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    ABOLICIONISMO PENAL




    Matheus Maciel Paiva1




    O Abolicionismo Penal pode ser sumariamente caracterizado como uma vertente do pensamento criminológico que nega a legitimidade do sistema penal a partir de sua atuação na realidade social; ao fazê-lo, propõe alternativas punitivas que não mais constituem um arcabouço penalista, o que vem a ser denominado de alternativas administrativas. Dito de outro modo, supõe o desenvolvimento de formas alternativas de autogestão da sociedade no campo de controle da delinquência2.




    Em síntese, esta é a raiz comum do Abolicionismo. A partir dela desenvolve-se diversas teorias abolicionistas que percorrem métodos, argumentos, caminhos diferentes para sustentar a crítica ao sistema punitivo como um todo e encontrar um modelo de gestão da criminalidade que seja mais adequado e que possa ser efetivamente aplicado no plano concreto. À título de exemplo, Zaffaroni3 menciona até mesmo um “abolicionismo anárquico” ou também conhecido como “abolicionismo naturalista”, que representa um modelo argumentativo em certa medida antigo e ultrapassado, pois se respalda em preceitos jusnaturalistas para sustentar a “dispensabilidade do direito positivo” e do poder do Estado para garantir a liberdade pura dos direitos naturais e sua resolução dos conflitos sociais. Vale destacar que tal posição tem forte influência de premissas cristãs teológicas4.




    Existem, no entanto, alguns modelos mais sólidos do Abolicionismo que serão abordados sucintamente a partir de Zaffaroni. O primeiro é o Abolicionismo Marxistas de Thomas Mathiesen, que vincula ao sistema capitalista de produção e a organização ao penalista. Mathiesen guia seu pensamento a partir dos âmbitos internos e externos da superestrutura capitalista que engloba o Estado regulador e punitivo. Para o autor deve-se buscar um caminho inverso ao funcionalismo, isto é, ao invés de buscar formas para absorver uma esfera de poder que está “fora”, tornando-a “dentro”, inserindo-a nesta estrutura, trata-se de permitir a abertura àquilo que denomina de “inacabado”. A tática abolicionista funciona, dentro deste esquema, a partir de uma relação de oposição às construções teóricas inseridas dentro da superestrutura e, portanto, dentro do sistema penal vigente; e uma relação de competição, que é a proposição de políticas e ações práticas que se encontram fora deste status quo5.




    Outro autor é Nils Christie e sua posição fenomenológico-histórica voltada, em realidade, para uma leitura sociológica crítica ao pensamento de Durkheim que, segundo o autor, estava inserido dentro da perspectiva eurocentrista. Para Christie é relevante observar “a destrutividade das relações comunitárias” realizadas inevitavelmente pelo sistema penal, provocando danos à organização comunitária e reproduzindo uma verticalização dos sujeitos e seus status6. Zaffaroni sustenta ainda um “abolicionismo estruturalista” desenvolvido por Foucault7.




    Por fim, outra posição é de Louk Hulsman – talvez o autor mais caro dentre os abolicionistas – que desenvolve um “abolicionismo fenomenológico”, segundo Zaffaroni. A exposição buscará agora apontar os principais aspectos de sua teoria. A ideia é implementar novas formas de punição – fora do âmbito penal, não as caracterizando como tais, em seu sentido atual – mais sadias no sentido de serem menos danosas ao sujeito e ao corpo social, mas principalmente mais humanizadas e, para o autor, potencialmente mais eficazes. Deixa de aplicar o modelo punitivo, que se tornou ineficaz, para tentar o modelo terapêutico ou conciliatório8. Sustenta-se que o único responsável por decidir se a punição deverá ou não ser aplicada, e em qual medida, é o sujeito que definitivamente, após uma análise do fato concreto e, também, após uma minuciosa reflexão subjetiva do caso, compreender que o autor da conduta foi pessoalmente responsável pelas violações que a suposta e/ou pretensa vítima veio a sofrer9.




    A partir desse modelo conciliatório, que tem o Estado como um mediador, um gestor da relação dos polos em conflito, rompe-se com o sedimentado entendimento de “gravidade” das condutas, pois quem irá mensurar a gravidade e eventual reação será efetivamente o sujeito lesado pela conduta10. Trata-se de devolver às pessoas (diretamente) envolvidas o domínio sobre seus conflitos11. Além disso, defende a eliminação do vocabulário decorrente do conceito de “crime”, ou seja, é preciso extirpar palavras como “criminoso”, “criminalidade”. A ideia por trás disso é o peso estigmatizador que tais terminologias possuem, afetando, portanto, a imagem do autor da conduta que, agora, não mais pode ser denominada criminosa. O Abolicionismo propõe uma reconstrução de vínculos solidários de simpatia horizontais ou comunitários 12. Para Hulsman esta é a ideia de uma pena humanista e realmente eficiente, ressaltando que sua aplicação dar-se-ia em outro âmbito jurídico, pois o penal seria extinto.




