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Resumo: Demonstrada a relacio entre Direito, Democracia e politica criminal,
analisa-se as tendéncias do Direito Penal Brasileiro apés a Constituicio de 1988
oscilantes entre (i) o garantismo do regime democratico e (i) o Direito Penal
do Inimigo traduzido pelo endurecimento das penas, tipificagdo de condutas e
interferéncia mididtica neste processo, fenémenos influenciados pelo conceito
moderno de sociedade do risco. Investiga-se estudos dogmaticos e nio
dogmaticos, comparando politicas criminais e comprovando a tendéncia de
adotat-se, no Brasil, uma politica ndo democratica, rigida e inconstitucional.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Politica criminal. Cultura do medo.
Direito Penal do Inimigo.

Societé du risque et Moderne Droit Pénal:
Tendances de la politique criminelle au Brésil aprés la Constitution de 1988

Résumé: Apres avoir démontré la relation entre droit, démocratie et politique
criminelle, on analyse les tendances du droit pénal brésilien apres la Constitution
Federél de 1988, celles-ci oscillant entre (i) 'assurance du régime démocratique
et (ii) le droit pénal de 'ennemi, celui traduit par le durcissement des peines,
l'augmentation des conduites criminalisées et I'interférence des médias dans
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ce processus, un phénomene caracterisé par le concept moderne de société du
risque. On examine des études dogmagiques et non dogmatiques, en comparant
des politiques sur la criminalité et en vérifiant la tendance a adopter, au Brésil,
une politique anti-démocratique, rigide et inconstitutionnelle.

Mots-clés: Inconstitutionnalité. Politique criminelle. Culture de la peur. Droit
pénal de I'ennemi.

Introdugio

O frequente bombardeio da imprensa, em especial da midia
televisiva, acerca de acontecimentos delitivos cometidos por pessoas de
baixa renda tem levantado questdes importantes na sociedade brasileira.
Como demonstram os fatos, sempre que crimes barbaros sao cometidos
e amplamente noticiados, a popula¢io sente-se compelida a pressionar
o Poder Legislativo para um tratamento mais rigido em relacdo ao
criminoso (especialmente o rotulado/etiquetado), conduzindo a politica
criminal nacional para o Direito Penal do Inimigo. A titulo de ilustragio,
o amplamente noticiado crime contra a vida do impubere Jodo Hélio,
no Rio de Janeiro (2007), cometido por quatro indiciados por homicidio
doloso, dentre os quais um adolescente, fez com que a opinido puiblica
se inclinasse a favor da reduc¢do da maioridade penal, hipétese que agride
os direitos constitucionais do ser humano em desenvolvimento para
quem as politicas penais ndo podem ser essencialmente punitivas, mas
acima de tudo educacionais e ressocializantes.

Este fenémeno esconde a ideologia amparada no capitalismo
cujo objetivo aplicado é ampliar na sociedade mundial a idéia de
caréncia de seguranca, a necessidade de rigidez estatal e a busca de
seguranca privada. A conducio das discussdes e os rumos do Diteito
Penal tém alertado os estudiosos do Direito e das Ciéncias Sociais. A
preocupagio nio ¢ inédita, posto que vasta bibliografia acerca do tema
ja foi construida por pesquisadores brasileiros e outros estudiosos.
Guimaraes (2000), no artigo E/ caso Minas Gerais: de la atrofia del Estado
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Social a la maximizacion del Estado Penal, demonstra como a cultura do
medo ¢ responsavel diretamente pela capitalizacio do Direito Penal,
criando uma verdadeira industria do medo alimentada por uma midia
comprometida, pela privatizagao de servigos dentro dos presidios e pelo
aumento de empresas de seguranga particular. Machado (2005) apresenta
um estudo profundo sobre as origens da sociedade do risco e como este
conceito tem conduzido legislacdes em diversos Estados a flexibilizacao
dos instrumentos dogmaticos e ao sacrificio dos pressupostos classicos
e garantias individuais como tentativa de adaptar o Direito Penal ao
controle dos novos fenomenos do risco.

Entretanto, essas medidas sdo caracterizadas por uma politica
criminal equivocada e a construcdo da politica criminal vigente fere
de morte os principios constitucionais, passando por cima de direitos
fundamentais historicamente conquistados. O Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), por exemplo, destoa das garantias constitucionais
de que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante,
de que alei ndo excluira da apreciac¢io do Poder Judiciario lesdo a diteito
(a decisdo pela medida é administrativa), de que nio haverd no sistema
penas cruéis e de que ao preso serd assegurada a integridade fisica,
direitos estes insertos no texto constitucional, art. 5°. Em contrapartida,
o ainda timido movimento garantista, fortemente presente na douta
jurisprudéncia do Rio Grande do Sul, procura opor-se ao sistema
operante e apresentar uma alternativa verdadeiramente democratica,
constitucional e efetiva.

