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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



A ILEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL EMERGENCIAL FRENTE AO
MODELO GARANTISTA DE ESTADO

LAILEGITIMIDAD DEL DERECHO PENAL DE EMERGENCIA FRENTE A EL
MODELO GARANTISTA DE ESTADO

George Maia Santos
Pedro Durao

Resumo

As grandes cifras da violéncia e da criminalidade tornam a inseguranca uma das grandes
marcas da sociedade contemporanea. Os efeitos da pés-modernidade e da globalizacéo
hegemanica neoliberal fazem surgir um ambiente de incertezas que obrigam o ser humano a
lidar com o risco sob uma nova perspectiva, ja que indispensavel ao desenvolvimento social.
O risco passa a ocupar papel central no modelo de organizacdo da sociedade hodierna. Por
Iss0, na concepcdo de Ulrich Beck, vive-se numa Sociedade de Riscos. Em meio atal fator, o
aumento da exclusdo e da desigualdade social, notadamente nos paises periféricos, forca o
Estado a adotar medidas para proteger os interesses das classes dominantes. Portanto, sob o
pretexto da prevencdo e precaucdo, e diante da pressdo midiética, da opinido publica e de
determinados grupos politicos, o legislador é chamado a criar instrumentos de protecéo.
Assim, aideia do expansionismo pena ganha corpo e solidez, na medida em que o Direito
Penal de Emergéncia assume o status de garantidor das geracdes futuras e regulador dos
conflitos sociais, politicos e econdmicos. Portanto, a presente investigacdo visa demonstrar
gue o inflacionamento penal, na sua face emergencial, ndo se coaduna com o modelo de
estado garantista, tendo em vista ser utilizado apenas como um instrumento de opresséo e
dominacdo, causando, desse modo, nitidos reflexos nos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Sociedade de riscos, Direito penal de emergéncia, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

Las grandes cifras de la violenciay de la criminalidad hacen inseguridad una de las grandes
marcas de la sociedad contemporanea. Los efectos de la posmodernidad y de la globalizacion
hegeménica neoliberal dar origen a un ambiente de incertidumbres que requieren el ser
humano hacer frente con el riesgo de una nueva perspectiva, ya que indispensable al

desarrollo social. El riesgo ocupa un papel central en el modelo de organizacion de la
sociedad actual. Por dicho, en el concepcion de Ulrich Beck, que vivimos en una " Sociedad
de Riesgos'. En medio de esos factores, el aumento de la exclusién y de la desigualdad
social, especialmente en los paises periféricos, obliga al Estado a adoptar medidas para
proteger los intereses de las clases dominantes. Por |o tanto, bajo el pretexto de la prevencion
y precaucion, y ante la presion de los medios de comunicacion, de la opinién publicay de
algunos grupos politicos, el legislador es llamado a crear instrumentos de proteccion. Asi la
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idea del expansionismo penal tomaformay solidez, en la medida en que el Derecho Penal de
Emergencias asume la condicién de garantista de |as generaciones futuras y regulador de los
conflictos sociales, politicos y econémicos. Por lo tanto, esta investigacion pretende
demostrar que €l inflado penal, en su rostro de emergencia, esincompatible con € modelo de
Estado garantista, considerando sblo ser utilizado como un instrumento de opresion y
dominacion, provocando claros reflejos en los derechos fundamental es.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sociedad de riesgo, Derecho penal de emergencia,
Derechos fundamentales
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1. INTRODUCAO

Poucos problemas sociais mobilizam tanto a opinido publica no Brasil como a
criminalidade e a violéncia. Este é um daqueles fatores que afeta toda a populacéo,
independentemente de classe, raca, credo, sexo ou estado civil. Sdo consequéncias que se
refletem tanto no imaginario cotidiano das pessoas como nas cifras extraordinarias
representadas pelos custos diretos da criminalidade violenta. Em raz8o de varios episodios
“aterrorizadores”, toda sociedade mobiliza-se em torno da inseguranga. As cifras da

criminalidade sdo altissimas.

A midia, dando uma roupagem novelistica a violéncia criminal, faz com que a
explosdo da criminalidade tome conte do imaginario social. A informacdo constante e
ininterrupta manipula a consciéncia das pessoas, que passam a aceitar suas ideias como
verdades absolutas, a0 mesmo tempo em que transmite uma concepcao ambigua relacionada a

violéncia. Todos se sentem inseguros.

Vé-se que a “arquitetura do panico” encontra-se cada vez mais presente nas cidades
brasileiras. Muros altos, cercas elétricas em volta das residéncias, modernos sistemas de
seguranca, vigilancia privada vinte e quatro horas. Na rua ndo se convive mais com
sociabilidade. As pessoas, apressadas e agarradas aos seus pertences, ndo param mais para
responder a ninguém e, quando o fazem, é de maneira aflita e desconfiada. Enfim, os
individuos e as instituices modificam comportamentos e reorientam-se para conviver com a
tensdo e a expectativa de serem, um dia, vitimas de ofensas criminais. Cultiva-se, destarte, a
“Cultura do Medo”.

