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RESUMO

A teoria da argumentagao, método de chegada a decisao mais justa e
forma de aplicacdo e fundamentacdo do Direito, pode ser utilizada em
prol de uma reducdo das inconsisténcias punitivas estatais, em especial
as sangoes penais e prisao. Isso porque se observa um descolamento do
discurso punitivo das expectativas e necessidades préticas punitivas,
além do ndo cumprimento de sua tarefa de, simultaneamente, defender
e restringir direitos fundamentais proporcional e consentaneamente
a ameaca e lesdao ocasionada pelo ato sancionado. A responsabilidade
e o dever da congruéncia punitiva com direitos fundamentais e
com discurso punitivo legal e politico é do Executivo, Legislativo e
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Judiciario e passa por discussdao dos direitos humanos afetados, por
sua consideracdo macroestrutural na sociedade e adequacao da pratica
punitiva a valores, normas, interpretagao, além de efetividade punitiva
e de direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The theory of argumentation, a method of arriving at more just
decision, and law’s form of application and rationale can be used
towards a reduction of punitive inconsistencies, in particular criminal
penalties and imprisonment. This is because there is a detachment of
the discourse of punishment from expectations and practical needs,
in addition to not fulfilling their task of both defend and restrict
fundamental rights proportionately to the threat and damage caused
by the act sanctioned. The responsibility and duty of punishment
consistency with fundamental rights, punitive legal discourse and
political discourse lies with the Executive, Legislative and Judicial
branches, and passes through the discussion of affected human rights,
macro-structural consideration in society and the appropriateness of
punitive practice to values, norms, interpretation, besides effective
punishment and effective fundamental rights.

Keywords: Argumentation theory. Fundamental rights. State
punishment. Punitive discourse.

INTRODUCAO

A teoria da argumentacdo, como forma discursiva de apresenta-
cao do Direito e da resolugao dos casos analisados por ele, tem muito
a contribuir em busca de solucdes justas, andlise e interpretagao do
Direito e dos fatos.

Por seu lado, a seara punitiva do Estado carece de atuagao legis-
lativa, executiva e judicidria para fazer aplicacdo mais adequada de
instrumentos e possibilitar amplo desenvolvimento e minima restri-
cdo a direitos fundamentais que correspondem atualmente a valor de
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destaque no plexo valorativo dos ordenamentos juridicos da tradicdo
romano-germanica, como se vé no Direito brasileiro.

A forma punitiva mais incisiva do Estado, o sistema penal,
encontra-se em crise de legitimidade ja de longa data estudada, entre-
tanto poucas alteracdes vieram a mudar esse quadro, como observado
pela Criminologia e Sociologia.

O discurso estatal da punicdo no Direito Penal diverge da reali-
dade da sua aplicacdo e dos meios empregados para sua consecucao.
Faltam instrumentos alternativos e flexiveis a serem postos a servico
da sancgao estatal para consecucdo de seu fim de direcionamento social
de forma a evitar condutas danosas a sociedade.

No campo do Direito Penal, o discurso juridico esta mais restrito
por principio da legalidade e principios de protegao do ser humano do
alvedrio punitivo do Estado, o que ndo inviabiliza de nenhum modo
a interferéncia das partes na resolucdo do conflito, o cardter argumen-
tativo, a aplicacdo e sopesamento de principios e a interpretagao. Ao
inverso, essas caracteristicas sao potencializadas para busca de justiga.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Muito se tem escrito sobre esse tema, quer pela importancia e
atualidade da questao, quer pela busca axioldgica incessante no Direito
decorrente da sua estrutura l6gica formal ou sistémica vazia de con-
teado material a ser preenchida conforme a época, valores, costumes,
vetores reais de poder.

Numa Teoria Geral do Direito, a nosso ver, as referéncias teori-
cas kelsenianas (16gica formal) ou luhmannianas (teoria dos sistemas)
contribuem para o pensar meramente instrumental, de sorte que o
paradigma dos direitos fundamentais e dos direitos humanos serve
de parametro efetivo para encontrar limites e viabilizar a aplicagao
do Direito.

Avangamos na intencdo muito mais de deixar consignada a
importancia dos direitos fundamentais e de sua interacdo com o tema
em questdo do que levantar maiores debates acerca das abordagens
desse topico central do Direito contemporaneo.
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Os direitos fundamentais estio em nosso ordenamento de forma
basilar do sistema, tanto que Canotilho! os coloca como fundamento do
seu chamado Estado Constitucional Democratico. Na licio de Mendes,?
eles sao direitos subjetivos e fundamentos da nossa ordem constitu-
cional objetiva. Podem ser exigidos diretamente pelos seus titulares,
além de formar a base do Estado de Direito democrético.

Agrega V. C. Franca,®> com base em Alexy, que, mesmo preten-

dendo ser os direitos do homem universais e formas de efetivacdo da
justica, eles ndo sdo absolutos. Toma-los como absolutos seria abrir mao
de ponderacao, que é um dos mais tteis instrumentos na compatibiliza-
cdo de bens, interesses e principios conflitantes no Estado Democratico.

Tratando-se de principios, segundo Avila,? eles tém o dever
imediato de promocdo de uma estado ideal de coisas (regras: adogao
de conduta descrita); o dever mediato de adogdo da conduta neces-
saria (regras de manutencgao de fidelidade a finalidade subjacente e
aos principios superiores); a justificagdo de correlagdo entre efeitos
da conduta e o estado ideal de coisas (regras: correspondéncia entre o
conceito da norma e conceito do fato); e a pretensao de decidibilidade
de concorréncia e parcialidade (regras de exclusividade e abarcancia).

Ele traz exemplos para asseverar que o “Poder Judicidrio pode
desprezar os limites textuais ou restringir um sentido usual de um
dispositivo. Pode fazer dissociacdes de significados até entdo des-
conhecidos”.”> Nao ha o dever de realizagdo de principio na maxima
medida, mas sim na medida necessaria.

Bachoff,® antecipando a importancia a ser dada aos direitos fun-
damentais, os quais muitas vezes entendia como normas supralegais,
também ao molde dos direitos humanos, ja trazia, desde a década
de 50, a possibilidade l6gico-juridica de declarar inconstitucionais
normas constitucionais, quer seja pela contradicdo entre as clausulas
pétreas e as demais normas constitucionais modificaveis, quer seja por
uma categorizagao hierdrquica das normas constitucionais quando ha
contradicao insoltavel entre elas, nem podendo utilizar-se do método
regra-excecdo, ou ainda por haver infracdo de direito supralegal posi-
tivado na lei constitucional.

Nos trés vieses propostos, os direitos fundamentais se encaixam
no ordenamento brasileiro como padrdao de controle das préprias
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normas constitucionais, significando o dpice da pirdamide do nosso
ordenamento juridico.

Efetivamente, em nossa Constituicao, os direitos fundamentais,
especificamente os direitos e garantias individuais, sdo clausulas
pétreas por forca do art. 60, § 4°, IV, além de estarem, na valoracdo
juridico-filoséfica, em posicao de primazia desde a época em que o
citado autor, Bachof, sustentou seus argumentos.

Outrossim, podem os direitos fundamentais ser entendidos como
positivacdo de direito supralegal, como se manifesta Amaral.”

Amaral ainda sustenta que os direitos humanos irdo variar ao
longo da histéria, decorrentes sempre da dignidade da pessoa huma-
na e “[...] notabilizam-se por ser pressuposto de existéncia da ordem
juridica”.® A sua evolugao ndo é s6 quantitativa, mas qualitativa, pois
atualiza-se o sentido dos ja existentes.