    BIBLIOGRAFIA




    BARATTA, Alessandro. Criminologia crítica e crítica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.




    BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 2012.




    FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 42. ed. São Paulo: Vozes, 2014.




    HULSMAN, Louk. Das penas perdidas: O sistema penal em questão. Rio de Janeiro: Luam, 1993.




    ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Em busca das Penas Perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2017.




    




    

      

        1 Mestrando na área de Filosofia, linha de pesquisa Ética e Política, na Universidade Federal do Paraná. Bolsista CAPES/DS. Graduado em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas, no ano de 2019. Participou do programa de Iniciação Científica pela FAPEMIG nos anos de 2017 e 2018. Realizou estágio em escritório de advocacia nos anos de 2015 e 2016, bem como no Ministério Público Estadual da Comarca de Paraisópolis/MG em 2019. Realizou pesquisas na área de Criminologia e Sociologia no ano de 2017; e em 2018 concentrada na área de Filosofia Política. Participa de grupo de pesquisa "Razão Crítica e Justiça Penal" desde 2017; grupo de pesquisa "Democracia em Crise: violência biopolítica e gestão neoliberal da vida de populações". Além disso, atuou como monitor na disciplina de Sociedade e Criminalidade e também Sociologia e Antropologia nos anos de 2018 e 2019.


      




      

        2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 593


      




      

        3 Para mais informações acerca do Eugenio Raúl Zaffaroni, ver verbete específico.


      




      

        4 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Em busca das Penas Perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 97.


      




      

        5 Idem, p. 99.


      




      

        6 Idem, p. 101.


      




      

        7 Para mais informações sobre Michel Foucault, ver verbete específico. A sustentação de um Foucault abolicionista realizado por Zaffaroni, e alguns outros autores, é delicada e deve ser retida com cuidado. Neste trabalho, não consideramos Foucault como abolicionista, uma vez que nem ele próprio se considerou como tal bem como seu pensamento (pós-estruturalista, vale observar) apesar de criticar em boa medida o sistema punitivo, nunca se propôs uma alternativa ou sua abolição, mas apenas uma leitura genealógica e arqueológica.


      




      

        8 HULSMAN, Louk. Das penas perdidas: O sistema penal em questão. Rio de Janeiro: Luam, 1993, p. 101.


      




      

        9 Idem, p. 85.


      




      

        10 BARATTA, Alessandro. Criminologia crítica e crítica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan. 2011, p. 93.


      




      

        11 HULSMAN, Louk. Das penas perdidas: O sistema penal em questão. Rio de Janeiro: Luam. 1993, p. 102.


      




      

        12 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Em busca das Penas Perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan. 2017, p. 104.


      


    


  




  

    ALESSANDRO BARATTA: CRIMINOLOGIA CRÍTICA




    Matheus Maciel Paiva13




    Um dos principais nomes para os estudos contemporâneos sobre criminologia é o italiano Alessandro Baratta. Para além de um jurista, o pesquisador possui formação em filosofia do Direito e trabalhos voltados para sociologia jurídica, incorporando matrizes que serão fundamentais para seus estudos na criminologia, como a macrossociologia e o marxismo. Vale observar que Baratta manteve contato com dois outros autores substanciais para a criminologia contemporânea: Nilo Batista e Raúl Zaffaroni.




    Sua obra principal sobre o tema em questão é Criminologia Crítica e crítica do direito penal: introdução à sociologia do direito penal, a qual o autor caminha por entre as diversas escolas criminais – como, por exemplo, a criminologia liberal clássica e a positivista –, apontando seus desdobramentos e principais autores. Trata, ainda, sobre diversas teorias criminais, como a estrutural-funcionalista, as subculturas criminais, as teorias conflituais, labelling approach, second code, a defesa social etc. Neste mesmo trabalho, e sob tais percursos, estrutura sua própria maneira de pensar criticamente a realidade das dinâmicas dos sistemas penais, o que se denomina criminologia crítica.




    Deste modo, é possível notar o caminho percorrido pelo autor, ou seja, um posicionamento crítico com relação à criminologia positivista e de dinâmica maximalista. Portanto, a Criminologia Crítica terá como foco de ataque precisamente a estes dois pontos e os fundamentos teóricos que pretendem sustentá-los.