Apontando-se as alteracdes na legislagdo penal ap6s a institui¢ao
formal de uma repuiblica democratica, pretende-se demonstrar o
retrocesso material a que se submete a Ciéncia Penal sempre que
os riscos se tornam mais evidentes, enrijecendo um sistema que,
constitucionalmente, deveria ser de prestacdo social. Para isso, buscar-
se-4 explicar o que é uma sociedade de risco e suas origens historicas,
a forma como este fendmeno ¢é explorado pela légica capitalista e
como os Trés Poderes contribuem para a consolidacio desta situagio

de extremo caos e agonia social. Alternativamente, demonstrar-se-a
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também como politicas publicas aliadas ao Direito Penal Garantista
podem contribuir para a materializacio do Estado de prestagdo social
e da fungio ressocializante, retributiva e preventiva do Direito Penal,
através de penas alternativas e da consolidagdo do Direito Penal Liberal

ultima ratio.
Direito Penal Classico

O Direito Penal Liberal, de inspira¢ao iluminista, adquiriu status de
Ciéncia no Século das Luzes (XVIII) nas lices de Montesquieu e Beccaria,
adotando-se uma tutela de direitos subjetivos contra arbitrariedades
estatais, limitando e equilibrando o uso do jus puniendi. Desde entao foi
adotado um valor-principio de suma significancia, posto que dele emanam
todos os demais direitos individuais: a dignidade da pessoa humana.
Alicercado neste principio, este modelo de politica criminal e seu sistema
juridico caracterizam-se pela (i) fragmentariedade, (ii) subsidiariedade e
(iii) interveng¢ao minima. Significa dizer que o Direito Penal s6 tutela bens
penalmente relevantes, % ¢., apenas quando se configurar uma auténtica
violagdo ao bem juridico é que se recorrerd ao jus puniendi. Implica em
que sejam, o Direito Penal e a privagdo da liberdade, a Gltima alternativa
para a tutela de bens e para o controle social. O bem juridico penalmente
protegido ha que ter seus contornos bem definidos, sendo certo, escrito
e esttito, funcionando como limite 2 ampla criminalizacio de condutas.
Assim, penalmente relevante serd a conduta que atente contra a ordem

social e a moral publica. Neste sentido:

Unicamente a ofensa intolerdvel as liberdades asseguradas
pelo contrato social é a que justifica a intervencdo penal na
liberdade humana (rectius: é a que pode setr considerada infracdo
penal propriamente dita). Por outra parte, ¢ absolutamente
imprescindivel que o poder estatal seja delimitado estritamente e
que as maltiplas formas de sua ingeréncia na liberdade individual
sejam delimitadas estritamente e claramente descritas na lei
penal — /lex certa ou principio da taxatividade (GOMES, 2005
apud ROCHA, 2005, p. 2).
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O Direito penal classico ¢é direito pablico, uma vez que é
manifestacdo do monopdlio estatal que visa a protecdo dos direitos
subjetivos dos individuos. Aparece de forma indissociavel ao principio
da legalidade como principal garantia do cidaddo contra possiveis
arbitrariedades do Estado. Teoricamente, tem cunho preventivo geral
negativo, inibindo coativamente comportamentos nio desejados pelo
direito. Aliado aos fins preventivos gerais, os individuos infratores
teriam a resposta de acordo com sua conduta, recebendo a sang¢io na
medida do descumprimento do pacto social. Finalmente, por tratar-se
de uma democracia e de um Estado de Direito de prestacio positiva,
seu papel principal é ressocializar o infrator para que o pacto social seja
restabelecido.

Cumpre mencionar, sem pretender esgotar tdo vasto tema,
os principios constitucionais penais presentes no ordenamento
que deveriam, dentro desta proposta, motivar a direcio do sistema
penal, mas que devido a falibilidade dos meios adotados e do fraco
aparato governamental indiferente a politicas publicas de reducio da
criminalidade, sdo deixados de lado, abrindo lacunas para a adogao
de um modelo inconstitucional e equivocado. Sdo eles: liberdade,
tolerancia, taxatividade, secularizacio, retroatividade benéfica, proibi¢ao
de excesso, necessidade, intervencio minima, legalidade, adequacio,
ampla defesa, suficiéncia, responsabilidade subjetiva, limitacdo e
pessoalidade da pena, subsidiatiedade, fragmentariedade, fundamentacio
das decisoes, irrelevincia penal dos fatos, anterioridade, irretroatividade,
proporcionalidade, humanidade, presuncio de inocéncia, especialidade,
contraditorio, lesividade, razoabilidade, #on bis in idem.

Este modelo amplamente garantista e social nio consegue,
entretanto, funcionar como proposto na atualidade. A sociedade se
transformou, as culturas foram alteradas, avangos tecnolégicos e
novas formas de exclusio social ganharam lugar. A partir da II Guerra
Mundial verificou-se a violacdo de toda essa principiologia, fazendo
surgir teéricos defensores de profundas alteragdes no sistema penal

vigente até entdo, aparecendo os Direitos penais de Primeira, Segunda
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e Terceira Velocidades. O primeiro é exatamente este direito liberal que
trata crimes classicos (furto, roubo, homicidio, fraude,...) assegurando
no processo penal todas as garantias supramencionadas, mas admitindo
conforme o caso a san¢io mais gravosa que ¢é a privacdo de liberdade. As

demais velocidades relativizam direitos, como se explicara mais adiante.
Ineficacia do modelo classico

Ap6s a II Grande Guerra, o advento das transformacoes
econdmicas, politicas e sociais, aliadas a poés-industrializacio e a era da
informagio, conduziu o Direito Penal Liberal nos seus moldes originais a
uma desinteligéncia e ineficacia ante a manutencao da ordem publica e da
paz social. Completou-se a migracio do sertanejo e do miseravel para as
zonas urbanas, onde buscavam melhores condi¢des de vida e sustento para
si e sua familia e ndo encontraram qualquer politica publica que lhes desse
perspectiva, sendo empurrados para as periferias, onde também encontraram
outros excluidos: os negros libertos que anos atras receberam o mesmo
tratamento. A tecnologia e a pesquisa atribuiram um diferente valor ao
trabalho humano, sendo imprescindivel uma boa capacitagio profissional
para fazer parte do mercado de trabalho seletivo. A educagao foi sucateada,
a saude privatizada e a casta menos (ou nada) beneficiada viu-se forcada a
criar um cédigo moral e uma regulamentagao das relagdes humanas paralelos
ao sistema convencional. Por outro lado, danos ambientais de grandes
proporgoes, biotecnologia, crimes de internet, novos riscos e novas condutas
ampliaram o rol de crimes e de ctiminosos, os de “colarinho branco”. Novas
situagdes exigem nova regulamentagio.