Nesse aspecto dos direitos fundamentais, podemos perceber
que eles envolvem axiologia no Direito, decorrente muito do ideal
kantiano de que homem é fim em si mesmo como imperativo categ6-
rico. Conforme Soares:? “[...] uma sociedade que respeita os direitos
decorrentes da dignidade da pessoa humana pode ser considerada, se
ndo uma sociedade justa, a0 menos muito préoxima do ideal de justica”.

No sentido de ser relevante o reconhecimento da normativida-
de aos direitos fundamentais, funcionando como: “[...] (i) critério de
legitimacdo e afericdo da validade das demais normas juridicas; (ii)
critério de interpretacdo das demais normas juridicas, determinando a
maéxima protecdo dos direitos fundamentais; (iii) estabelecer presuncao
relativa da existéncia de um direito subjetivo fundamental”, posiciona-
-se Galdino.!? Tais normas chegam a se confundir com normas de
reconhecimento, citando a teoria de Hart.!!

Quanto ao tema da restricao aos direitos fundamentais, ha duas
doutrinas, basicamente, que disputam o assunto, as teorias internas
e as externas.

Na teoria externa, ha duas coisas, o direito e aquilo que o restrin-
ge, havendo o direito em si, ndo restringido, e o direito apds a restricao.
Na teoria interna, por sua vez, desenvolve-se a ideia de que ndo ha
coisas diferentes, mas sim o mesmo direito com determinado conteudo.
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Aqui ndo se fala de restricao, mas de limites. Essa defini¢ao dos limites
dos direitos fundamentais é algo que lhe é interno, chamando-se de
limites imanentes.!2

Entendemos, conforme Alexy, a importancia da distin¢do entre
regras e principios para uma valiosa interpretacao dos direitos funda-
mentais e os limites de sua racionalidade, com utilizacao de ponderacao
e de otimizacdo dos principios, como traz Saldanha:!3

Para Alexy os principios sao tidos como mandatos de otimizagao, ou
seja, sdo normas que determinam que algo seja realizado mais ampla-
mente possivel, dentro de possibilidades juridicas e reais existentes.
Desta forma, eles podem ser cumpridos em diferentes graus depen-
dendo das possibilidades. J& as regras somente podem ser cumpridas
quando elas forem validas e assim se faz o que dizem, ou seja, as regras
sdo determinacdes no ambito do possivel, fatica e juridicamente [...].
A lei de colisdo estabelece que os interesses opostos devem ser ponde-
rados, e deve ser verificado qual dos interesses possui maior peso no
caso concreto. Desta forma, se estabelece uma relagcao de precedéncia
condicionada - onde se determinam condic¢des para que um principio
preceda ao outro; ou incondicionada - onde ndo se determinam condi-
¢des para que um principio preceda ao outro. Pode-se mencionar tam-
bém relagdes abstratas ou absolutas de precedéncia. Mas o importante
nas colisdes de principios é saber sob quais condi¢cdes um principio
tem precedéncia sobre o outro, e é aqui que o Tribunal mencionara as
condi¢des de precedéncia e a fundamentagao da tese, que sob estas
condigdes um principio precede ao outro.

O que foi aqui tratado importa bastante no campo do Direito
Penal, que trabalha com direitos fundamentais e sua restricao iminente,
o que o coloca como forma mais ameacadora do Direito a populacdo.

Os ingredientes perversos do sistema penal se misturam de
forma a agredir os direitos fundamentais da coletividade e de cada
um dos envolvidos em infragdes penais, uma vez que nem protegem
a vitima e a coletividade de agressdes a bens juridicos, muito menos é
dada oportunidade de socializagao e integracdo do preso a sociedade,
quando os regimes prisionais quaisquer que sejam (abertos ou fecha-
dos) sdo locais onde sao estimuladas condutas contrérias ao Direito'*
e ha auséncia completa do Estado.™
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Por um lado, o Poder Legislativo ndo diversifica'® nem estrutura
minimamente uma politica criminal, a exemplo de reducdes de tipos
penais, respostas estatais diferenciadas de acordo com a gravidade
das infracdes, além de irrisoriamente escalonar reagdes proporcionais
e gradativas de controle social.

O Executivo, que enfrenta os problemas praticos, nao tem capa-
cidade de reacao em face das infracdes em demasia, distorce o siste-
ma penal com atuagao repressiva e seus problemas reflexos, em que
os envolvidos numa lide penal encaram a face mais dura do Estado
que prega a igualdade, a justica, a isonomia e o respeito aos direitos
humanos.

Os problemas de estigmatizagdo, reincidéncia, seletividade
penal, formalismo, legalidade estrita, criminalizagdo secundéria, cus-
tos a direitos fundamentais e custos econdmicos nao sao exaustivos.
Ainda se pode acrescer o desrespeito a direitos humanos no carcere,
a dificuldade argumentativa e desigualdade real do discurso no caso
de réus menos educados e capacitados, além da qualidade dos defen-
sores, entre muitos outros itens nao levantados nesta breve exposicao.

O Judiciario, por sua vez, conta com excessivo rigor legalista na
interpretacgao e aplicagdo do Direito na seara penal. Além de também
contar com problemas de seletividade e formalizagcdo das instancias
de sorte a marginalizar réus que usualmente tém déficits cognitivos
e argumentativos.

Dessarte, a interpretagao pouco permeavel a realidade punitiva
estatal e os problemas que ocasiona, com o argumento de se tratar o
Direito Penal de um campo sensivel a protecao da sociedade e de suas
relagdes intersubjetivas, ndo passam de um pedago do argumento
completo. Haja vista que, justamente por se tratar de campo sensivel
as relacoes sociais e de defesa de todos e cada um dos individuos, deve
ele ser mais detalhadamente estudado em seus fundamentos de legiti-
midade e dejustica, com aplicacdo de principios e ampla consideragao
argumentativa, a exemplo das consequéncias das normas.!”

O Direito Administrativo tal qual o Penal tem largos estudos
sobre o tema das restri¢des impostas ao particular pelo Estado, até
porque sdo ramos que lidam primariamente com sancdes. Vitta'®
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comenta a finalidade de punir, tratando de unifica-la para as sangdes
penais e administrativas e subsumindo a finalidade da punicao ao
Estado democratico e aos direitos fundamentais.

Conforme Sarmento,!? existem situagOes em que o interesse da
coletividade ird se chocar com direitos individuais. Entao, dever-se-a
analisar a possibilidade de restri¢ao dos direitos fundamentais, ao que
respondem negativamente Rawls e Dworkin. Este tltimo, com visao
liberal e antiutilitarista do Direito, nega a ponderacdo de principios de
direitos fundamentais com diretrizes politicas.

Ainda para Sarmento,?” “[...] a recusa a possibilidade de qual-
quer ponderagdo entre direitos fundamentais e interesses coletivos
ndo parece conciliar-se com a premissa antropolégica personalista,
subjacente as constituicdes sociais”.

Com relagdo a esse tema, impende considerar a 6tica individual
do sancionado, com vistas a consecugdo dos seus objetivos individuais
como protecdo ampla de seus direitos fundamentais em conjunto com
a otica dos direitos fundamentais de cada individuo afetado pelos atos
praticados pelo sujeito punido.