N&o bastasse isso, a sociedade hodierna caracteriza-se como uma sociedade de
riscos. A sedimentacdo do modelo de producdo econémica sobre a dindmica do novo, do
inédito, do desenvolvimento cientifico exasperado, transforma a nogdo de risco em um
elemento central na organizacdo social. O agir do homem moderno, significa ousar, isto &,
atuar perante a possibilidade de perigo. Ndo ha risco sem poténcia de perigo, sem iminéncia

de perigo.

As fontes de producdo, de energia e de consumo envolvem tecnologias complexas e
interferem, sobremaneira, na construcdo das expectativas da vida em comum. O risco atual,
ndo se compara ao de outrora, cuja caracteristica era marcada pela pessoalidade, pela

regionalidade, pela concretude e pela facilidade de medicéo e previsao.
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A obstinagdo pela inovagdo importa na velocidade da descoberta de novas
tecnologias. Este fendmeno cria uma dindmica peculiar, visto que a intensidade do progresso
da ciéncia, no mais das vezes, ndo é acompanhada pela analise dos efeitos e impactos

decorrentes da utilizacdo destas novas tecnologias.

Portanto, do descompasso entre o surgimento de inovacdes cientificas e o
conhecimento das consequéncias de seu uso surge a incerteza, a insegurancga, que obrigam o
ser humano a lidar com o risco sob uma nova perspectiva. O risco, ora indispensavel ao
desenvolvimento social, passa a ocupar papel central no modelo de organizacdo da sociedade
moderna. Sob esse prisma, surge a sociedade de riscos, e, N0 mesmo passo, a necessidade de

instituir medidas de prevencao e precauc¢do para evitar condutas lesivas ou prejudiciais.

Da unido de forgas entre a criminalidade tradicional violenta e 0s riscos inerentes a
sociedade contemporanea, vem a tona o “Direito Penal de Emergéncia”, ou seja, a tutela penal
passa a ser o centro das atencdes, vislumbrando-se nela o Unico mecanismo capaz que tem o
Estado de coibir a criminalidade classica e pés-moderna. O Direito Penal € visto como um
remédio milagroso capaz de salvar toda a sociedade do panico, do medo e da criminalidade,

sendo erigido a um instrumento de primeira intervengao.

No cenério posto, contudo, considerando as balizas garantistas do Estado brasileiro, a
utilizacdo emergencial e desenfreada do Direito penal se legitima, mesmo quando estruturado
para combater os riscos sociais da sociedade pés-industrial?

Nessa perspectiva, a pesquisa realizada é de cunho exploratério. Quanto a
metodologia, fez-se a op¢do pelo método hipotético-dedutivo, visto que diante do problema
proposto, hd de se fazer uma discussdo critica, acirrada e publica sobre a delimitacéo
proposta, sempre numa tentativa de eliminar as incertezas que permeiam o questionamento
realizado no trabalho. De referéncia ao procedimento técnico, adotou-se como tipo e técnica,

o bibliografico.

O trabalho, por sua vez, ndo tendo, por 6bvio, a intencdo de esgotar o tema, se
propBe, ainda que de forma sintética, a demonstrar que o discurso do panico ndo se coaduna
com as liberdades democréticas, uma vez que além de inverter a maxima caracterizadora do
Estado Democratico, — direito penal minimo, direito social maximo — a crenca na intervencao
punitiva como solucdo para os mais variados e complexos conflitos sociais, nos dizeres de

BOLDT (2013, p. 21), transforma a concretizagéo dos direitos humanos em sonho penal que,
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ao se expandir por meio da profuséo de leis emergenciais, amplia as mazelas de um modelo
mergulhado em crise profunda, apesar dos discursos que tentam preservar sua aparente

integridade e coeréncia.

2. A SOCIEDADE DE RISCOS COMO PROPULSORA DA GERACAO DE NORMAS
PENAIS EXPANSIVAS

A expressao “Sociedade de Riscos” decorre de estudos tragados por Ulrich Beck,
sociélogo alemao, que, partindo dos escritos de Anthony Giddens, demonstra que ha intensos

contrastes entre a sociedade industrial e a sociedade contemporanea ou pés-industrial.

O processo radical de modernizagdo da sociedade contemporanea, também
conhecido como “modernidade tardia”, “modernidade reflexiva” e “supermodernidade”,
acabou por abalar os fundamentos da sociedade industrial, uma vez que os padrdes coletivos
de vida, progresso, controlabilidade e exploracdo da natureza foram revolucionados pela
ocorréncia interligada da globalizacdo, individualizacdo, revolucdo do género, desemprego e,

principalmente, pelo surgimento de riscos globais.