Ante esta situagdo, inevitavel é a reformulagio do sistema penal
de forma a adequa-lo a realidade atual, sem, contudo, perder de vista
os principios constitucionais que o motivam. O que se tem notado na
legislacdo penal brasileira apds a edigio da Constituicio Cidada é, em
contrapartida, uma inovag¢ao que relativiza certas barreiras erigidas sob as
exigéncias do Direito Penal classico. Em outras palavras, os principios de

contencao da esfera penal tém sido tratados como barreiras impeditivas
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de um direito penal adequado as necessidades preventivas e de prote¢ao
da sociedade do risco. Figueiredo Dias (apud MACHADO, 2005) ilustra

a necessidade de flexibilizagio, como se pode conferir:

Nio esta o direito penal, por outra parte — argumenta-se —,
preparado para a tutela dos grandes riscos se teimar em ancorar
a sua legitimagio substancial no modelo do “contrato social”
rousseaniano, fundamento ultimo de principios politico-criminais
até agora tdo essenciais como o da fun¢io exclusivamente
protectora de bens juridicos, o da seculatiza¢io, o da intervencido
minima e de #/tima ratio. Porque se quiser manter estes principios,
tal significard — assinalou-o Stratenwerth em duas conferéncias a
varios notaveis — a confissdo resignada de que ao direito penal
ndo pertence nenhum papel na protecio das geracoes futuras:
como entre outros e, principalmente, os temas dos atentados ao
ambiente, da manipulacio genética e da desregulagio da atividade
produtiva se vio encarregando ja de mostrar ou prenunciar. Nio
uma fun¢io minimalista de tutela de bens juridicos na acepcio
moderna, constituintes do padrio critico de uma legitimacio,
mas a atribuicdo sem rebugos, ao direito penal, de uma funcio
promocional e propulsora de valores orientadores da acio humana
na vida comunitaria — eis a Gnica via que se revelaria adequada aos
desafios da sociedade do risco.

E a partir deste raciocinio que novas teorias e movimentos
como a Nova Direita Penal, a Tolerancia Zero ou Direito Penal do
Inimigo, o Movimento de Lei e Ordem, o Direito Penal de Dupla
Velocidade e o Direito Penal de Trés Velocidades apresentam inovagoes
inconstitucionais amplamente divulgadas pela midia como sendo a tinica
alternativa para a reaquisi¢ao da seguranca publica, tratando os novos
riscos como matéria penal, quando sdo matérias politica, étnica e social.
Todas as correntes aqui mencionadas podem ser estudadas dentro de
um fendémeno maior denominado Moderno Direito Penal, o qual se
mostra retrogrado em relacio aos principios e direitos historicamente
conquistados, amparado este fenémeno na idéia de sociedade mundial
do risco, cuja analise esta obrigatoriamente vinculada ao ideal capitalista

de gerar riqueza e concentra-la sempre nas mios de poucos.
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Transformagao social e (in)adequagio do modelo liberal

Por certo periodo de tempo o modelo liberal foi util ao controle
social e a manutenc¢do da ordem publica. Todavia, o surgimento de
novos riscos e realidades passou a exigir uma postura estatal acerca de
temas inéditos ou nunca antes alarmados. Nas décadas de sessenta e
setenta um movimento de deslegitimac¢ao do direito penal e de critica
a resposta punitiva do Estado ganhou espago. A realidade pés anos 80
(redemocratizacdo) criou uma onda de expansio do Direito Penal, em
virtude dos anseios da sociedade por mais seguranca, sobretudo nos
delitos de grande monta chamados de delito dos poderosos, tais como
os economicos, ambientais e politicos. Percebe-se a crise do direito
penal, mas concomitantemente verifica-se a sua expansiao como resposta

juridica a problemas sociais.

A populagio brasileira era predominantemente rural, os freios
sociais funcionavam, a religiosidade do povo reprimia excessos
e os coronéis conduziam os submissos. A violéncia do modelo
nao vinha a tona pela insipiéncia dos meios de comunicagao.
A incidéncia da criminalidade era baixa e dominada formal ou
informalmente pela policia. Foi neste contexto que veio a lume
a legislacdo processual penal vigente até nossos dias. Vem dai
também a estrutura basica da Justica, do Ministério Publico, do
sistema prisional e da Policia Judiciaria, que se organizaram para
atender ao modelo entdo proposto. Para a época, o comboio de
seguranca publica era satisfatorio.