A nosso ver, essa questao deve estar dentro dos padrdes da op-
cdo legislativa com sua legitimagdo democratica, a ser de todo modo
interpretada e aplicada na esfera juridica. Primeiramente, como dito
acima, a restrigao a direitos, imposi¢des e meios de aplicagdes de san-
¢Oes devem estar sempre de alguma forma postos em lei, especialmente
no tocante as punigdes, que seguem diversos principios constitucionais
positivadores dos direitos humanos (direitos fundamentais) como
anterioridade de previsao dos ilicitos e das penas.

Nao obstante, o proprio legislador esta adstrito a limitagdes no
estabelecimento de puni¢des ou meios de aplicagao como instrumentos
processuais, investigativos, entre outros. Entretanto, deveria também
o legislador ndo ter deveres apenas negativos, mas sim deveres po-
sitivos de estabelecer puni¢des e meios mais eficazes e consentaneos
com a realidade da pessoa, com o ilicito cometido e com as demais
circunstancias relevantes.

O discurso juridico da sangdo estatal deve estar alinhado aos
direitos fundamentais, o que significa dizer que devem ser passiveis
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de ponderagao e proporcionalidade, levando em conta a méxima
efetividade e minima restricdo nos direitos do sancionado, o que se
efetivara ao dotar-se o ordenamento juridico de instrumentos criativos
e variados para se adequar aos variados casos concretos.

A explicitacdo do problema deve ser passivel de observacao de
forma macro no ambiente social, e ndo somente da microjustica. Des-
sarte, ao olhar para a questdo apenas do ambito individual da pessoa
a ser punida, perde-se a visao do todo ignorado e das consequéncias
atuais e futuras das decisdes tomadas.

Para Amaral,?! os critérios de micro e macrojustica pdem em
questdao um “[...] somatdrio de escolhas individuais racionais produzem
um resultado coletivo irracional”, a exemplo do dilema do prisioneiro
citado por Rawls,?? em que a escolha individual favorece o individuo
egoista e prejudica o coletivo.

Assim, a aparente defesa a todo custo dos direitos fundamentais
do individuo gerara consequéncias sociais muito mais danosas a todos
os individuos considerados isoladamente e a sociedade em geral.

A punicao atinge sua finalidade quanto mais certa e ndo desejada
ela for. Ela age no ambito da representagdo do risco de ser punido e da
punicao real a ser aplicada. Se ocorre descontinuidade numa dessas
representacdes, a instabilidade social levard a muito mais infragdes,
muito mais viola¢des de direitos fundamentais dos individuos passivos
dolicito e, por consequéncia, muito mais infratores a serem punidos no
ambito dessa ineficiéncia da punigao estatal e seus meios de efetivacdo.

Em outras palavras, a protecdo a direitos fundamentais a todo
custo levard a mais violacdo dos direitos fundamentais do que se fosse
utilizada ponderagao e proporcionalidade no uso da punicdo e de seus
instrumentos.

Nesse sentido, é que dizemos que o procedimento judicial do
Direito Penal deve estar mais aberto a valores, principios, interpretacao
e argumentagado, analises consequencialistas e até econdmicas dos direi-
tos fundamentais em jogo e também a como maximizé-los, bem como
maximizar a utilidade da punicao e minimizar seus efeitos deletérios.

Longe de pretender a aplicagdo e protecdo dos direitos funda-
mentais apenas dos penalmente acusados e condenados, aqueles devem
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ser compreendidos para todos os envolvidos nas infracdes, em regra,
autor, vitima e coletividade.

Se assim ndo for, a visualizacdo da punicao estatal fica compro-
metida com uma visao puramente de defesa social exclusivamente da
vitima e coletividade, por um lado, ou do autor, por outro. Tal parcia-
lidade ndo se adapta aos fundamentos do Estado de Direito, direitos
fundamentais e regras morais e normativas de universalizagdo.?

As formas de interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal e a
atuagao dos Poderes tratados tém que considerar sempre os direitos
fundamentais de todos os envolvidos em determinada infracdo, uma
vez que uma caracteristica desses é a extensao de sua aplicabilidade a
todas as pessoas humanas.

AS GRAVES INADEQUACOES ENTRE DISCURSO
E PRATICA PENAL

Tratando-se de sancdo, Reale?* cré ser uma possibilidade, mas
nao uma certeza, havendo demasiados crimes e lesdes sem efetiva san-
¢do. O Direito ndo é visto apenas da perspectiva da norma e da san¢ao,
mas também numa perspectiva axiolégica: “ A norma envolve o fato e,
por envolvé-lo, valora-o, mede-o em seu significado, baliza-o em suas
conseqiiéncias, tutela o seu contetudo, realizando uma mediacao entre
o valor e o fato”,?> de modo que a san¢do nem sempre seré obrigatoria,
pois Direito nao é s6 norma, mas também valor.

Podem-se distinguir dois aspectos do quanto trazido, primeira-
mente, numa analise consentadnea com nossa proposicao de que o discur-
so da punigao, espécie de sancao que é, deve estar em conformidade com
os valores, argumentos e realidade estabelecidos. Noutro lado, expde-se
o paradoxo do discurso de que o Direito esta posto de forma igual para
todos sem distingdes (injustificadas), pressuposto basilar do Estado
Democratico de Direito que, no entanto, se tornou cliché desacreditado.

O discurso de protecdo aos direitos fundamentais ndo cria
efetivamente estabelecimento de penas e meios que finalisticamente
considerem o respeito a esses direitos fundamentais. Ao contrario, com
base em premissas e discursos garantistas, chega-se a consequéncia
inversa do discurso inicial, havendo, nesse discurso, um paradoxo.
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Em sintese apertada, com a utilizacao de san¢des e instrumentos
para garanti-las rigidamente controlados por um discurso garantista
de direitos fundamentais, efetiva-se, na pratica, o desrespeito a esses
direitos.

Considerando, ndo obstante com observacoes, a analise econdmi-
ca do Direito, especialmente quanto a indevida inclusao da monetariza-
cdo e a devida inclusdao do abarcamento de valores, fica-se com a licao
de Veljanovski:?® “[...] os seres humanos respeitarao a lei apenas se for
de seu interesse fazé-lo, e, de qualquer forma, eles tentarao minimizar
as desvantagens que a norma legal lhes impde”.

No pensamento econdmico, e deste autor, a lei gera custos e
beneficios, o que é visto pelo economista, mas ignorado por advoga-
dos, funcionarios publicos e politicos. A andlise custo-beneficio tem a
grande vantagem de avaliar a efetividade dos custos de forma a obter
mais dos objetivos estabelecidos por menos custo.?”

Em nosso caso, o custo é a restricdo dos direitos fundamentais e
a implementacdo de punicdo e seu instrumental, e 0 objetivo é a dimi-
nuicdo da violagao dos direitos fundamentais (tanto do Estado para os
cidadaos quanto entre estes) de cada individuo considerado e, assim, da
sociedade em geral. Nao € intuito aqui desbancar o discurso garantista
no direito penal ou criticar seus fundamentos, que sao em grande parte
acertados, mas sim demonstrar que o discurso estatal leva a paradoxos
no estabelecimento de sanc¢des. Nao é necessariamente restringindo
todo o Estado, a burocracia, regras e limitagdes acima do necessario
que se conseguira dar ampla efetividade aos direitos humanos.

Ademais, o inchago do ordenamento juridico pela edicdo cada
vez maior de leis sancionatérias e penais, muitas vezes repetidas em
reelaboracdo desnecessaria de leis anteriores e microssistemas penais,
gera distor¢des, como punicdes dispares pela reagdo maior causada
por uma nova lei sancionatéria, o descrédito no sistema geral e a falta
de consciéncia da importancia da legislacdo posta por sua perenidade.