Por intermédio de um processo reflexivo, que significa a “possibilidade de uma
(auto)desconstrucao criativa para toda era: aquela da sociedade industrial”, BECK (2010, p.
19) ressalta que “a sociedade contemporanea esta inserida num cendrio de incertezas quase
insolUveis em varios setores da vida social e que se manifesta em diversos niveis (econémico,

politico, social, juridico, familiar, cultural etc.)”.

Nesse contexto, aléem da ruptura do modelo daquela modernidade marcada pela
sociedade industrial para a modernidade reflexiva, BECK aponta o surgimento do “risco”

como outra caracteristica desse processo evolutivo.

Em decorréncia desse diagnostico realizado pelo autor, conclui-se que no processo
desenfreado de modernizacdo para a producdo de riquezas, muitos riscos foram criados de
forma imperceptivel ou secundaria, mas que no cenario social atual ganharam dimensdes tdo
impressionantes, capazes de impedir, até mesmo, o desenvolvimento da vida humana. No
campo do meio ambiente, a guisa de exemplo, cita-se as atividades relacionadas a fabricacéo,
distribuicdo e utilizacdo de produtos perigosos, aléem da técnica atdbmica, a tecnologia

genética, a biotecnologia e por que ndo mencionar o bioterrorismo.
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Logo, para BECK (2010, p. 15),

a sociedade de riscos ndo foi algo que se desejou, mas ela surge na continuidade dos
processos de modernizacdo autbnoma, que sao cegos e surdos a seus préprios efeitos
e ameacas, e consiste, por assim dizer, em um estagio da modernidade em que
comeca a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da sociedade
industrial.

De modo semelhante GIDDENS (1991, p. 13) retrata que

a sociedade de risco compreende um periodo em que as consequéncias da
modernidade se tornam mais radicalizadas e universalizadas do que antes, e podem
ser compreendidas, entdo, como o conjunto de relagdes econdmicas e sociais que se
desenham na era pés-industrial, em que o novo modelo de producéo determina um
novo papel ao risco.

Trazendo a problemética para o cendrio nacional, verifica-se que o Brasil ndo esta
isento dos efeitos dos riscos, sejam eles tipicos de sociedade subdesenvolvidas ou proprios de
pais de primeiro mundo. “O desenvolvimento econémico, por exemplo, produz riscos como
poluicdo ambiental, contaminacao por produtos quimicos, e tantas outras ameagas tipicas de
sociedade industrializadas” (LIRA, 2013, p. 80). No que tange aos perigos que permeiam as
sociedades em desenvolvimento (ou subdesenvolvidas), a violéncia se destaca como traco

mais marcante.

Sob outra érbita, LIRA (2013, p. 80-81) narra que

o pais sofre os reflexos do fendmeno da globalizagdo, que “encurtou” distancias,
unificando riscos que eram préprios de comunidades determinadas, seja por fator
cultural, econémica, social, politico, etc. E dizer, além dos riscos endémicos, o pais
convive com ameacas e incertezas geradas em outros territérios e que assolam a
sociedade brasileira. Nos riscos proprios estdo incluidos a violéncia, a proliferacéo
do tréfico e uso de drogas, o desmatamento, o comércio ilegal de fauna e flora, a
poluicdo de cursos d’agua, etc. Nos riscos advindos de outras sociedades, reflexos
da globalizacdo, o terrorismo se apresenta como ameaca a (extra)territorialidade,
assim como a radioatividade, explosivos, gases tdxicos, venenos, contedos
bioldgicos ou outros meios capazes de causar danos ou promover destruicdo em
massa.

Essa complexidade de riscos, conforme LIRA (2013, p. 81), “justifica-se em virtude
da extens&o territorial do Brasil, bem como pelo aspecto diverso da colonizacao/exploracéo,
que legou culturas distintas ao longo do territorio brasileiro”. Contudo, independente do
modelo de risco e em quais cenarios eles ocorram, é certo que se vive num ambiente propicio

a producdo de riscos que vai exigir, de acordo com BECK, mecanismos de prevencdo e

controle.
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Assim, seja no cenario nacional ou mundial, a partir da sua “Teoria Reflexiva”,
BECK inicia um processo de questionamento em face das instituicdes de controle, inclusive
do préprio Direito, e faz despertar a necessidade de serem criados instrumentos para a
autolimitacdo do desenvolvimento, como também de serem rediscutidos os padrdes de
responsabilidade, seguranca, controle, causalidade, limitagdo do dano e distribuicdo de suas
consequéncias. E nesse viés em que se inicia a interagdo entre a “Sociedade de Riscos” e o

expansionismo penal. Pois bem.

Em razdo do surgimento das novas situagOes de incerteza e inseguranca, a opiniéo
publica comeca a clamar por um mecanismo apto a resolver o problema. De outra banda, a
midiatizacdo da questdo e a interferéncia direta da temética no cenario politico, social e
econémico faz aparecer a figura do Estado preventivo e tendencioso a orientar o seu discurso
no sentido de que a tutela penal das situacOes criadoras dos riscos sociais, justifica-se pela sua

dimensao e gravidade, visto serem capazes da destruicdo, inclusive, em massa.