    O novo paradigma da Criminologia Crítica se alimenta da teoria subjetiva do Labeling Approach e da objetiva/materialista do marxismo. Trata-se, portanto, de uma noção “econômico-política dos comportamentos socialmente negativos e da criminalização”14, assim o objeto de estudo desta teoria se altera, passando a analisar as estruturas econômicas e sociais de produção capitalista, uma relação de capital/trabalho assalariado, como estruturas originárias, estimulantes do desvio – sendo estas as condições objetivas.




    Além disso, o interesse nos mecanismos utilizados para a elaboração e aplicação das definições de desvio e criminalidade, a chamada realidade social e as relações ou interações do Labeling Approach, ou seja, o etiquetamento social e suas consequências, como condição subjetiva. Deste modo, a criminologia e sociologia do Baratta se opõe ao pensamento positivista substituindo os fatores biológicos e psicológicos por um foco macrossociológico e histórico de formação da realidade na qual ocorre as condutas desviantes, assim como ilumina a relação funcional ou disfuncional com as estruturas sociais, com o desenvolvimento das relações de produção e distribuição15.




    A criminalidade, portanto, não é compreendida como um dado ontológico – como ocorre na escola positivista – mas sim uma realidade social construída pelo sistema de justiça criminal através de definições e da reação social16. Supera-se desta forma as teorias patológicas da criminalidade, pois agora a criminalidade é um status atribuído a determinados indivíduos17.




    Outro ponto relevante é a atenção dada à escola criminológica liberal clássica que compreendia o delito como violação do direito derivado de um comportamento livre dos sujeitos inseridos na malha social – e não de causas patológicas. Deste modo, desenvolve-se a teoria da defesa social, isto é, o sistema penal como instrumento de defesa da sociedade18, no sentido de evitar violações e o eventual rompimento do pacto social.




    Baratta aborda, neste aspecto, a teoria conflitual que basicamente rompe com os princípios do interesse social e do delito natural: o primeiro pressupõe uma universalidade e homogeneidade de valores e interesses compartilhados socialmente; já o segundo, trata o delito como fenômeno ontológico ao ser. Em realidade, o modelo do conflito social corrobora epistemologicamente com a criminologia interacionista, que possui uma fonte não marxista19. O fundamental é que, deste modo, A criminalidade é um status social atribuído a uma pessoa por quem tem poder de definição20.




    Vale ressaltar que Baratta não adere à ideologia da defesa social e seus princípios. Sua abordagem deriva de uma confrontação também da escola liberal clássica. O autor, por exemplo, critica pontualmente o princípio de igualdade do sistema penal, isto é, de que a reação penal é igualmente aplicada a todos os autores de delitos21 e mais: que o sistema penal age de maneira igualitária com relação a todos os sujeitos inseridos na malha social, independentemente da classe que se encontre. O autor denomina como mito do direito penal igualitário, ou seja, O status de criminoso é independente da danosidade social das ações e da gravidade das infrações22. A reação do sistema e a aplicação da punição são influenciados pela estigmatização, e não pela intensidade do ato ilegal. Dito de outra forma, haveria sanção diferenciada para ações ilegais similares caso fossem praticadas por sujeitos pertencentes a classes sociais distintas.




    Para além de tais questões teóricas que moldam o pensamento crítico de Baratta, é interessante notar que, ao final da obra trabalhada, o autor propõe alternativas para uma política criminal. São elaboradas quatro estratégias: a) uma distinção entre política criminal e política penal, esta como o exercício da função punitiva do Estado e, aquela, como política de transformação social e institucional; b) dirigir os mecanismos de punição e prevenção para a criminalidade econômica, de colarinho branco, pertencentes tanto ao próprio corpo do Estado como instituições privadas e criminalidade organizada; c) abolição da instituição carcerária devido ao seu fracasso histórico, isto é, aos inúmeros malefícios na recuperação, reinserção social e prevenção delituosa, que deste modo, pugna por um alargamento de medidas alternativas que substituem gradativamente o cárcere; d) voltar a atenção aos processos ideológicos e psicológicos que moldam a opinião pública, sendo esta uma das responsáveis por frear novas políticas criminais uma vez que também reproduz estereótipos de criminalidade e uma verticalização social.