De fato, novas edicdes de legislagdes punitivas sem trazer efetivos
avancos ou reais necessidades, além de contradi¢cdes no discurso das
punicdes estatais, contradizem uma sustentacao ideolédgica de consis-
téncia do sistema posto e do consenso e adesao a ele.
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Nessa questdo cabem as ponderacdes de Neves?® sobre o que
chama de legislacao e constitucionalizacdo simbdlica, que seriam
diversas formas de se positivar normas no ordenamento juridico que
estariam voltadas a inefetividade, postas para nao alcangarem seus fins

ou sabendo-se que nao alcancardo. Em suas palavras:?’

A medida que a atividade constituinte e o discurso constitucionalista
nao tém correspondéncia nas posturas, sentimentos e inten¢des dos
respectivos agentes politicos, ou seja, sao ilocucionalmente ‘insinceros’,
a constitucionalizacdo simbdlica ndo envolve ‘acdes comunicativas’
referentes ao direito. Caracteriza-se, antes, como um plexo de a¢des
estratégicas a servico do meio sistémico ‘poder’. Nao se trata de ‘agir
estrategicamente aberto’, como aquele que se manifesta nas lutas entre
facgdes politicas durante o processo constituinte e também nas conten-
das politicas e judiciais em torna da concretizacdo constitucional. A
constitucionalizacdo simbolica implica ‘agir ocultamente estratégico’,
seja ele ‘comunicacdo deformada sistematicamente’ (iludir inconscien-
temente) ou mesmo a simples ‘manipulagao’ (iludir conscientemente).
O sentido manifesto e aparente (normativo-juridico) da atividade
constituinte e linguagem constitucional encobre, entdo, o seu sentido
oculto (politico-ideolégico).

Assim, ele cré que, quanto mais se utilize desse expediente da
legislagao para dar aparéncia de resolucdao dos problemas sociais, mais
haverd descrenca no sistema juridico, pois a sociedade sente-se enga-
nada e o Legislativo é visto como cinico, transtornando a consciéncia
juridica. E justamente esse tipo de acontecimento que se deve evitar
no tocante a punigao, pois os direitos fundamentais sdo muito caros a
sociedade e a0 homem para serem levianamente restringidos em legis-
lagdes ineficazes e apenas como alibis de retérica estatal de repressao a
ilicitos e coibigao da infringéncia a direitos importantes na sociedade.

Ao tratar de instancias formais de controle no sistema da justica
penal, Dias®” traz uma realidade contundente estudada na perspectiva
interacionista do labeling approach. Assim, a lei criminal faz selecdo
quantitativa (cifras negras como representacdo dos crimes nao apu-
rados ou sem solucdo); qualitativa (atuagdo dos costumes na falta e
contra a lei na lei penal, antecipando sua mudanca) e o processo for-
mal de reacao adapta os fatos, recria e conforma, escolhe-se o crime e
amolda-se o fato.
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Nessa adequacao, tenderao a ficar de fora da sele¢ao do sistema
penal aqueles que, estando classificados nos preconceitos e represen-
tacdes sociais da policia, sociedade e 6rgaos de controle, melhor se
apresentem como cidaddo. Ou seja, a pessoa enquadra-se na classi-
ficacdo de ndo criminoso por vias de maior status social, econdmico,
educacional, além de poder ter acesso a meios legais ou ilegais de
asseguramento da exclusao da persecucdo penal, como contratacdo
de advogados influentes, conhecimento de pessoas que podem livra-
-lo da persecugao, ou mesmo pela apresentacdo da sua argumentagao
bem desenvolta de acordo com representagdes sociais de pessoa fora
do enquadramento de criminoso.

Todavia, estando essas circunstancias a desfavor da pessoa,
quando ela se enquadra em grupo usualmente selecionado pelo sistema
penal, com atitudes, comportamentos e aparéncia cujos preconceitos e
representagdes sociais indiquem como fora dos padrdes de boa conduta,
assim como seu déficit educacional, argumentativo e econémico, ela
serd mais facilmente integrada a uma persecucgao penal.

Assim, no que toca a selegao e seus mecanismos, os desfavore-
cidos estdo nas estatisticas, por conta da atuacdo dos 6rgaos estatais
com base em estere6tipos.

Quanto aos “sistemas” da justica penal, eles ndo sao integrados;
pensam e agem diferentemente. A burocratizagao leva a relagdes de
poder e a outros fins que ndo os de justica, a exemplo da exigéncia de
determinado namero de casos julgados, de despachos, mas ndo de
efetiva justica.

E notdrio o atraso no Direito Penal no Brasil. Até no estudo tedrico
pouco se tem em conta sua tendéncia teleolégico-funcional. Idem com
relacdo a diferentes formas de resolucao de conflitos penais, a exemplo
de Direito Penal de duas velocidades com Silva Sanchez ou, conforme
Hassemer, direito de intervencio, de caracteristicas sancionadoras,>!
contraordenacdes, minimalismo penal, abolicao e justica restaurativa
no Brasil,?? havendo experiéncias em intimeros paises com resultados
satisfatorios.33

A crise no Direito Penal é ampla, politica, ideoldgica e pratica,
uma vez que ele é ineficiente, seletivo e custoso, deixando de ser di-
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reito da liberdade para ser da seguranga, intervindo mais, com penas
mais severas. De forma extremamente realista e direta, a criminologia
critica faz sua critica ao Direito Penal, indicando que ele fora feito para
proteger a classe dominante, entao ele nao estd em crise, funciona bem.

Em estudo sobre o discurso e o poder, falando em subversao do
principio democratico e de desigualdades na distribuicdo do poder
politico, além de igualdade apenas formal na utilizagdo de recursos
retéricos, Boaventura34 trata da “[...] monopolizacdo dos recursos
retéricos mais importantes e da consequente manipulacao ideoldgica
das massas por parte dos meios de comunicacdo social ao servigo do
estado capitalista (e dos interesses de classe que ele veicula) ou de
poderosos grupos de pressao privados”.

Ainda nesse relevante estudo juridico-sociol6gico, ao observar
o direito de comunidade carente, que contempla mais possibilidade
retérica que o direito estatal, Santos faz algumas comparagdes com o
ordenamento estatal, como na retérica do objeto, que é abordado inter-
namente de forma a possibilitar ao maximo uma decisdao que ponha fim
efetivamente ao conflito no direito da comunidade. Também o poder
relativo dos participantes no conflito e no discurso, com argumentagao
sobre o proprio objeto do conflito, os faz juizes intersticiais.

Outrossim, na retérica das formas e do processo, o direito da
comunidade analisado em face do estatal também se apresenta menos
rigido, mais flexivel: “[...] as formas e os requisitos processuais man-
tém um estrito caracter instrumental e como tal sdo usados apenas na

medida em que podem contribuir “para uma decisdo justa da causa”.%

Tais métodos analiticos podem ser utilizados com muita pertinén-
cia na retorica da punicdo estatal, ja que a sancao no Estado se utiliza de
discurso e de retérica propria e caracteristica. Assim, quanto a retérica
da decisao, demonstra-se que as decisdes em termo de punicdo nao
agradam a sociedade, aumentando a sensacdo de inseguranca, corro-
borando o sentimento de injustica social, além da ocorréncia de falta
de explicitagdo das premissas e ndo concordancia com as premissas
implicitamente consideradas.