Portanto, amplia-se o sistema penal passando a exigir-se ndo um carater minimalista
para a tutela de bens juridicos sensiveis, mas um carater promocional de valores orientadores
da acdo humana na vida comunitaria. Sob essa Gtica o Direito penal ganha a funcdo de
garantidor das geracOes futuras e de regulador de uma série de temas ligados ao meio
ambiente, a sanidade dos produtos distribuidos a populacdo, a manipulacdo genética e a

atividade econodmica.

BOTTINI (2007, p. 28), nesse particular, esclarece que

O direito penal atual, com suas caracteristicas marcantes de expansdo sobre novos
contextos, ndo surge por acaso. Os novos tipos, 0s institutos dogmaticos
desenvolvidos, a metodologia de sua aplicacdo tém relacdo intima com o contexto
social no qual ele é produzido e reproduzido. O surgimento ou o desenvolvimento de
conceitos juridicos esta vinculado ao modo de organizagdo da sociedade.

Vé-se que 0 modelo de organizagdo social, estruturado sobre um modelo de producéo
econémica e sobre valores culturais e politicos, estabelece os mecanismos de exercicio de
poder com o objetivo de manter sua funcionalidade. Os instrumentos de controle social
desenvolvidos em diversas esferas do relacionamento publico e privado refletem o modelo
mencionado e sdo aplicados teleologicamente, com o escopo de conferir estabilidade aos
valores eleitos como ratio essendi daquela organizacdo. O direito penal e seus institutos
caracterizam-se como mecanismos de controle social e, por isso, recebem valores e cumprem

0s objetivos do modelo social em que se inserem (BOTTINI, 2007, p. 28).
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As novas caracteristicas dos riscos contemporaneos facilitam, assim, a propagagéo
do discurso pela extensdo do direito penal. Este é o contexto do direito penal do risco que, nos
dizeres de MENDOZA BUERGO (2002, p. 285), “é a expressao que, em boa medida, surge
como criacdo conceitual critica da doutrina e identifica a evolucdo experimentada pelo
direito penal, designando as modificagOes estruturais para adaptar o sistema repressivo ao
fendmeno da sociedade de riscos”.

Enfim, o Direito penal passa a ser um direito de gestdo ordinaria dos problemas
sociais, 0 que representa uma verdadeira afronta aos Direitos Fundamentais, principalmente
quando se considera, nas palavras de DE GIORGI (1998, p. 198) que a “Sociedade de
Riscos”, “forma-se a partir da incompeténcia dos sistemas sociais na promessa de seguranca,

consistente na incapacidade de controlar as ameagcas originadas das suas proprias decisfes”.

3. DIREITO PENAL EMERGENCIAL E SUAS REPERCUSSOES ILEGITIMAS NO
SISTEMA DE GARANTIAS

Os efeitos da pds-modernidade e da globalizacdo hegemdnica neoliberal podem ser
sentidos de varias formas no ambito penal e constitucional, com nitidos reflexos sobre os
direitos fundamentais. A inseguranca, uma das marcas das sociedades contemporaneas, tem
sido apropriada por diversos grupos politicos para justificar a restricdo de direitos e garantias
constitucionais a partir da implementagdo de mecanismos exacerbados de punicdo inspirados
em politicas criminais radicais que, no caso dos paises periféricos se restringem a meras
politicas penais, diante de politicas publicas capazes de reduzir as condi¢fes sociais adversas

da populacdo marginalizada.

Em se tratando do Brasil, observa-se que a sociedade ainda ndo encara o crime como
um fendmeno social. A angustia € o sentimento contemporaneo, e a inseguranca abre espaco

para a manipulacéo de ideias e até mesmo de comportamentos.

O que se nota € um sentimento de vitimizacao que reproduz uma visdo maniqueista
da sociedade, em que 0s bons se transformam em vitimas indefesas dos maus, incluidos nesta
ultima categoria 0s supostos responsaveis pela seguranca de todos. A sociedade sente-se

vitima do bandido e do Estado incompetente ou pouco opressor.
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Voltam-se os olhos, entdo, para o criminoso de forma furiosa e, como profilaxia para
a criminalidade, exige solucbes que se aproximam das teorias instituidas pelo movimento da
Lei e da Ordem, o qual foi inspirado pelo aumento progressivo da criminalidade nos Estados
Unidos da Ameérica do Norte, principalmente depois da Guerra do Vietnd, cujos seguidores
defendem que a criminalidade de toda ordem sé pode ser controlada através de leis severas,
que imponham a pena de morte e longas penas privativas de liberdade, influenciando varias

legislacBes penais, inclusive, a brasileira.

Definitivamente, o delito € visto como um enfrentamento formal, simbdlico e direto
entre o Estado e o criminoso que lutam entre si solitariamente, como lutam o bem e o mal, a

luz e as trevas, o0 amor e o 4dio, a alegria e a tristeza.