Vamos para a década de 50, quando a ousadia de JK despertou
o gigante e as mudangas comegaram a acontecer. A era do radio
chegou ao interior, as rodovias facilitaram o transito e a migracdo
para as cidades teve inicio. Os freios sociais comegaram a afrouxar
e, com isso, a criminalidade passou a tomar nova feicao e a exigir
mais das instituicbes. O caso Aida Cury, retratado por David
Nasser nas paginas d’O Cruzeiro, levantou o véu da droga e do
crime na alta sociedade. Apesar desses fatos novos, a forma de
atuagdo do aparato policial-judiciario-penal continuou a mesma.
Nas duas décadas seguintes as mudangas sociais aceleraram. No
regime militar as comunicag¢des se desenvolveram e a televisdo
implodiu as conveng¢oes que informavam a vida familiar e social.
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A “juventude transviada”, a liberacdo sexual e a descoberta de
um novo mundo além do horizonte levaram ao aumento brutal
de conflitos individuais e coletivos, gerando crimes cada vez mais
complexos. Ainda assim, o modelo tracado para a seguranga
publica continuou intocado. Ou melhor, extinguiram o Juiz de
Paz, que tinha um papel moderador importante e, em 1968,
cometeram a Policia Militar a exclusividade do policiamento
ostensivo fardado. Apesar dessa nova atribuicdo, completamente
diversa de sua missdo original, a PM absurdamente manteve
inalterado o modelo organizacional e, até hoje, arca(mos) com
as consequéncias (SETTE CAMARA, 2002, p. 15-16).

Nio obstante a afirmacio de doutrinadores no sentido de que
o direito penal classico permaneceu inalterado e inoperante frente
as novas realidades, as questdes cotidianamente criadas tém, em sua
maioria, uma caréncia e uma preocupag¢ao muito mais politica do que
criminolégica. A auséncia de prestacdo social do Estado em todos os
setores principais — educacio, sadde, cultura e desporto, saneamento
basico e seguranca publica — contribui para o aumento dos indices de
violéncia e criminalidade. Da mesma forma, o nio enfrentamento sério
dos conflitos étnicos e econdémicos induz ao terrorismo, havendo ja a
hipétese de co-responsabilizacio do Estado pela ndo prestacio positiva
na pratica de determinados delitos. A complacéncia e o envolvimento
direto dos politicos e desembargadores com o crime organizado (como
aponta a operag¢do Témis que autuou ministros do Superior Tribunal de
Justica e outros membros do Judiciario) demonstram que ha interesses
politicos e econémicos na permanéncia do crime organizado. As leis
apresentadas para solucionar penalmente os delitos oferecem para
o hipossuficiente marginalizado e sem oportunidades a privacido da
liberdade como forma de livrar a sociedade do problema, ao passo que
para o hipersuficiente causador de danos a0 meio ambiente ou aos cofres
publicos se oferece uma série de privilégios como o mero pagamento
ao Estado de multas e, as vezes, prisio domiciliar.

O modo como o Direito Penal foi compreendido no aspecto

classico (Iluminismo) nao atende mais aos novos tempos dos fins do séc.
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XX e infcio do XXI. Tanto que hoje se fala em direito penal de duas e
até de trés velocidades, isto é, modos diferentes de justificar e aplicar o
sistema penal a pessoas de classes diferentes, fendmeno estudado pela
criminologia como a “teoria da rotulagio ou etiquetagem” que seleciona
o tipo de criminoso que se inserird no sistema penitenciario e o que nao
fara parte disto.

Hassemer e Mufioz Conde (1995) identificam este fenémeno e
arriscam uma idéia abolicionista para o Direito Penal se este permanecer

nos moldes atuais:

Se o Direito penal é arbitrario, ndo castiga igualmente todas as
infracoes delitivas, independentemente do status de seus autores,
e quase sempre recai sobre a parte mais débil e os extratos
economicamente mais desfavorecidos, provavelmente o melhor
que se pode fazer é acabar de vez por todas com este sistema
de reac¢do social frente a criminalidade, que tanto sofrimento
acarreta sem produzir qualquer beneficio.

Sociedade mundial do risco

A sociedade industrial construiu um arcabouco ideolégico que
legitimou a concretizacdo do acumulo de conhecimento e de tecnologias
impactantes como meios para realizar um mundo mais igualitirio. Esses
meios, fundamentados na ciéncia e na tecnologia, seriam capazes de
prover o mundo de abundancia, diminuir e/ou controlar a escassez e
a fome, as calamidades naturais, as pandemias, etc. Considerava-se que
os problemas econdémicos eram exclusivos das ciéncias econoémicas, 0s
problemas de saude publica eram proéprios das ciéncias da sadde, os
problemas sociais eram especificos das ciéncias sociais e das iniciativas
assistencialistas para consolidar a modernidade e administrar os riscos.
O progresso se deu sem as precaugdes devidas e foi descoberto que
o problema de uma area afetava diretamente outra; que a engenharia
de alimentos afetava a producdo em massa; que a produgao industrial

diminufa empregos; que a diminuicdo de empregos aumentava a
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criminalidade e afetava o meio ambiente; que as consequéncias do
progresso desordenado e sem planejamento eram graves e a situacdo
de risco que poderia ter sido evitada agora estava diante da sociedade
nos extremos limites.