Na retoérica das formas e do processo, deve haver diminuigao
da rigidez paralisante do processo, no qual qualquer erro é motivo
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para anular todo um trabalho voltado para a eventual aplicagdo da
sancao, que é relevante e cara a sociedade e a vitima, além da lenti-
ddo do processo e de muitas possibilidades de uso protelatério dos
instrumentos processuais.

Assim, ha necessidade de uma retérica da responsabilidade
estatal e ética estatal. A responsabilidade seria a forma de tratar a
questdo sem menosprezo ao dano social e a reprimenda aplicdvel, sem
protelacdes desnecessarias, sem consideracdes levianas no processo de
forma a levar a anulacdo de muitos deles por erros técnicos corrigiveis
ou desrespeitos a direitos fundamentais que ndo levariam logicamente
a anulacao proposta.

A guisa de exemplificacdo, trazemos casos de relaxamento
de prisdo em flagrante por uso indevido de algemas em julgado do
TRF-1%¢ e a Stmula Vinculante®” n° 11. Nada contra a restricdo do uso
das algemas em casos claramente desnecessarios, o que ndo se pode
entender é a nulidade de prisao por uso de algemas.

Se, por desrespeito a direitos fundamentais do preso, fosse de-
vido o relaxamento de prisdo, nao haveria necessidade de prisdes no
Brasil nem no mundo.

Deve ocorrer, sim, uma forma de reparar o cidaddo pelo dano
sofrido ou, muito melhor, ja que ndo ha retorno a status quo ante, quando
se perpetra dano a direitos fundamentais, o implemento de medidas
que visem a nao ocorréncia dessas violagoes.

Tal como é utépica a sociedade onde os proprios individuos nao
atentassem contra direitos fundamentais de outros ou cometessem
condutas danosas a comunidade, também o é o Estado que também
ndo cometesse tais irregularidades, até porque o Estado nada mais é
do que parcela representativa dos proprios cidadaos daquela mesma
sociedade que busca regular.

O discurso utilizado naquele caso real: “A prisao ocorrida com
uso desnecessério de algemas é nula”, e da SV n° 11, ndo faz conexao
das premissas com a conclusdo, é falacioso, garantista da forma mais
ultrajante a sociedade e aos cidadados individualmente considerados
em sua expectativa ao respeito a seus direitos fundamentais e atenta
contra o proprio sistema punitivo, fazendo-o incoerente, promotor de
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inseguranca e desrespeitador de direitos fundamentais tanto de quem
esta preso quanto de quem espera promogao do respeito aos direitos
fundamentais.

Impende ressaltar que, no caso, analisa-se a soltura somente por
fato desconexo a contexto punitivo estatal, que prescinde de informacao
ligada a conducgao do individuo que nada tem a ver com ocorréncia
do fato sancionado ou com elementos que interfiram na sua apuracao,
como producdo de provas etc. Ou seja, ndo se estd a analisar o crime
e suas caracteristicas, se a prisao é a melhor forma de lidar com ele ou
outras consideracoes dessa natureza.

Uma retérica que falte com a responsabilidade estatal necessaria
faz com que pessoas punidas suportem a carga de prevencao geral de
todas as outras nao punidas, afetando a finalidade da puni¢do como
elemento de dissuasdao do cometimento de ilicitos.

Ademais, faz com que as vitimas, atuais ou futuras, pessoas
violadas em seus direitos fundamentais de forma horizontal, pelo
cometimento dos ilicitos que se quer ver minorado, paguem prego
também pela falta de punicao, uma vez que ocorrera menor dissuasao
ao cometimento desses ilicitos.

Ainda na retérica, também far-se-ia interessante uma retdrica da
punicdo adequada, em que falta ao Estado um comprometimento com
punicdes tendentes a maxima efetividade (alcance dos fins de retribui-
cdo, prevencao geral e especifica) e a0 minimo comprometimento dos
direitos fundamentais, o que, a nosso ver, demonstra a justica da punicdo
estatal. Nesse caso, caberia muito bem a analise econdmica do Direito.

Tal anédlise deve buscar justamente o dito acima: puni¢do com
maxima efetividade e minima afetacao a direitos fundamentais. Nao
se deve confundir isso com uma anélise monetéria, como por em com-
paracdo duas punigdes igualmente justas e decidir qual a mais barata
aos cofres publicos.

A andlise econdmica do Direito pode realizar analises moneta-
rias, mas nosso enfoque é da Economia como ciéncia que estuda as
melhores escolhas, as escolhas que envolvem menor custo, ou maior
custo-beneficio, enfim, a otimizacdo das puni¢des buscando a justiga,
sempre tendo em vista a ponderagao, a proporcionalidade e a valoragao.
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Quanto a retérica politica da punicao estatal (o discurso estatal
oficial), poder-se-ia dizer que as premissas escolhidas e as consequ-
éncias langadas pelo Estado sdo paradoxais ou até mentirosas, pois
aquela traca normas para uma situagao ideal que finge existir (que o
sistema penal é igualitario, humano, justo, funciona de acordo com
fins constitucionais e ndo de acordo com suas funcoes latentes e nao
divulgadas), ao invés de adaptar tais normas a realidade, que é notdria
e cotidianamente divulgada em estudos cientificos ou mesmo em meios
de comunicacdo de massa. Ademais, o Estado ndo cumpre seu papel
de busca dos direitos fundamentais da pessoa e adequagao punitiva
a melhor solucao, apesar de oficialmente se declarar guardido desses
direitos, o que cabe uma breve consideracao:38

Em nao sendo possivel sustentar uma moralidade absoluta na atividade
politica, ha de se considerar a possibilidade do uso da mentira e da
violéncia como formas de alcance das metas politicas. Todavia, e isso
estamos tentando demonstrar, ndo significa que uma impossibilidade
de realizagdo da moralidade absoluta deva conduzir o agente politico
a descambar para uma desvinculacdo total da perspectiva moral na
acdo politica. A méxima de que os fins justificam os meios nao deve ser
tomada de tal sorte que negue um sentido para a politica, respaldado
numa consideracdo ética nas suas acdes de gestdo da coisa comum.

Como exemplo de inadequacdo e paradoxo do discurso puniti-
vo estatal, pode-se citar a Policia, analisada em estudo criminolégico
fecundo de Dias e Andrade,?® a partir do qual traremos as inconsistén-
cias da sua atuagao. Desde j4, fique consignado que seja a Policia, seja
outras instancias de atuagao no ramo penal, como o Ministério Pablico
ou o Poder Judiciario, todas serao objeto de estudos e criticas em suas
atuagdes, nao havendo, assim, capitis diminutio para as institui¢des
policiais em frente a outros 6rgados do sistema criminal.

Os autores, entao, baseados em estudos interacionistas, comen-
tam a existéncia da discricionariedade real, a Policia como simbolo
mais visivel do sistema formal de controle, linha de frente da repressao
penal, tem papel determinante no processo de selegao.

Ela age com maior discricionariedade (chamada “de fato” ou em
“sentido sociol6gico”), sem presenca dos demais atores processuais e
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em contato direto com leigos. Pode agir da estrita legalidade a admo-
estacdo ou simples apatia, num grande leque de opgodes.