Os delinguentes sdo retratados como seres ameacadores e violentos pelos quais nédo
se pode ter simpatia e para 0s quais ndo ha ajuda concebivel. Assim sendo, devem ser postos
fora do cenério social para a protecdo do publico, o que significa em alguns paises a prisao

perpétua ou a condenacgdo a morte.

Para tirar os delinquentes do jogo, todavia, deve-se utilizar um instrumento forte o
suficiente a ponto de reduzi-los a pd. E este instrumento, opressor, estigmatizante, fascista,
autoritario e discriminatério utilizado pelo Estado péatrio é o Direito penal, na sua face
emergencial, que se apresenta como politica punitiva do tipo “lei ¢ ordem”, Direito penal
maximo, importando, tdo somente, a punicdo do criminoso, visto como nunca, cOmo um
inimigo social. Inflaciona-se o0 ordenamento juridico de leis que trazem consigo uma carga

penal recrudecedora com o objetivo exclusivo de promocéo e de acalmar o &nimo social.

Todavia, este processo inflacionario tem, porém, diferentes gatilhos negativos, todos
criados e mantidos pela cultura do medo, que em nada se coadunam com a visdo garantista do

Sistema Penal.

Em decorréncia deste gesto de prevencédo, extrapolando o ambito do recomendavel
ao juridico, a qualidade do Direito penal fica prejudicada, ja que a prodigalidade legislativa
usualmente se encontra assentada em textos legais poucos cuidados, criando problemas

incontaveis no momento da aplicagédo do Direito.

A ampliacdo sem critérios definidores dos bens juridicos tutelaveis penalmente,

compromete o proprio funcionamento do Direito penal, visto que provoca um déficit de
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operacionalidade marcante, oriundo da incapacidade de o sistema agir de modo a dar solucéo
a todos os problemas que se Ihe apresentam.

Nesse toar, PRADO (2003, p. 70), enfocando o bem juridico ensina que “em um
Estado Democratico e Social de Direito, a tutela penal ndo pode vir dissociada do
pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a 6tica constitucional, quando

socialmente necessaria.”.

Dai, as atribuicdes declaradas como do Direito penal - responsabilizando-o pelo que
jamais seria funcdo sua -, por serem, faticamente, impossiveis de serem levadas a efeito,
acabam por reduzi-lo ao cumprimento distorcido de um papel, quando muito, meramente
simbolico. Nesse contexto, o Direito penal é utilizando como instrumento de opressdo e
dominacdo, retratando nada mais do que a criminalizacdo da pobreza. A prisdo entra no lugar

da educacdo, saude, lazer, esporte e habitacdo, por exemplo.

Com efeito, a visdo jakobiana inicia o seu impeério, ocasionando nefastas
consequéncias como: morosidade, descrédito, sensacdo de impunidade, ineficacia da ameaca
penal e a compreensdo equivocada de que o Direito penal oferecido é pouco, pedindo-se por
mais oferta dele, sem se falar, ademais, do custo exorbitante para o sistema penal, gerando

falta de recursos para investimentos necessarios e urgentes.

Instauram-se na legislacdo penal, em razdo da sua face emergencial, os pilares do
Direito penal do inimigo. Ou seja, o sistema penal passa a destinar-se a um grupo certo de
pessoas denominadas inimigas. A este se direciona uma legislacdo de luta e de guerra, pois 0s
inimigos sdo individuos cuja atitude reflete seu distanciamento, presumidamente duradouro e
ndo apenas incidental em relacdo ao Direito, e que, por isso, ndo garantem seguranca
cognitiva minima de um comportamento pessoal, demonstrando esse déficit por meio de sua
atitude. Como sdo vistos como ndo pessoas, 0s inimigos ndo podem gozar de privilégios e
prerrogativas. Portanto, uma legislagcdo recrudecedora é pouco diante do que o inimigo

merece.

Como se ndo bastasse, o déficit operacional do sistema penal vem sendo
compensado, erroneamente, pela flexibilizacdo de diversas garantias penais e processuais
penais, comprometendo seriamente a imprescindivel formalizacdo do sistema penal. Isto

significa que se terd no sistema penal menos regalias e menos beneficios. Neste caminho e
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visando enfrentar o inimigo por meio do Direito penal, as tendéncias ligadas a prevencdo dos

riscos e da criminalidade buscam, dentre outras medidas:

a)  Estender a protecdo a bens juridicos supra-individuais ou ndo fundamentais,
atrelados a formas difusas de criminalidade (crime organizado, terrorismo, crime de colarinho
branco, crimes ambientais, crimes eletrénicos e o0s praticados por meio virtual etc.),
provenientes das modificagdes inerentes a pds-modernidade. Isto significa que o Direito penal
deixa de ser o ultimo remédio da sociedade para proteger determinados valores, perdendo o
seu carater fragmentério e subsidiario;

b) A antecipacdo da tutela penal a esferas anteriores ao dano, chegando-se ao
ponto de se punir atos preparatorios. Desta maneira, retira-se da conduta delitiva e do
resultado juridico, a lesividade. Criam-se crimes de perigo abstrato, cujo ndcleo elementar se
aperfeicoa apenas com a pratica de uma conduta sem haver, para tanto, uma lesdo ou perigo
concreto de lesdo a um bem juridico relevante protegido pela norma penal;

c) A criacdo de normas penais em branco e tipos penais abertos que atribuem
san¢des a preceitos de maneira vaga e imprecisa ferindo o principio da taxatividade penal,
gerando-se, desse modo, o fenémeno da administrativizagdo do Direito penal.