No sentido de uma teoria social e de um diagnéstico de cultura,
o conceito de sociedade de risco designa um estigio da modernidade

em que comegam a tomar corpo as ameagas produzidas até entdo no
caminho da sociedade industrial (BECK, 1997 apud MACHADO, 2005).
Ainda de acordo com Machado (2005):

Para Ulrich Beck, o processo de industrializacao ¢ indissociavel do
processo de producio de riscos, uma vez que uma das principais
consequéncias do desenvolvimento cientifico industrial é a
exposi¢ao dos individuos a riscos e a inumeras modalidades de
contaminacio nunca observados anteriormente, constituindo-se
em ameacas para as pessoas ¢ para o meio ambiente. Portanto
os riscos acompanham a distribui¢io dos bens, decorrentes da
industrializacdo e do desenvolvimento de novas tecnologias.
Estes riscos foram gerados sem que a produc¢ido de novos
conhecimentos fosse capaz de trazer a certeza de que estes riscos
diminuiriam ou seriam passiveis de controle e monitoramento
eficazes. Esta certeza nos controles favorecidos pela ciéncia
e pela tecnologia teve sua base na modernidade classica
onde os riscos eram compreendidos como fixos e restritos a
determinados contextos localizados, e mesmo que atingissem 2
coletividade, estes seriam frutos do desenvolvimento de novas
tecnologias. J4 na sociedade de risco, os riscos ultrapassariam os
limites temporal e territotial, e seriam produtos dos excessos da
producio industrial (CASTIEL, 2001). O diferencial se refere ao
papel da tecnologia na prépria configuracdo do tisco, deslocando
o foco da ordem para a davida. Sao os avancgos tecnologicos que,
ao ampliarem o dominio do conhecimento e da visibilidade,
ampliam igualmente o dominio da incerteza.

O estudo de Machado demonstra como o pensamento de Ulrich
Beck enfatiza a producio social de riquezas/industrialismo como causa
da produgcio social dos riscos e alerta que a ordem juridica estabelecida

nao mais garante paz e estabilidade, mas legitima as ameacas. Riscos
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modernos sdo encontrados nos campos da globaliza¢do da economia
e da cultura, do meio ambiente, das drogas, do sistema monetario, das
migracio e inter-migracio, do processamento de dados, da violéncia
juvenil. Na medida em que a sociedade do risco se consolida os riscos
sociais, politicos, econémicos e individuais escapam do controle dos
mecanismos criados pelas instituigoes organizadas para manter a
protecdo da sociedade. Nesse contexto, a idéia de seguranca torna-se o
“contraconceito” do risco, introduzindo desafios para a efetividade dos
mecanismos de controle social, dentre os quais se encontram o Direito
Penal e as institui¢oes governamentais — 6rgaos executivos e tribunais
— encarregadas de aplica-lo.

Uma sociedade amedrontada, acuada pela inseguranca, pela
criminalidade e pela violéncia urbana torna-se terreno fértil para o
desenvolvimento de um direito penal de emergéncia, cuja justificagdo
sociolégica voltada para a prevencdo facilmente encontra respaldo e
legitimagao. Todos se sentem vulneraveis, vitimas em potencial e a
expectativa do perigo iminente faz com que as vitimas potenciais aceitem
mais facilmente a sugestdo ou a pratica da puni¢do ou do exterminio
preventivo dos supostos agressotes potenciais. Assim se configura a cultura
do medo e o capitalismo busca, de algum modo, lucrar através de empresas
de seguros de vida e seguro contra roubo, empresas de seguranca residencial

e terceitrizagdo do setor penitenciario, criando a industria do medo.

Opinido publica e a midia como instrumento ideoldgico

capitalista

A inser¢do da populagio nas discussdes sobre seguranca e
politicas publicas é um importante passo para a consolidagao de um
sistema democtratico. Isto porque democracia e pluralismo politico nao
consistem exclusivamente na livre associacio partidaria e no direito de
votar e ser votado. Mais que isso, implica em atuar politicamente desde
o ambito municipal ao federal, promover e participar de debates na

comunidade, livre associar-se a idéias e ideais, formar opinides, fiscalizat
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a atuacdo dos agentes politicos eleitos e aos quais o Poder (que emana
do povo) foi delegado, fazer valer direitos, utilizar-se dos mecanismos
constitucionais como o mandado de seguranga e a a¢do popular, enfim,
agir politicamente. F deste modo que o cidadio efetiva seu dever civico
e contribui na condu¢io dos rumos politicos do pais.

Entretanto, quando a pauta dos debates e agdes é a seguranca
publica, esta ndo ¢ compreendida pela populagdo com a amplitude que
lhe cabe, posto que o seu julgamento ja esta condicionado por certos
fatores. Quando se associam violéncia, criminalidade e (in) seguranca
publica, a impunidade é o primeiro fator apontado como causa daqueles.
E a partir deste raciocinio que se exige do Poder Piiblico, especialmente
do Poder Legislativo, um rigor maior para com o delinquente, retomando
idéias ultrapassadas, datadas do nascedouro da Criminologia, as quais se
encontram superadas teoricamente. Isto porque a Criminologia moderna
e todas as suas ramificagOes tedricas entendem que o fendmeno criminoso
implica nio apenas em se avaliar (culpar?) a pessoa do delinquente, mas
também a sociedade criminégena, elementos intrinsecos e extrinsecos
ao crime, fatores ambientais e sociais, bem como a rea¢io do Estado
e o funcionamento de seu aparato (policial, judiciario e penitenciario)
como co-responsavel pela delinquéncia.

Perceptivel é a contribuicio da midia para a consolidacio da
cultura e da industrializacio do medo. Basta sejam observadas as
manchetes didrias e os apresentadores de telejornais induzindo o
homem médio a temer mais e mais. O caso Daniela Perez fez com
que a populagdo pressionasse o Legislativo para o encrudecimento da
lei de crimes hediondos; o caso Jodo Hélio tenta forcar o Legislativo a
inconstitucionalmente reduzir a maioridade penal. E de se notar que
boa parte da expansio do Direito Penal é causada pelo emocionalismo
excessivamente aumentado pelo sensacionalismo midiatico e pela
opgcao politica equivocada em fundamentar o sistema penal em bases
de tendéncias autoritarias, demagdgicas e expansivas. Essa exacerbada
intervencao penal é, entretanto, uma ilusio repressiva alimentada por

essa midia de massa que tenta colocar o sistema penal como instrumento
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para afrontar problemas sociais muito mais complexos e, diante de sua
ineficacia para tal, induz a sociedade a alimentar uma inddstria do medo
diretamente vinculada ao capital.