Com isso a Policia toma a maior parte das decisdes politicas.
Quanto aos crimes conhecidos, esclarecidos e processados: os crimes
conhecidos em geral ndo decorrem de atitude proativa, mas de reacéo,
que leva em conta até caracteristicas da dentncia, e sdao o limiar da
criminalidade oficial; crimes esclarecidos: poucos crimes chegam a ter
autor descoberto, a depender dos tipos de crime; crimes processados:
ha divergéncia nos ntimeros, a Policia age de forma a entender crimes
a sua maneira e cria sua politica criminal, a margem ou contra a lei.40

Ja em outra obra, percebe-se, no texto de Minahim,*! a atencdo
a incoeréncia e ao descolamento do discurso juridico posto em face
da realidade. E citado apenas como demonstracao de casos comuns,
como no exemplo de mulher que foi condenada a mais de dois anos
de prisao por haver furtado dois pacotes de fraldas, e uma pessoa que
cumpriu mais de cinco anos de reclusdo por furto de um galo de briga.

Ainda sao citados os problemas da seletividade e criminalizagao
secundaria pelo Estado. Também aborda a desproporcionalidade de
penas, especialmente quando ligadas a protecao do patriménio, além
de altas taxas de reincidéncia apds prisao, mesmo em locais de alta
qualidade prisional, como a Escandinévia.

A autora deixa em aberto a questao das solug¢des a serem dadas. O
que cremos passar, possivelmente em todos os casos, pela democratiza-
cdo e abertura a argumentacdo das decisdes em sede de politica criminal
e, como caso especifico, solu¢des pontuais e que abrangem resposta a
muitos problemas enfrentados pelo Direito Penal ou os minora consi-
deravelmente, a exemplo da Justica Restaurativa e substitutivos penais,
Direito Penal de duas velocidades, direito de intervencao, de caracte-
risticas sancionadoras’ contraordenag¢des, minimalismo penal, aboli¢do.

EFETIVACAO DOS DIREITO FUNDAMENTAIS
NO CAMPO PUNITIVO E CARATER ARGUMEN-
TATIVO DO DIREITO

Passando a consideracdes dos direitos fundamentais e a sua
efetiva aplicacdo no campo punitivo do Direito Penal, pode-se con-
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siderar que os problemas tedricos e préticos ndo devem ser cindidos
em abordagens que considerem, v.g., apenas a dogmatica juridica,
deixando a Sociologia ou a Criminologia todas as consequéncias de
um sistema logicamente bem elaborado, mas que na pratica funciona
com graves distorgoes.

De fato, antes de visualizarmos os problemas ocasionados por
um sistema juridico, podemos penséa-lo irretocével logicamente, numa
visdo pura do Direito. O estudo sistemaético, por si s6, ndo ird demons-
trar onde efetivamente suas disposi¢des e principios serdo reafirmados
ou infirmados, gerando contradicdes e paradoxos no discurso juridico,
mas somente com a observacao pratica da realidade.

Na interacao sistémica em movimento entre os sistemas e seu
entorno é que as amplas possibilidades de acontecimento dos fatos
ocorrerdo ou nao.*?

Ja o método tépico pode buscar melhores solugdes para os pro-
blemas encontrados nas disposi¢des do sistema, pois esse € justamente
seu sentido metodolégico. Por isso ndo se deve abandonar nenhuma
das formas de solucdes de conflitos e aplicacdo do Direito, sob pena
de ndo serem consideradas alternativas mais plausiveis ou vidveis.

A prética penal deve observar ao maximo possivel os direitos
fundamentais envolvidos e buscar maximiza-los, além de, como tarefa
principal, servir como referencial para mudangas e transformagdes nos
instrumentos tedricos e legislativos.

O conhecimento tedrico também nao pode ignorar a pratica e
a realidade posta, pois seria aceitar as incongruéncias e ilegalidades
(porque ndo dizer inconstitucionalidades e imoralidades) do sistema
penal e equivaleria a concordancia com estas.

Se a realidade aponta paradoxos no uso do sistema e da sangao
penal, ndo é cabivel a omissdo de um Estado que avocou para si a pro-
tecdo da sociedade e dos individuos, que prega igualdade e respeito
a direitos humanos.

Tampouco é aceitavel postura doutrindria de alheamento da
realidade ou nao aceitacdo de formas diversificadas de diminuicao
da incoeréncia do sistema penal por apresentarem outros defeitos,
menores, porém, do que os do sistema posto. Assim é que, a parte de
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toda a critica a faléncia da pena de prisdo, a sua pouca funcionalida-
de como prevencao geral, especifica e socializacao, também se pode
acrescentar ao rol de inconsisténcias o discurso protetivo dos direitos
fundamentais e de penas dignas.

E pacifico que os locais de prisdo de condenados ou presos
preventivos, com raras excegoes, sao insalubres, atentam quanto a
incolumidade fisica dos presos, tanto do ponto de vista da violéncia
interna inerente ao carcere quanto devido a sua superlotacao e auséncia
do Estado e do Direito.

O Estado nao consegue reprimir as condutas mais danosas a
sociedade, nem (res)socializar os apenados, muito menos criar me-
canismos para que os ilicitos sejam evitados ou os culpados sejam
eficientemente sancionados. Com isso, a sensacdo de inseguranga e as
infragdes a normas sancionatorias elevam-se a medida que se diminui
a certeza da punigao, o que leva ao raciocinio de que, por uma lado, ha
infratores gravemente infligidos em sua liberdade, integridade fisica,
passando por diversos tipos de tortura fisica e mental, independen-
temente da valoracdo sobre utilidade e “merecimento” ou nao dessa
pena, estejam esses delinquentes condenados ou apenas presos pre-
ventivamente; enquanto outros, devido a regras processuais rigidas,
sistemas investigativos ineficientes e limitados por outras normas es-
tatais, seletividade, influéncia e poder econémico, juntamente com um
discurso protetivo oportunista dos direitos fundamentais do acusado,
veem-se acobertados pela impunidade.

O Estado, como detentor de poder emanado pela prépria socie-
dade, estd menos axiologicamente limitado no uso desse poder numa
perspectiva quantitativa do que no aspecto qualitativo. O poder deve
(e ndo “pode”) ser visto como dever, conceito esse bem trabalhado no
Direito Administrativo, numa anéalise muito mais valorativa do Estado
Democratico de Direito que puramente dogmatica. Dever estatal para
poder agir de maneira a melhor atender aos anseios e necessidades da
sociedade detentora do poder.

Com base nisso, ndo ha que falar em rubor do Estado em mani-
festar o poder, devendo utilizé-lo de modo a realizar o avango social
valorado de forma positiva. Assim, falar em utilizagdo do poder con-
sentdnea com o respeito a pessoa, minima intrusao nos direitos fun-
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damentais, ocasionando seguranga juridica, é forma de agregar valor
ao uso da sancao e de realizar direitos fundamentais.

Em que pese a positivacdo no ordenamento juridico, em especial
o constitucional, de valores sensiveis ao mundo ontolégico e axiologico
do homem, ao se falar em dignidade da pessoa, direito a vida, inti-
midade, democracia, entre outros, esta-se tratando de valoragao que
existe de forma autdnoma aos ordenamentos juridicos. Valoracgao esta
que mudara conforme a andlise empirico-dialética que se fizer, método
adotado por Céssio*? para tal estudo.

Na sangao, em que sdo demonstrados os aparatos coercitivos do
Estado e sua coagdo efetiva no caso da sancdo negativa, deve-se pesar a
técnica a ser utilizada para conseguir comportamentos pretendidos, bus-
cando-se evitar destinar caro, importante e robusto aparato estatal para
reprimir condutas que de outro modo pudessem ser direcionadas, até
para que nao sejam utilizados recursos indistintamente e falte efetividade
ao controle das condutas mais perniciosas e dificeis de serem guiadas.