d) A responsabilizacdo da pessoa juridica, propiciando, por vezes, denuncias
vazias e ndo individualizadas em ofensa ao principio da responsabilidade pessoal;

e)  Gerar uma desproporcdo nas penalidades impostas pelo sistema, sem observar
a importancia do bem ofendido e a gravidade do ataque perpetrado.

Percebe-se, entdo, que embora as emergéncias sejam utilizadas como mecanismo de
legitimacdo do poder punitivo, paradoxalmente, a intervencdo punitiva emergencial associada
ao discurso do caos e da inseguranca, promove a deterioracao do Estado de direito mediante o
aprofundamento da crise de legalidade e legitimidade do préprio sistema penal, impondo
sérios riscos as garantias individuais, limites postos para a defesa do homem contra os abusos
estatais (BOLDT, 2013, p. 110).

Constata-se, assim, que o paradigma emergencial possui suas raizes “na legislacéo
de excecdo e na jurisdicdo ndo menos excepcional que [...] alteraram a fonte de legitimacao

politica do direito penal e 0s seus principios inspiradores” (FERRAJOLI, 2002, p. 649).

Responsavel pelo retrocesso do sistema penal, a cultura de emergéncia promove a

sobreposicdo do pan-penalismo ao minimalismo penal “e exsurge como orientacao
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dominante, distante de qualquer racionalidade e da consciéncia da necessidade de interacao
(subsidiaria) com os outros sistemas de controle social” (SICA, 2002, p. 82).

Com isso, diante da caréncia de racionalidade (e legitimidade) do paradigma
emergencial, “reforca-se a opinido de Zaffaroni de que o direito penal, em seu viés
meramente emergencial, torna-se apenas um instrumento de dominacédo e de autoridade, e
ndo um meio de resolucdo de conflitos graves e de garantia da coexisténcia pacifica entre os
individuos” (BOLDT, 2013, p. 113).

Esse “direito penal de excecdo” revela a incoeréncia e a insensatez de um sistema
penal que se imagina racional, designando simultaneamente duas coisas: “a legislagdo de
excecdo em relacdo a Constituicdo e, portanto, a mutacdo legal das regras do jogo; a
jurisdicdo de excecdo, por sua vez degradada em relacdo a mesma legalidade alterada”
(FERRAJOLI, 2002, p. 650).

Logo, a ampliacdo do espectro penal faz com que o direito penal deixe de cumprir a
sua Unica e legitima funcdo, consubstanciada na utilizacdo da sancdo penal em beneficio da

pessoa humana para protegé-la dos ataques de outra pessoa e da intervencao estatal arbitraria.

O recrudescimento das penas e a flexibilizagdo das garantias processuais em nome da
eficiéncia penal, reforcam as contradi¢bes do sistema penal e obstam a efetividade dos
direitos fundamentais. Com a emergéncia penal, reduz-se o direito penal a fins
exclusivamente punitivos (quando ndo meramente simbolicos) e consolida-se o aparente

antagonismo entre efetividade processual e garantias constitucionais.

Além de demonstrar um apego exacerbado a excecdo e ao autoritarismo, o
tratamento recorrente de complexos conflitos sociais mediante a utilizacdo de medidas que
fogem a normalidade constitucional produz como consequéncias a supressdo de direitos e

garantias.

Nesse prisma, conforme afirma BOLDT (2013, p. 124),

A assunc¢do da sancdo penal como instrumento primordial na solucdo de conflitos
ndo apenas agrava o processo auto-destrutivo do direito penal, mas impulsiona a
edificacdo do Estado penal, paradigma contrario ao Estado de direito e que
inviabiliza a universalizagdo dos direitos e garantias fundamentais.

A criacdo de leis sob 0 manto de emergéncia e para a mera satisfacdo retorica da

opinido publica transforma a excecdo em normalidade e faz com que o devido processo legal



seja percebido como um formalismo incémodo, contrariando, portanto, as licbes de
HASSEMER (1998, p. 82):

As formalidades do processo penal ndo sdo meras formalidades. Em seu ndcleo, séo
formas protetoras de interesses da totalidade dos intervenientes no processo penal e, antes de
tudo, do imputado. Se se autoriza a, num caso concreto, deixar de lado estas formalidades,

tornam-se desta forma disponiveis todos os pilares do direito processual penal.