A industria do controle do delito volta-se para a producio de
seguros patrimoniais, para a sele¢do e o recrutamento de agentes de
seguranca privada, para a fabricacdo de armas e venda para civis (ante
a ineficiéncia do Estado, o cidaddo seria responsavel pela sua prépria
protecdo e de sua familia), pelo lucro através da industria do carcere
(saude, educacio, alimentacio, trabalho dos presos). Toda uma politica
¢ desenvolvida em cima disso, principalmente pelo apoio da midia.

Ante a histeria coletiva da delinquéncia crescente, se aceita a
mercantilizagdo das relagbes sociais pela légica capitalista, bem como
um Estado irresponsavel que propicia uma abundancia de leis penais
casuisticas, motivadas pela opinido dos “penalistas de plantido do Jornal
Nacional (Rede Globo)”, mas que ndo traz nenhum embasamento
cientifico que comprove que um sistema penal mais rigoroso reduz a
criminalidade ou a violéncia. O préprio sistema penal da forma como se
aplica ja é uma violéncia em si. Vera Andrade citada por Queiroz (apud
PORTO, 2000, p. 67), na obra Fungies do Direito Penal: 1.egitimacao versus

Deslegitimagao do Sistema Penal menciona que:

Falar de direito penal ¢ falar, inevitavelmente, de violéncia, mas ndo
apenas da violéncia que é materializada pelos fatos considerados
delituosos (homicidio, latrocinio, estupro), como também ¢
falar da violéncia que é o préprio direito penal e seus modos
de atuagao, pois ele é em si mesmo violéncia seletiva, desigual,
e de discutivel utilidade, de sorte que tio grave e importante
quanto o controle da violéncia é a violéncia do controle (VERA
ANDRADE). A pena de morte, as penas privativas de liberdade,
as prisGes cautelares, por exemplo, distinguem-se do homicidio
e do sequestro pelo sé fato de que aqueles constrangimentos
estdo autorizados pelo direito, enquanto estes ultimos nao, ou
seja, a pena de morte e as medidas privativas da liberdade outra
coisa nao sao sendo auténticos homicidios e sequestros levados
a cabo pelo Estado legalmente.
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O Direito Penal de Emergéncia ou pan-penalismo revela toda a
incoeréncia e insensatez de um sistema juridico-penal que se imagina
racional e que acaba reduzindo-se a sua menor expressio, a punitivista,
quando se sabe que a luta pela contencio da violéncia é sinbnima da luta
pela afirmacido dos direitos humanos, pois a ordem publica nao pode se
confundir com comogio social. Ordem publica significa exatamente a

preservacao do Estado de Direito e o respeito as suas garantias.
Moderno Direito Penal

O Moderno Direito Penal aparece como uma critica ao Direito
Penal Classico por este ndo possuir pressupostos de enfrentamento a
criminalidade devido a uma supervalorizacio dos principios que seriam
oObices a nova eficacia do direito penal. A proposta se baseia, justamente,
em um desvio dos conceitos originais e fundamentadores da intervengao
punitiva, adotando conceitos inovadores, mas de constitucionalidade
duvidosa, fragmentando e enfraquecendo a no¢io de Estado de Direito.
Ao trazer uma politica criminal de expansao do Direito Penal, as teorias
funcionalistas adotadas principalmente por Jakobis (apud MACHADO,
2005, p. 135) se equivocam ao revelar como tunico bem juridico penal
a reafirmacio da identidade normativa da sociedade e nao os direitos
individuais.

A teoria que se desenvolve a este respeito faz a separacdo entre
dois sujeitos especificos: o cidaddo (pessoa) e o inimigo (individuo).
Cometendo um fato delitivo, o cidaddo comete deslize reparavel e nao
ameaca a comunidade ordenada, ao passo que o inimigo, este sim precisa
ser destruido, posto que suas atitudes refletem um distanciamento
duradouro do Direito. Nesses moldes, ao cidadao sdo devidas as garantias
processuais penais, mas para o inimigo, ja desvinculado do Diteito e
envolvido em atividades que revelam a negacdo dos principios politicos
ou socioecon6micos basicos, tais garantias nao cabem, aplicando-lhes a
coacdo como direito de guerra. Segundo Jakobis (2005, p. 30), “o Direito

penal do cidaddo é o Direito de todos, o Diteito Penal do Inimigo é



228 Carolina Porto Nunes

,

daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6
coagio fisica, até chegar a guerra”.

Estes “individuos”, por demonstrarem com suas condutas uma
recusa veemente de participagdo no estado de cidadania, nio podem
usufruir dos seus beneficios. O Direito Penal do Inimigo nega-lhes,
entdo, a condigio de pessoas. A identificagdo deste grupo de “inimigos”
se daria mediante a habitualidade, a reincidéncia, o profissionalismo

delitivo e a integracdo em organizagoes delitivas estruturadas.

