sobre como devemos viver e como devemos agir se queremos de fato implementar os valores fundantes de um Estado Democrático de Direito entre nós. Afinal, como afirma Ronald Dworkin, marco teórico do presente livro, o Direito não se esgota em um catálogo fixo de regras e princípios. O Direito é definido pela atitude e deve servir para nos servir bem.




Parabenizo, mais uma vez, Daniela Caramati e a Editora Conhecimento por ofertar à comunidade acadêmica e aos profissionais do Direito obra de fôlego e oportuna sobre temas candentes para a nossa sociedade.










Diamantina: dezembro de 2019.










José Emílio Medauar Ommati




Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UFMG; Professor de IED II, Teoria da Constituição, Direito Constitucional I e Hermenêutica no Curso de Graduação em Direito da PUC Minas – Campus Serro – MG; Ex-Coordenador do Curso de Direito da PUC Minas – Campus Serro – MG(2017-2020); Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Itaúna – MG. 
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