Com isso, essa corrosao das garantias pela cultura emergencial, justificada em prol
da contencéo da violéncia produzida pelas condutas desviantes, amplia os niveis de violéncia
punitiva e nos distancia da responsabilidade para com o “outro”, da ética da alteridade, forma

de negacéo da prépria violéncia (CARVALHO, 2008a).

Desse modo, constata-se que a violéncia institucionalizada no &mbito das agéncias de
punitividade dificilmente encontra limites no poder que exercem, pois os proprios direitos
humanos, supostos 6bices ao exercicio arbitrario do poder punitivo, tém se tornado objeto da
reversibilidade que substancializa os Estados contemporaneos.

No horizonte posto, esse processo de inovacdo do panico tem como caracteristica a
relativizacdo de algumas barreiras que, erigidas sob as exigéncias do paradigma do direito
penal classico, parecem dificultar a persecucdo de certos fins politicos-criminais. Em outras
palavras, aqueles principios que muitas vezes servem de contencdo a intervencdo penal — tais
como: estrita legalidade, proporcionalidade, causalidade, subsidiariedade, intervengéo
minima, fragmentariedade, lesividade e exclusiva protecdo de bens juridicos — e que séo
frequentemente apontados como obstaculos a adequacdo eficiente do direito penal as
necessidades preventivas e de protecdo da sociedade do risco passam a ser confrontados,

reinterpretados, entendidos de forma flexivel e adaptados as novas necessidades.

Paradoxalmente, em nome dos direitos humanos, se aniquilam os proprios direitos
humanos. Evidente, portanto, o distanciamento do sistema penal de emergéncia de um
hipotético sistema de justica criminal pautado nos principios constitucionais do Estado
Constitucional e Democratico de Direito, no qual a pena ndo pode representar a defesa mais
adequada aos direitos humanos (BOLDT, 2013, p. 137).

Parece, entdo, que o desafio posto aos cientistas do Direito penal consiste, sobretudo,
em desfazer equivocos, armadilhas ideoldgicas e crengas infundadas que tém estado

subjacente a producéo e aplicacdo do Direito penal atual, restabelecendo-lhe o lugar que lhe é
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reservado no contexto de um Estado pautado no Sistema de Garantias: o de servir de
instrumento de controle social subsidiério e fragmentario, sem nunca abandonar sua esséncia
garantista. Esse parece ser o melhor (e mais racional) caminho para se rever a desabalada

proliferacdo do Direito penal assim como a banalizacao do seu uso.

Faz-se necessario, assim, que se conhecam e compreendam as finalidades que o
Direito penal legitimamente encontra-se autorizado a cumprir. Além disso, acirrada reflex&o
sobre a forma e conteldo que se vem dando (erroneamente) ao Direito penal é conduta
imperativa, pois sem se conhecer o que informa a criagéo, interpretacdo e execucdo do Direito
penal, é improvavel que se avalie seus descaminhos e, decorrentemente, serd dificultoso
reverter o estagio alcancado, resgatando e reencaminhando o Direito penal ao seu sentido de

cumprir finalidades legitimas e tangiveis.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em arremate, 0 que parece evidente € que 0s riscos da antiguidade ndo sdo 0s
mesmos dos tempos atuais. O tempo da pds-modernidade reclama um Direito adequado as
sociedades complexas e de relagdes sociais caracterizadas pela diversidade de atores, sejam
eles particulares ou publicos. Ndo é possivel a aplicacdo de um Direito desconectado das
praticas sociais p6s-modernas. N&o € outro o cenario posto para o Direito penal. Esse ramo do
Direito sempre teve sua aplicacdo voltada aos conflitos impossiveis de serem solucionados na

esfera administrativa ou por outros ramos do Direito.

Entretanto, a sociedade do risco, na concepcdo de Ulrich Beck, tem criado no
legislador um sentimento de ampliacdo do rol das condutas a serem tratadas pelo Direito
penal. Tal comportamento social se apresenta pela institucionalizacdo do medo e identificacdo
do outro como inimigo. Aliado a isso, em meio ao acirramento da exclusédo e da desigualdade,
o0 Estado se vé forcado a proteger os interesses das elites dominantes, defensoras do capital.
Com a reducdo de investimentos em politicas sociais que beneficiem a maioria da populacao,
torna-se, entdo, imprescindivel a atuacdo estatal destinada a contencdo da marginalidade
crescente e das condutas desviantes que se voltam, em especial, contra os interesses dos
grupos hegemonicos. Sob essas bandeiras, o senso comum e 0s meios de comunicagdo
pressionam o legislador para que produza, em larga escala, leis penais como solucdo para

ameacas abstratas e determinadas pelo clamor social, como se a utilizacdo desse instrumento
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fosse capaz de contornar o caos da violéncia no Pais, seja em razdo da criminalidade classica
notoriamente conhecida pela sociedade, seja em virtude da necessidade de uma postura mais

enérgica frente aos novos riscos sociais.