As atividades e a ocupagido profissional de tais individuos nao
ocorrem no ambito das relagdes sociais reconhecidas como
legitimas, mas naquelas que sio na verdade a expressiao e o
expoente da vinculagio desses individuos a uma organizacio
estruturada que opera a margem do Direito, e se dedica as
atividades inequivocamente delituosas (GRACIA MARTIN,
2007, p. 88).

O Direito Penal do Inimigo, inspirado no Movimento de Lei e
Ordem e voltado para a prevengio, estende a protecio a bens juridicos
supra-individuais voltando-se para a prevencao geral mediante antecipagio
da tutela penal a esferas anteriores ao dano, flexibilizagdo das regras de
causalidade, normas penais em branco, delitos de perigo abstrato e tipos
penais abertos (devido a uma ingeréncia penal nos campos da economia, do
meio ambiente, da saude publica, etc.), ampliacao e desproporcionalidade
das penas, constante tipificagdo de condutas irrelevantes penalmente em
leis esparsas, responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas, restri¢bes
processuais, instituigao de um Regime Disciplinar Diferenciado e de meios
coativos na fase instrutéria do processo penal.

Estes sao alguns dos aspectos observaveis no direito penal do
risco chocando-se com principios e regras classicos, fragilizando o
sistema de garantias. Referindo-se a tal fenémeno Silva Sanchez (1998, p.
66) avisa que o direito penal serd um direito ja crescentemente unificado,
“pero también menos garantista, en el que se flexibilizaran las reglas de

imputacién y en el que se relativizaran las garantias politico-criminales,
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substantivas y procesales”. Se até a década de setenta buscava-se a
tutela de bens juridicos por intermédio de politicas publicas, agora se
recorre ao Direito Penal para exercer a func¢do de solucionar conflitos
que, essencialmente, fogem a sua esfera (conflitos geopoliticos, étnicos,
religiosos, administrativos). Apenas entre 1988 e 2004, setenta e cinco
novas leis penais foram langadas. Ha uma crise da legalidade, observaveis,
a titulo exemplificativo, as seguintes leis nacionais:

LEI 7960/89 (institui a modalidade da prisio temporitia) —
De forma gritante viola o principio da nao culpabilidade, além de ter
resultado de medida proviséria (meio inidoneo para criagao de norma
penal), padecendo de legalidade. A prisdo temporaria cabe quando: a)
imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial, b) quando
o indiciado ndo possuir residéncia fixa ou nio fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade e ¢) quando houver
fundadas razoes, de acordo com qualquer prova admitida na lei penal,
que atestem a autoria ou participa¢ao do suspeito/indiciado nos crimes
de latrocinio, estupro, trafico, crimes contra o sistema financeiro e
extorsao mediante sequestro.

LEI 8072/90 (ctimes hediondos) — As ciéncias ctiminais nio tém
uma defini¢ao do que seja hediondez e isto viola o principio da taxatividade.
A equiparacdo entre todas as agOes abrangidas no tipo penal “atentado
violento ao pudor” viola o principio da proporcionalidade (p. ex., beijo
lascivo e forcar alguém a manter relacio diversa da conjuncao carnal).

LEI8930/94 (homicidio qualificado e hediondez) — Esta lei equiparou
todas as formas de homicidio qualificado ao ctime hediondo. Também o fez
com o homicidio simples executado em atividade de grupo de exterminio,
ainda que cometido por um s6 agente. Nos crimes hediondos a lei nega ao
criminoso a anistia, a graga e a fianca. Sdo as vedagdes expressas. Porém,
para maleficio do réu, na pratica nega-se também a liberdade proviséria e
o indulto, violando o principio da liberdade.

LEI 9034/95 (lei de combate ao crime organizado) — Proibe a
liberdade provisoria e a apelagao em liberdade, estipulando o regime

inicial fechado. Permite o acesso a dados, documentos e informacdes
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fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais, convertendo-se a pessoa do juiz
em investigador, envolvendo-se como parte e prejudicando a parcialidade
do julgamento, segundo aqueles que sdo contra a construcao formal
desta lei.

LEI 9426/96 — Modificou o paragrafo 3° do art. 157 do Cédigo
Penal, aumentando para sete anos a pena minima do roubo qualificado
pela lesdo corporal grave. A pena minima para homicidio ¢ de seis anos,
carecendo de proporcionalidade a nova regra.

LEI 9605/96 (lei de crimes ambientais) — Por ter o texto
bastante aberto com termos indefinidos cujo preenchimento cabe
aos profissionais da area ambiental, os crimes ali descritos nessas
condi¢oes violam a legalidade e a taxatividade. Ademais, questiona-se
a necessidade da interferéncia penal em lesGes ambientais (poderia
recair nas esferas civil, tributaria e administrativa) e¢ a falta de
proporcionalidade nas penas.

LEI 9613/98 (lavagem de dinheiro) — Ao instituir a delacdo
premiada, incentiva a traicao, o que ¢ eticamente reprovavel num Estado

alicercado na dignidade da pessoa humana.
Movimento Garantista: Direito Alternativo

O Direito Alternativo é o género do qual o Direito Penal
Garantista, defendido por Ferrajoli, é espécie. Apesar de tudo o que
foi aqui apresentado e dos rumos complicados pelos quais se conduz
o Diteito Penal, é viavel a manutencio de um Diteito Penal minimo,
garantista e liberal, configurado em um modelo-limite ao exercicio
incontido do poder punitivo do Estado, pois seu amparo estd na
propria Carta Magna. Considerando que a intervencio juridico-penal
s6 se mostra util e legitima ante a indisponibilidade de outros meios
de controle social, s6 deveria intervir o Leviatd em casos de ataques
violentos contra os bens de maior relevancia.