    Além disso, de forma geral, a opinião pública também possui papel na legitimação da ação dos mecanismos de punição estatal, assim: o resultado deve ser o de fornecer à política alternativa uma adequada base ideológica, e continua: para este fim é necessário promover sobre a questão criminal uma discussão de massa no seio da sociedade e da classe operária23.
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    ALTERIDADE OU TRANSCENDENTALIDADE




    Juliana Helena Almeida Medeiros24




    O princípio da alteridade, também chamado de princípio da transcendentalidade, implica na não incriminação de condutas meramente internas, que não sejam capazes de lesionar direitos ou bens jurídicos de outrem, ainda que moralmente censuráveis. Dessa forma, a partir desse princípio, ninguém pode ser punido por lesionar a si mesmo – nenhuma conduta que não venha causar lesão a direitos ou bens jurídicos de terceiro será apenada como, por exemplo, o suicídio, a automutilização, lesão a coisa própria, entre outras25. Tal princípio veda, portanto, a incriminação de pensamentos ou de condutas que, ainda que reprováveis do ponto de vista moral ou inaceitáveis pela sociedade, mas que não ultrapassem a esfera daquele que a praticou.




    Trata-se, portanto, de uma limitação ao jus puniendi estatal, que não poderá repreender ou punir aqueles atos que não tenham qualquer relevância penal-social para terceiros, salvo para o próprio agente que a causou, isto é, há uma limitação ao poder punitivo do Estado, que deve se abster de criminalizar/punir determinadas condutas voluntárias que não causem qualquer ameaça de lesão ou dano a bem jurídico de terceiros, que não excedam o âmbito, a esfera de disponibilidade do próprio autor. O jus puniendi estatal encontra, portanto, uma barreira contra a criminalização desmedida, que visa ao eficienticismo, ao autoritarismo, no qual a tutela penal é maximizada às custas de direitos e liberdades individuais26.




    Segundo Nilo Batista, a alteridade demonstra a bilateralidade do Direito:




    ao contrário da moral – e sem embargo da relevância jurídica que possam ter atitudes interiores, associadas, como motivo ou fim de agir, a um sucesso externo -, o direito coloca face-a-face, pelo menos, dois sujeitos.27




    Deixando em evidência a necessária intersubjetividade nas relações sociais que venham a ter relevância penal. Nesse sentido, tendo em vista que o Direito Penal, como ultima ratio, somente pode intervir quando os demais ramos do Direito se mostrarem ineficientes em proteger aqueles bens jurídicos que se apresentam como indispensáveis ao homem e às suas relações sociais28, extrapolando a esfera individual e, portanto, alcançando a esfera pública sendo, por esse motivo, merecedores da tutela estatal29, requer, assim, que a lesão ou ameaça de lesão a um direito extrapole o âmbito interno daquele que pratica a conduta, uma vez que, o que ocorre de acordo com a vontade do lesionado é uma componente de sua auto-realização, que em nada interessa ao Estado30, ou seja, não se pode criminalizar condutas internas, que não excedam o âmbito do sujeito que a praticou e que, portanto, não atinjam bem jurídico de terceiros31.




    O princípio da alteridade traça, então, um limite entre a moral e o Direito, uma vez que o poder punitivo estatal somente será exercido de forma legítima quando a lesão, ou ameaça desta, ultrapassar, atingir pessoa ou bem jurídico diverso do seu autor. O sujeito, enquanto um ser social, torna-se responsável pelo seu comportamento que venha a pôr em risco de lesão direitos de terceiros.




    Para Juarez Cirino dos Santos,




    o homem é responsável por suas ações porque vive em sociedade, um lugar marcado pela existência do outro, em que o sujeito é, ao mesmo tempo, ego e alter, de modo que a sobrevivência do ego só é possível pelo respeito ao alter.32




    Ou seja, é imprescindível o reconhecimento do outro para o desenvolvimento de uma sociedade harmônica, plural na qual cada um se torne responsável, nas suas interações sociais, por outrem, constituindo o princípio da alteridade o fundamento material da responsabilidade social e, portanto, de qualquer juízo de reprovação pessoal pelo comportamento social33.




    Por fim, a introdução, no âmbito das ciências penais, da noção do princípio da alteridade ou transcendentalidade se deve a Claus Roxin, para quem o Direito Penal tem como fim impedir que alguém seja lesionado contra a sua vontade34. Segundo o autor, somente será passível de punição o comportamento que lesione os direitos de outrem e que não se configure em um comportamento pecaminoso ou imoral. Isso, porque, conforme já ressaltado anteriormente, o Direito Penal só está legitimado a atuar na proteção de direitos contra riscos socialmente intoleráveis35 e que não possam ser protegidos pelos demais ramos do Direito, não sendo ele adequado e nem mesmo legitimado para a educação moral dos cidadãos36.
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    BEM




    Débora Laís dos Santos Costa37




    A ideia de bem se apresenta como um ato benéfico à comunidade, e este é o norte que será utilizado para as considerações, isto pois, o Direito Penal deve-se atentar a comunidade como um todo.