Noutra visao, também a sangado e, por consequéncia tltima, a
forga fisica, ndo deve ser utilizada em casos que a priori tenham solugdes
mais modestas, interferindo assim no minimo dos direitos fundamen-
tais, como propugnam doutrinadores de escol, numa valoragao robusta
e acertada de protecdo desses direitos.

Faz-se mister, entdo, que todo conhecimento produzido, com
esteio em disciplinas vérias,** seja adequadamente considerado e
ponderado em face das reais inadequacgdes e limitagdes da realidade
criminal. Tudo isso a luz dos direitos fundamentais, haja vista o carater
axiolégico do Direito e sua referéncia a padrdes valorativos dos quais
ndo se pode prescindir.

Assim, ordens puramente l6gico-formais ou sistémicas existem
por si e para si, como a Matematica que tem seus dogmas e padrdes
predefinidos ou como as ciéncias biolégicas e fisicas que formam
sistemas que se autorregulam e interferem sem aparente referéncia a
valores, 0 que ndo é o caso do Direito.*

Para Perelman,*® essa distincao entre ciéncias empiricas e ciéncias

sociais traz importante consequéncias para a validagao do conhecimen-
to. Dessarte, ndo ha no Direito apenas meios formais de se comprovar
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uma asser¢ao por um raciocinio puramente dedutivo e formal, sem
que se considerem quaisquer outros elementos.

Assim o fosse, regressariamos a um discurso em que o juiz é a
boca da lei, engessando qualquer capacidade interpretativa e abdi-
cando de solugdes a todos os casos, haja vista as leis serem finitas e as
situagdes da vida em disputa serem infinitas. Por 6bvio, o exegetismo
sucumbiu como ideal de aplicacao do Direito perfeito e acabado que
nao precisaria sendo de maquinas para julgar os casos.

O Direito é validado na forma de verossimilhanga, pelo provavel,
nao pela evidéncia e pela l6gica formal da passagem necessaria das
premissas a conclusdo. Distingue-se ai o raciocinio dialético, sujeito
a refutacdo por outros argumentos, do analitico, que tem seu campo
delimitado a uma eterna subsuncgao de proposic¢des, na qual se pode
afirmar o certo e o errado.’

Positivistas como Hart (e mesmo Kelsen) demonstram a inesca-
pavel obrigatoriedade da interpretacao e da abertura do Direito na sua
fundamentacao e aplicagéo,48 0 que, no entanto, nao deixa esse autor
tdo permedvel a influéncias valorativas e principiolégicas quanto se
poderia esperar, porém apenas o levando a conferir discricionariedade
judicial pela impossibilidade de encontrar no Direito vigente a exata
solugao do caso concreto.*’

Ja o sucessor de Hart na catedra, Dworkin, vé sistema juridico como
um complexo de normas diretrizes e principios ndo alheios as regras de
Justica, além de adepto a modelo de decisao judicial vinculada a resposta
correta, ao invés de livre apreciacao e voluntarismo judicial. Para Mar-
tins e Oliveira,®® seguindo sua critica ao positivismo de Hart, Dworkin
baseou a distingdo entre regras e principios numa natureza légica, em
que principios seriam exigéncias de justica, equidade ou moralidade.

Indo além, MacCormick,®! sem abandonar completamente as
ideias de Hart ou as de Dworkin, agregou o elemento da retérica na
propria consecucao do Estado de Direito (Rule of Law) e propde teoria
sobre argumentacdo no Direito, por ser disciplina argumentativa,
devido a sua forma dialética.

Nesse diapasao, ao tratar da aparente insolubilidade do Estado
de Direito como seguranca da aplicacao de regras predefinidas, claras
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e inteligiveis a todos os cidadaos e o carater argumentativo do Direito,
que pressupde tese e antitese apresentadas com o objetivo de persuasao
e convencimento, MacCormick sustenta tanto a compatibilidade entre
eles quanto uma relacdo de imbricacdo e necessidade reciproca.>?

Na&o sdo contraditérios a argumentagao e o Estado de Direito,
pois a certeza ndo é o tnico valor presente no Estado, além de ser a
certeza, defeasible, ou seja, excepciondvel, provisoria, o que comunga
com o carater argumentativo do Direito.

O Direito nao € ciéncia exata e por isso nao tem decisdes de ca-
rater demonstrativo, mas sim interpretam-se os conceitos, o alcance, o
sentido da lei. Seu carater é dialético, argumentativo e busca a validade
de determinada assercdao ou tese pelo uso de melhores argumentos e
convencimento, o que ndo impede uma argumentacao fundada apenas
na lei, entretanto quaisquer outros elementos, assim como a lei, tra-
zidos a cada caso, poderdo influir como topos, no dizer de Viehweg.53
O topos nada mais é do que um elemento de convicgao acerca de certo
posicionamento sobre uma questao posta em discussao, a ser ainda
dado o peso adequado a cada argumento.

Nao se pode, entao, limitar o discurso apenas com instrumentos
legais, até porque, em nossa construcdo constitucionalista, a lei est4
a disposicao dos representantes do povo na medida de sua criagao
consentanea com normas maiores estabelecidas na Carta Maior.

Desse modo, faz-se necessaria a construcdo tedrica e legislativa,
visando a melhoria pratica da aplicacdo do Direito Penal, com medi-
das como Justica Restaurativa, gradacdo nos tipos de sangdes, Direito
Penal de duas velocidades, direito de intervencao, de caracteristicas
sancionadoras’ contraordenagdes, minimalismo penal e até abolicao
de certos tipos, em busca de minorar lesdes a garantias individuais
constitucionais do autor e da vitima, ao tempo em que se amplia a ga-
rantia coletiva de seguranca social, por meio do uso do sistema penal
para casos mais graves e condutas mais danosas.

A efetividade dos direitos fundamentais deve ser sempre busca-
da, seja na interpretagdo, aplicacao e fundamentagao do Direito, seja nos
modelos legislativos ou de politicas pablicas. Outrossim, as referéncias
ao carater argumentativo do Direito referendam uma forma de solugao
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de conflitos como a Justica Restaurativa com a busca de consenso pela
argumentagao das partes.

Na Justica Restaurativa, haja vista a capacidade de legitimagao
democrética e forma de busca de justica mais préxima do ideal, quando
é viabilizado dialogo em busca de consenso entre as partes envolvidas
em conflito, temos um grande salto qualitativo para o Direito.

Nas gradagdes dos tipos de sang¢des, a via penal nao sera utilizada
de imediato, havendo lesdo a vitima e a sociedade que ndo justifique
essa intervencao mais danosa.

Conjuntamente, as contraordenagdes como formas administrati-
vas de penalizagao, além de controle regulatério e restritivo de direi-
tos, podem servir de intermédio entre uma sanc¢ao penal e a completa
auséncia de sancdo, como na abolicao de crimes.

A diminuicdo de persecucao penal pela via da restauracao traz
beneficio ao autor que encontra estimulo a reparagao dos danos cau-
sados e também a vitima que pode influir no resultado da ilicitude
que sofreu e também obter alguma compensacao, ao invés de ser, no
sistema penal tradicional, apenas objeto idealizado de protecdo dos
bens juridicos, atacada pela defesa do réu sempre que favoravel aos
interesses da defesa, objeto de prova pela acusacdo, entre outros 6nus.