A vanguarda sulista (em especial no Rio Grande do Sul, cujos

magistrados possuem uma formacio inspirada nas escolas garantistas
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da Espanha e da Franga) propde a contencao do Direito Penal dentro
de um nucleo rigido de garantias amparadas constitucionalmente, sem
impedir o Estado de exercer seu controle sobre o intoleravel, sem que
com isso sejam questionadas sua autoridade e sua legitimidade. Entende,
essa corrente doutrinaria, que a necessidade politica do direito penal se
justifica como mecanismo de tutela dos direitos fundamentais, sendo
estes o0s seus limites. N2o se trata de benevoléncia com o crime, mas de
saber conté-lo dentro dos limites socialmente toletaveis.

O Direito Penal de Intervencio, defendido por Hassemer, explica
que delitos de pequeno potencial ofensivo devem ser tratados na esfera
administrativa, os de médio potencial ofensivo remediados com penas
alternativas e os de grave potencial ofensivo abordados com o direito penal
classico e suas garantias, mas podendo culminar na privacao da liberdade.

Em suma, o Direito Alternativo pretende que o Direito Penal
nao se renda a pratica de criacdo de leis oportunistas encomendadas
por pesquisas de opinido publica numa Politica Criminal comprometida
com a satisfacdo imediata do anseio popular sem que se ataque as reais
motiva¢oes do crime, as quais sao, muitas vezes, a conjuntura social que

merece uma reestruturagiao responsavel.
Consideragdes finais

Inegavel é que o modelo penal e o processual penal apresentados
a0 longo desta discussao nao se adéquam as necessidades emergentes
de uma sociedade do risco em que novos perigos, novos fatos e
circunstancias se apresentam a cada dia. Um novo modelo precisa ser
criado e posto em pratica para acompanhar e controlar tantas inovagdes,
mas o legislador s6 pode optar por um sistema penal em acordo com
os principios de uma republica democratica de direito. Ante um Direito
Penal antidemocratico que se oferece como tnica solugao pra a questao
da seguranca, doutrinadores garantistas como Amilton Bueno de
Carvalho (2007) apresentam um “direito alternativo” amparado pela

constitucionalidade. O autor defende a submissio plena dos Codigos
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Penal e Processual Penal a interpretacdo principioldgica constitucional,
observando-se os fatos tipicos de maneira empirica e ndo meramente
finalista. A responsabiliza¢io de outras esferas juridicas como a
administrativa e a civil para o trato de delitos menores, reduzindo o
problema da superlotagdo carceraria que, no fim das contas, nao previne
nem ressocializa ¢ alternativa apresentavel.

E indispensavel o cuidado para que o Direito Penal nido deixe
a sua condicio de garantidor da liberdade do homem, mas a¢des
governamentais e institucionais urgem ante o fenomeno da globalizac¢ao.
O que se pugna ¢ pela cobranca efetiva e constante de politicas de
reformas estruturais, tanto no plano social quanto no plano econémico,
e aimplementac¢io de outros meios de controle social. Ao contestar com
repressio e castigo problemas cuja natureza é essencialmente social, a0
nio respeitar os direitos humanos basicos com o encarceramento em
massa dos excluidos pelas proprias politicas publicas esta configurada

a transicdo do Estado social para o Estado penal.

O fulcro da questao estd no modelo. A estrutura organizacional
de uma instituicdo é concebida para realizar uma tarefa
predeterminada. No caso policial-judiciario, a tarefa esta
rigidamente explicitada nos c6digos processuais. A forma dos
procedimentos, os passos a serem seguidos, enfim todo o wodus
operand; foi disciplinado em 1942 para um Brasil diferente do
atual, quando o volume de trabalho permitia tantos preciosismos;
quando o tipo de conflitos e a retaguarda existente davam vazio
a demanda. Hoje o momento ¢é outro. Ou atualizamos o modelo
que af estd e, com ele, reestruturamos as instituigbes para seu
novo papel, ou nos distanciaremos ainda mais da finalidade

dltima do Estado (SETTE CAMARA, 2002, p. 17).

Inconteste também é o aproveitamento pelo capitalismo de toda
a situacdo de inseguranca e medo causadas pela evolucio moderna e
alarmada pela midia comprometida bem mais com os ideais de lucro que
com o direito de informagao de todo cidaddo. Sobre isso, é preciso ter

em mente que direitos fundamentais nao sdo negociaveis ou alienaveis,
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ainda que indiretamente. Nesse sentido, Luis Gracia Martin (2007, p.
42) alerta que “nido pode ser licito nenhum ordenamento que estabeleca
regras e procedimentos de negagio objetiva da dignidade do ser humano,
sob hipétese alguma”.

Aos estudiosos do Direito Penal e ao legislador penal cabe a
dificil tarefa de adequar as politicas criminais 2 dogmatica penal.
imprescindivel que neste momento de crise, movimento natural para
o nascimento de uma nova realidade, o legislador brasileiro defina os
rumos do direito penal de acordo com a legalidade, isento de vicios e
comprometido unicamente com a ordem social e 0 bem-estar do cidadao
brasileiro. Para que tal objetivo se alcance, nao se pode admitir como
valida a inser¢do de regras incompativeis com a dignidade do ser humano,
principio basilar e limitador do Direito Penal, sob pena de tornar-se o
sistema injusto e desvinculado do Estado de Direito, ja que a justica é

um valor superior do ordenamento juridico no Estado de Direito.
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