    Quando observa a definição de bem comum, elaborada por Norberto Bobbio, estabelece-se que existe uma relação entre este e a vontade geral da comunidade, ou seja, uma definição subjetiva que elabora sobre as vontades coletivas da sociedade. Entretanto, aqui, encontra-se a possibilidade de integração da sociedade para atingir um fim comum.




    Finalmente, este conceito manifesta uma exigência que é própria de toda sociedade organizada, claramente evidenciada pela ciência política: sem um mínimo de cultura homogênea e comum, sem um mínimo de consenso acerca dos valores últimos da comunidade e das regras de coexistência, a sociedade corre o risco de se desintegrar e de encontrar sua integração unicamente mediante o uso da força. O Bem comum representa, pois, a tentativa maior para realizar uma integração social baseada no consenso, embora este conceito, elaborado por sociedades agrícolas e sacralizadas, não consiga se adaptar satisfatoriamente às sociedades industrializadas e dessacralizadas.38




    Pode-se dizer que bem é a forma abstrata de bom, a sua face concreta. É, portanto, bem o que está de acordo com aquilo que deve-ser39, ou seja, a identidade entre ser e dever-ser. Desaparece, com a apreensão do sentido do bem, a distância (no plano do real imaginário) entre o que é e o que deve-ser.




    O bem se apresenta como uma estrutura ideal e harmônica entre o ser-de-fato e o seu ser ideal. E isso remonta a Platão e Aristóteles, quando descrevem o bem sempre por referência a uma tendência: bonum est quod omnia apetunt. Essa tendência está em todos os seres, de modo que o bem consiste na atualização das virtualidades inscritas na natureza dos mesmos seres40. Sendo esta uma questão de ato e potência de Aristóteles, que discorre sobre a imobilidade e o movimento das coisas, isto pois, o filósofo observou Heráclito de Éfeso e Parmênides para construir seu pensamento que a existência de algo é relacionada ao ato, enquanto que a potência é apenas a capacidade de existir41. O bem, assim, aparece como aquilo que é perfeito42.




    A ideia do ser contém a ideia do bem, portanto são coincidentes, não como qualidade, atributo ou propriedade do outro, mas como uma unicidade de essência e sentido, pois, isso leva à conclusão de que todo sujeito é bom, uma vez que o ser é bom, e assim o bem consiste, daquilo que é como o que deve-ser43.




    Adentrando nos filósofos deve-se perceber que Platão, discípulo de Sócrates, e pensador da segunda virada filosófica44, às questões do mundo devem ser procuradas dentro de si45 e com isso em mente observa-se que para este filósofo o bem está relacionado com a sabedoria.




    O prazer, não a percepção, é o tópico em análise no Filebo, mas bastante é dito acerca da percepção ao longo da discussão (...). Prazeres e dores têm conteúdo cognitivo; a percepção é a fonte deste conteúdo. Sócrates descreve um tipo de prazer que pertence à alma. Este tipo de prazer depende da memória, que, por sua vez, é definida em termos de percepção. A percepção é o movimento que ocorre quando a alma e o corpo são afetados conjuntamente (...). A memória é a preservação da percepção. Em ocasiões particulares, a memória e a percepção inscrevem palavras (...) em nossa alma (...). Ademais, as experiências perceptivas também frequentemente dão origem a quadros que correspondem às inscrições verbais.46




    Em Aristóteles, nota-se que, mesmo sendo um filósofo que viveu na mesma época que Platão e por esse motivo, deveria participar dos mesmos movimentos que seu mestre, volta à cosmologia47. Assim, para Aristóteles todas as coisas tendem ao bem e elas têm um local natural, e o do homem é na polis, tendendo então, para a política, isto é, para o filosofo o bem é o exercício da atividade política para o homem que vive em comunidade.




    Essa é a posição da filosofia clássica. Porém, a filosofia contemporânea tenta separar a esfera ontológica da axiológica, vale dizer, a do ser e a dos valores. Desse modo, os seres são, mas não valem; os valores valem, mas não são. Isso, evidentemente, relativiza os valores, deslocando-os para um plano idealista, que só se vai poder explicar ontologicamente, o que leva a um paradoxo. O problema é que essa esfera ideal não possui consistência fora do sujeito que a pensa e projeta.




    É que o sentido clássico de valor reside na ideia de bonum, que desde Platão e Aristóteles, surge como a expressão perfeita para que tendem os seres que não realizam perfeitamente a sua essência. Platão localizava no termo de sua dialética ascensional a ideia de bem, que era como o sol de cuja luz todos os demais seres participam48, de certa forma, o bem está para além do ser, uma vez que é a fonte de todos os seres. Aristóteles e a escolástica (em especial, a agostiniana) prolongam a especulação platônica, corrigindo o realismo das ideias. Em Espinoza, o racionalismo reduziu o bem e o valor à inteligência: amor Dei intellectualis49.