Assim, visualizam-se, na Justica Restaurativa, beneficios a cole-
tividade, igualmente na aplicacdo dos outros substitutivos penais, que
sao formas mais econdmicas, vidveis e menos segregantes. Inicialmente
porque a dispensa da pena dar-se-ia para crimes de menor gravidade
que ndo necessitam de protecao penal rigorosa sequer limitativa da
liberdade, como nos delitos em que nao seria aplicada pena privativa
de liberdade ou esta seria apenas irrisoria, analisados outros fatores
socialmente relevantes, como reincidéncia, por exemplo.

Isso faria com que o sistema penal atuasse com menor namero
de casos, fomentando o funcionamento mais eficaz e célere para casos
que realmente tém importancia social pela danosidade e gravidade
dos fatos envolvidos, além da economicidade com um processo penal
custoso, pouco eficaz, muitas vezes tendente a prescricao e que nada
tem de preventivo nesses casos de pequena importancia penal.
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Destarte, a potencializacdo dos direitos fundamentais dos en-
volvidos e da sociedade fica patente sobre a 6tica dos substitutivos
penais (género) ou da restauracdo (espécie), neste caso, com beneficio
ainda da solucdo da questao conflitual decorrente do fato de o ilicito
ser resolvido pelas partes, consensualmente, ap6s livre argumentagao
mediada, devolvendo, ainda que em casos determinados, o poder de
autodeterminacdo das partes, tendendo a haver maior integracdo social
e ao direito, além de reconhecimento do ordenamento juridico pela sua
ingeréncia direta e viabilizacao concreta.

Havendo respeito aos direitos fundamentais da pessoa, o Estado
somente pode limitar a liberdade do individuo na esfera penal desde
que restrinja sua atuacao ao minimo indispensavel a convivéncia em
sociedade, a chamada intervencdo minima ou dignidade penal,54 e
quando outras intervenc¢des ou solugdes menos custosas a direitos
basilares ja ndo puderem ser utilizadas por ndo serem efetivas a
prevencao dos delitos a subsidiariedade ou a caréncia penal. Assim
Santana® assevera:

Hoje, contudo, é pacifico o entendimento de que a dignidade penal de
uma conduta ndo decide, por si s, e de forma definitiva, a questao da
criminalizacdo. Como, ainda, acentua Costa Andrade, a legitimacgao
negativa, mediatizada pela dignidade penal, tem de acrescer a legiti-
magao positiva, mediatizada pelas decisdes em matéria de técnica de
tutela (Schutztecnik). E a reducéo desta complexidade sobrante que se
espera do conceito e do principio de caréncia de tutela penal. Segundo
o citado autor, no plano transistematico, que empresta racionalidade
e legitimacdo ao discurso da criminalizacdo, a caréncia de tutela penal
da expressdo ao principio da subsidiariedade e de tltima ratio do
direito penal. A afirmacdo da caréncia de tutela penal significa que a
tutela penal é também adequada e necessaria (geeignet und erforder-
lich) para a prevencdo da danosidade social, e que a intervencdo do
direito penal no caso concreto nao desencadeia efeitos secundarios,
desproporcionadamente lesivos. A caréncia de tutela penal é analisada,
assim, num duplo e complementar juizo: em primeiro lugar, um juizo
de necessidade (Ereforderlichkeit), por auséncia de alternativa idonea
e eficaz de tutela ndo penal; em segundo lugar, um juizo de idoneidade
(geeignetheit) do direito penal para assegurar a tutela, e para fazer a
margem de custos desmesurados no que toca ao sacrificio de outros
bens juridicos, maxime a liberdade.
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Nesse raciocinio, com os instrumentos a disposi¢ao do Direito
como os citados principios do Direito Penal e os direitos fundamentais,
nao é vidvel outra conclusdo sendo a de que é cogente a utilizacao de
meios menos gravosos quando possam responder a altura da prevencgao
das condutas sociais malignas ao convivio. Especialmente quando a
nao utilizacdo desses meios alternativos viaveis ocasionar outro mal a
vitima, ao autor do delito ou a sociedade, ou até a todos estes juntos,
o que é usual no sistema penal convencional.

Igualmente, ndo se pode furtar a conclusao de que a justica cri-
minal e seus 6rgaos de persecucdo devem realizar trabalho de maior
qualidade, sério e célere quanto mais as condutas sejam perniciosas ao
convivio social, e isso s6 é possivel, na realidade brasileira, e talvez na
maioria dos paises, havendo selecdo de crimes de maior ofensividade,
meios alternativos de solucao de conflitos e formas distintas do modelo
repressivo atual. Ou, entdo, conformarem-se as pessoas e o Estado as
cifras negras, a seletividade e as prescri¢gdes mesmo em crimes graves,
e ao descrédito das instancias oficiais.

Do exposto, conclui-se que, na seara penal, ndo pode haver efe-
tivagdo dos direitos fundamentais sem se cotejar o arcabougo tedrico
e legislativo com seu andamento pratico. A realidade da aplicacdo do
sistema penal distorce regras e principios, além de as medidas legis-
lativas nem sempre estarem em sintonia com direitos fundamentais
da sociedade, vitima e autor de delito.

Nesse quadro, sdo esperadas e devem ser estimuladas solugdes
sistémicas ou topicas, desde que bem fundamentadas e analisadas nas
suas consequéncias, preferencialmente integradas a realidade social
especifica (e ndo apenas uma importacao de modelos sem anaélise critica
e consequencialista). Uma argumentagao voltada para a prética e uma
andlise tedrica dos instrumentos atuais, quando postas em atuacao,
considerando dados multidisciplinares (criminologia, ciéncias sociais,
psicologia forense etc.), sdo indispensaveis a um modelo cada vez
mais protetivo dos direitos fundamentais e, consequentemente, para
a pacificagao e integracao social.
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CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade, Estado e comunidade cientifica devem participar
na formagao de argumentos e na discussdo sobre o tema das punicdes
estatais e direitos fundamentais, buscando uma conformacao social ao
direito ou o seu aprimoramento nas instancias burocraticas, praticas
e também doutrinérias.

Entao, nao é aceitavel a propositura de um discurso punitivo
estatal legalmente posto distinto do discurso politico e ambos alheios
a realidade punitiva e a seu paradoxo ante as normas e valores que
informam seus fundamentos e fins.

Os Deveres (Poderes) Legislativo, Executivo e Judicidrio sdo
participantes de destaque na efetivacao dos direitos fundamentais
e devedores de sua promog¢ao no campo punitivo, forma destacada
que é de utilizacdo da forca organizada pelo Estado e de restricdo e
concretizacdo, ao mesmo tempo, dos direitos do homem.

Na visdo aqui proposta, os direitos fundamentais atuam de modo
decisivo no escoramento da punicdo estatal e ndo podem ser analisados
de forma unilateral, muito menos respeitados apenas formal e teori-
camente, alijando-se deles na aplicacdo do direito punitivo, maxime
nas sangoes penais e prisoes.

O discurso punitivo estatal e sua pratica, em conjunto com os
direitos humanos, devem afinar-se e, nessa tentativa, a forma argu-
mentativa do Direito e sua busca pela justica como melhor decisao,
considerados os topos influentes no Direito a ser aplicado, fazem da
teoria da argumentacdo um método valioso na reducdo das inconsis-
téncias punitivas.

Assim, consideragdes sobre o contexto social e punitivo referente
a valores, interpretacdo, principios e efetividade devem ser incluidas
na pauta politico-legislativa, na atuacdo executiva do Estado e na
aplicacao do Direito.
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