    A contemporaneidade, com Lotze, Rickert, Windelband, Max Scheler e Johannes Hessen, apenas para citar alguns, separou o ser do valor, identificando a noção de bem com a de ser, de maneira tal que o bonum já não tem o poder de revelar o ser na sua plenitude. A noção clássica de bonum, portanto, pode ser repensada a partir da filosofia dos valores, porém, no campo do direito, isso se torna mais complexo, pois pode abrir um perigoso espaço para a livre atuação jurisdicional em torno do que é um bem e do que não é50.
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    BEM JURÍDICO PENAL




    Edson Vieira da Silva Filho51




    O conceito de bem jurídico nasce como resposta a um mal infligido ao corpo social, mal reconhecido como valor negativo de uma sociedade, a ponto de provocar uma reação orgânica contra o indivíduo que afronta o valor positivo, praticando uma ação valorada de forma negativa.




    No entanto, se estivermos atentos – e é nosso dever estar atentos – de todos os lados se sente a urgência de pensar, repensar e refletir sobre o mal, não como entidade metafísica ou transcendental que está para lá do tempo e espaço, que está para lá da história, mas antes como manifestação profunda, constante e inafastável de uma historicidade, que é a nossa e da qual, em circunstância alguma, podemos fugir.




    Ao apelo fácil, ou pelo menos mais fácil, de se tentar responder a todas as questões colocadas pelo mal, atirando-nos teoricamente para os lugares límpidos e frios da pura abstração, onde tudo é perfeito e, por conseguinte, se justifica, urge ter a coragem de pensar a questão que nos preocupa como vivência real de um quotidiano doloroso, imperfeito, contingente, que ainda se torna mais doloroso porque trazemos sempre, na nossa memória viva, a dor de todos os que, com a inocência do corpo e da alma, sofreram e morreram52.




    O bem jurídico, conceito que tratamos a partir deste ponto, assume uma importância diferenciada, em especial na esfera penal, partindo da ruptura com o conceito ontológico de crime. A partir da nova concepção de delito, e de função da pena, surge a necessidade de se questionar sobre a ausência de uma política criminal a nortear o caminho a ser trilhado pelo Estado na contenção de ações tidas como relevantes na esfera penal. Com a confusão em torno do fim do Direito Penal e fim das penas




    [...] as escolas liberais clássicas se situavam como uma instância crítica em face da prática penal e penitenciária do ancien régime, e objetivavam substituí-la por uma política criminal inspirada em princípios radicalmente diferentes (princípio da humanidade, princípio da legalidade, princípio da utilidade).53




    A partir desse momento há uma questão a ser pensada: como tratar os miseráveis iguais materialmente. Todos servos do mesmo senhor ou de senhores que em essência são os mesmos frente a um novo Estado, conquistado por uma nova classe social ascendente, que propugnava pela queda da monarquia, pela ascensão do livre trabalho e da igualdade54, tanto formal como material.




    Em uma sociedade que despreza os valores mundanos, com os olhos voltados para valores metafísicos, tal qual o medieval, como seria possível falar de um ente abstrato, até agora desconhecido pelo menos na vida terrena: a liberdade55.




    Para tratarmos do bem jurídico em sua concepção mais atual é necessário que se proceda à ruptura dos vínculos com realidades ontológicas como as de Hans Kelsen quando afirma que [...] um valor absoluto apenas pode ser admitido com base em uma crença religiosa na autoridade absoluta e transcendente de uma divindade [...]56, um metafísico forjado, que dista do jusnaturalismo (clássico), resultado de um método de elaboração racional de um sistema jurídico57.




    Encontramos a solução na proposta do Estado moderno, levantado e dirigido pela classe burguesa, que traz promessas de estabilidade e riqueza, bem como suas expectativas de continuidade do bem-estar e de prosperidade para todos, diferentemente da miséria medieval, distribuída igualmente para todos.




    A liberdade dos servos veio com a morte dos senhores das terras e estes foram extintos com o nascimento do capitalismo58, o qual, por sua vez, deu origem ao nascimento dos novos senhores, os burgueses.




    Tendo ou não conhecimento do fato, a partir daí, moldava-se naquele instante o embrião capitalista, que se preparava para nascer e se proteger mediante vários instrumentos postos a seu serviço, os quais, gradativamente, fomentaram a nova forma de Estado igualitária, liberta e fraterna, recém-proposta.




    A burguesia, então, trata de proteger a estrutura gerada (e geradora) de sua matriz fundamental, fazendo surgir em um movimento circular (no sentido de retroalimentação) um Direito Penal patrimonialista, destinado a manter os ideais da sociedade individual liberal burguesa, sacrificando todos e tudo aquilo que se lhe interpusesse no caminho.




    [...] enquanto a tensão entre regulação e emancipação foi protagonizada no paradigma da modernidade, a ordem foi sempre concebida numa tensão dialética com a solidariedade, tensão que seria superada mediante uma nova síntese: a idéia da boa ordem.59




    O delito visto antes como sendo uma prática desvalorosa em sua essência, em sua natureza, passa a ser entendido como construção racional, própria da matriz do Estado moderno, firmada com bases nas ciências exatas, e constitui em sua essência uma categoria que abrange todo movimento que atenta contra o Estado liberal individual burguês e seus valores.




    É o passo dado do ontológico para o lógico (sistemático, empírico e testificável)60. Em um processo evolutivo a criminologia crítica, em busca da superação de uma realidade carente de justificação humanística, tem por meta estudar a variedade de instrumentos de controle social instituídos pela criminologia61 correcionalista com um paternalismo despótico62, gerando, com isso, um conformismo que ou contém, criminaliza ou, ainda, que forma um homem sem vontade ou o exclui, rotulando-o. Qualquer das opções o afasta de uma possível ameaça ao sistema de produção e sua reprodução.




    Para a manutenção de uma estrutura de domínio é imprescindível que, sujeitando o indivíduo (selecionado para ser) atingido pelo sistema penal, torna-se ele mais vulnerável e mais dócil, servindo aos fins do Estado, que o subjuga por meio desse mecanismo que, agregado aos outros superestruturais63, forma o perfeito escudo defendido de manutenção de domínio.




    Assim as diversas formas de criminalização, como a primária e a secundária, assumem papéis interessantes no controle social feito pelo sistema penal. A primária, que equivale ao lançamento do rótulo, ou seja, à primeira inserção oficial no status de criminoso é feita pela condenação, enquanto a secundária corresponde à subsocialização decorrente dos efeitos trazidos pelo rótulo já posto, que se reforça dia a dia com novos rótulos sobrepostos.




    Uma vez violado o ato qualificado, e sendo o indivíduo tangido pelo sistema altamente seletivo, está ele rotulado como tendo um comportamento desviante. O primeiro rótulo foi posto. A partir daí, já identificado como desviante pelo sistema, passa ele a ser visto com olhos diferentes e a seleção, que se dirige a classes, raças, regiões e, principalmente, a rotulados, o tem na alça de a mira como um dos alvos a serem perseguidos.




    Este estigma está lançado, levando o indivíduo a ser alvo de um patrulhamento especial, já que sua conduta é tida como oficialmente desviante, o que o impele para que se direcione a grupos formados por seus pares, ou seja, os outros desviantes subsocializados, que, além de se submeterem às regras postas, acabam por criar e sujeitar-se às metarregras adequadas ao grupo, de acordo com o grau de subsocialização criado pela segregação em questão64.




    O grupo, diferente e naturalmente hostil, é facilmente controlado como algo ameaçador e não como algo resultante de uma sociedade plural, a ser absorvido, incorporado e adequado ao corpo social.




    Tendo em mente a teoria da sociologia do desajuste, taxada por Cirino como politicamente limitada e historicamente confusa65, sem dúvida, útil para um esquema de dominação que busca preservar a estrutura de uma sociedade de classes, principalmente quando analisada de forma mais objetiva e crítica com a nova finalidade de denúncia social dos abusos de poder. A fragilização do proletariado, como mão-de-obra produtiva, torna seus membros um corpo dócil, pouco resistente, temente às normas que tendem a reger moral, costumes, submissão, fugindo da igualdade material.




    A crença no Direito posto, além do temor a ele, faz com que a oferta de trabalhadores servis seja maior, já que os desvios estão sujeitos aos rótulos e isso implica afastamento do sistema de produção ou busca de subempregos ou mão-de-obra informal.




    Acontece que o Direito posto não é absoluto, não nasce do ideal e nele subsiste de forma autônoma em um locus imaginário onde existe o vir-a-ser. Porém, olhemos para o Direito Penal, que não é uma abstração dos juristas, e que por isso mesmo não é uma mera técnica, mas antes uma manifestação de nosso mais profundo modo-de-ser com os outros, simultaneamente limite e fundamento do “eu” com o “outro” e por aí, de igual modo, fundamento e limite de todo o poder socialmente organizado66.
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    BEM JURÍDICO I




    Débora Laís dos Santos Costa67




    O verbete tem o objetivo de centralizar-se no bem jurídico68, e desse modo, encontra-se necessária a definição de tal instituto, assim, percebe-se que este bem específico foca-se em algo que se mostrar como relevante durante uma certa época na história, ou seja, transformações sociais modificam valores, que por sua vez, alteram o que é entendido como bem jurídico69.




    A CONSTITUIÇÃO COMO HORIZONTE AUTENTICO: na verdade, ao referirmos a característica da essencialidade para a vida do homem em comunidade (para a sua realização enquanto ser individual-social), de que um valor se deve revestir, para poder ser considerado bem jurídico, salientamos sempre o facto da vida humana estar espaço-temporalmente situada e, assim, afirmamos a historicidade desses valores. Deste modo, não se podendo encontrar um conceito natural de crime, válido para todos os tempos e lugares, a determinação dos bens jurídicos-penais terá de ser determinada pelo contexto histórico-social de cada comunidade. Terá sempre de se atender às reais condições da sociedade em causa, seu ambiente valorativo, à sua concepção de estado (...).70




    Dentro do Código Civil de 1916, percebe-se que, uma vez sendo um código que beneficiava a propriedade, o bem jurídico entendido como importante para a sociedade da época eram as relações patrimoniais71.




    Houve, então, uma significativa mudança na sociedade fazendo com que a promulgação de outro Código Civil fosse necessária, assim, em 2002, pós-Constituição de 1988, foi-se criado o novo Código Civil. Percebe-se que o bem jurídico passa da propriedade para o indivíduo, isto pois, segue o norte da Constituição de 1988.




    A esteira do texto constitucional, que impõe inúmeros deveres extrapatrimoniais nas relações privadas, tendo em mira a realização da personalidade e a tutela da dignidade da pessoa humana, o legislador mais e mais condiciona a proteção de situações contratuais ou situações jurídicas tradicionalmente disciplinadas sob ótica exclusivamente patrimonial ao cumprimento de deveres não patrimoniais. 72




    O bem jurídico penal, tal como toda a legislação, passou por uma transformação com a Constituição de 1988, isto pois, ela resguarda direitos e garantias de um Estado Democrático e Social de Direito, ou seja, ela tem como objetivo o ser humano.




    Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrático (e social) de Direito (art. 1o, III), a CF de 1988, além de ter tomado uma decisão fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificação do próprio Estado e do exercício do poder estatal, reconheceu categoricamente que o Estado existe em função da pessoa humana, e não o contrário. Da mesma forma, não foi por acidente que a dignidade não constou do rol dos direitos e garantias fundamentais, tendo sido consagrada em primeira linha como princípio (e valor) fundamental, que, como tal, deve servir de norte ao intérprete, ao qual incumbe a missão de assegurar-lhe a necessária força normativa.73




    Após a segunda guerra mundial, as Constituições centralizaram seus direitos em indivíduos, deixando o patrimônio e a propriedade em segundo plano, e como reflexo disso, todos os códigos infraconstitucionais modificaram-se para se relacionar com a Constituição Cidadã.




    Trazendo a análise do bem jurídico a seara penal observa-se que em um primeiro momento ele estava vinculado a atos que iriam contra as divindades, se relacionando com o entendimento católico de pecado74.




    Ao se entrar no iluminismo percebe-se que o centro do direito e do racionalismo75 da época como um todo está baseado nas ideias e por esse motivo observa-se uma mudança do bem jurídico daquilo que iria contra as divindades a lesão de direitos subjetivos.




    O conceito de bem jurídico somente aparece na história dogmática em princípios do século XIX. Diante da concepção dos iluministas, que definiam o fato punível como lesão de direitos subjetivos, Feuerbach sentiu a necessidade de demonstrar que em todo preceito penal existe um direito subjetivo, do particular ou do Estado, como objeto de proteção. Binding, por sua vez, apresentou a primeira depuração do conceito de bem jurídico, concebendo-o como estado valorado pelo legislador. Von Liszt, concluindo o trabalho iniciado por Binding, transportou o centro de gravidade do conceito de bem jurídico do Direito subjetivo para o “interesse juridicamente protegido”, com uma diferença: enquanto Binding ocupou-se, superficialmente, do bem jurídico, Von Liszt viu nele um conceito central da estrutura do delito. Como afirmou Mezger, “existem numerosos delitos nos quais não é possível demonstrar a lesão de um direito subjetivo e, no entanto, se lesiona ou se põe em perigo um bem jurídico”. 76
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