Busca-se, nessa linha, 0 aumento de recursos repressivos na ilusao de que estes, de
maneira ainda mais requintada, consigam resolver problemas irresoliveis através do remédio
(ou veneno) do Direito penal, alimentando falsas esperancas de que com tais recursos 0s
problemas seriam eliminados, quando se sabe que nem com estes ou com outros recursos isso
possa acontecer, dado que a criminalidade continuara existindo. Assim, o Poder Politico vale-
se do Direito penal para cumprir s6 ou prioritariamente as suas funcdes promocionais e

simbolicas. Desta feita, o Direito Penal brasileiro passa por uma notoria crise de legitimacao.

Conquanto, embora deslegitimado, o Direito penal é visto pelo Estado ndo como
instrumento de ultima ratio, e sim como meio eficaz de solugdo de conflitos. Em nome do
combate a criminalidade de massa e visando reduzir o influxo de condutas de risco, pedem-se
leis penais mais duras e até mesmo medidas de excecdo. Esquece-se, entretanto, que a
relativizacdo da legalidade € o primeiro passo para um processo que converte vinganca em
fator de intolerancia, levando a corrosdo moral do poder publico e jogando no lixo conquistas
democraticas, bem como que mudancas circunscritas apenas no plano legal ndo ddo conta dos

problemas da deterioracdo do tecido social decorrentes de séculos de excluséo.

A ressurreicdo do fascismo pela manipulacdo de uma opinido publica assustada com
a incapacidade do Estado em manter a ordem, € uma consequéncia preocupante. As diferentes
formas de opressdo, voltando-se justamente contra os que veem nas medidas de exce¢do uma
resposta a banalizacdo do mal, configuram outra consequéncia perigosa no cotidiano da
sociedade. A confusdo midiatica da informacao com a cultura do espetaculo e clamor do olho
por olho retrocede a sociedade do estado civil ao estado de natureza. O recurso a truculéncia e

banalizac¢do do Direito penal dilui a ideia de cidadania.

Todavia, € preciso enaltecer que o modelo de organizagdo do poder politico no Brasil
é o Estado Constitucional e Democrético de Direito: logo, os institutos do direito penal patrio
devem ser funcionais para manter e reproduzir suas premissas e seus principios. Os vetores
deste modelo de Estado expressos na Carta Republicana, indicam o exercicio do poder

fundado na soberania popular, orientado ao respeito a pluralidade e a dignidade humana.
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A finalidade do sistema penal seré a preservacdo das expectativas sociais dentro dos
parametros estabelecidos no texto constitucional. Fica evidente, entdo, que todos os institutos
penais devem observar, respeitar e trabalhar pela vigéncia dos preceitos do modelo de Estado
em questdo, e seu conteudo material estard voltado para a consolidacdo dos principios que o

sustentam.

O Estado de garantias elege como valor fundante a dignidade humana. A dignidade
humana como coluna vertebral do sistema de relacionamentos humanos é o substrato material,

é o nucleo de identidade normativa do modelo de Estado sobre o qual vive a sociedade patria.

Em vista disso, a reacdo violenta do Estado s6 pode ser dirigida aos atos que
ameacem a integridade das estruturas sobre as quais as relacdes sociais e as relacbes de
producdo se sedimentam e, no Estado Constitucional e Democratico de Direito, esta estrutura
é a dignidade da pessoa humana, € a liberdade de autodeterminacdo, que somente pode ser
exercida em sua plenitude quando o cidaddo tem a sua disposicao 0s bens necessarios para seu

desenvolvimento e para sua interagdo comunicativa com os demais membros da sociedade.

Estes instrumentos utilizados pelo homem para construir seu mundo de vida, sem 0s
quais inexiste a liberdade de atuar, sdos 0s Unicos interesses passiveis de protecdo por um

Direito penal num Estado garantista.

Destarte, a utilizacdo legitima do direito penal, no modelo de Estado em vigor, s6 se
faz possivel diante de condutas que atentem contra a dignidade da pessoa humana ou contra
0s bens e valores que permitam sua existéncia material, o que ndo se concretiza em um Estado
Policial em que as premissas basicas € ver o criminoso como um inimigo, uma nédo-pessoa,
fazendo inserir em sua Orbita uma legislacdo estritamente punitiva e agarrada ao
recrudescimento com o fim de coibir os riscos da sociedade moderna e a criminalidade
crescente, afastando-se, por isso mesmo, do vetor do Estado de bases garantistas que é a

dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, destaca-se a necessidade de se buscar uma utopia orientadora que
promova a criagdo de um contra-discurso, essencialmente critico e sedicioso, enraizado em
uma concepc¢ado pessimista do poder punitivo e que possa subverter a ordem vigente por outra
mais justa e solidaria, abrindo as portas para a delimitacdo da resposta penal e para a

efetivacdo dos direitos fundamentais.
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Ja passou da hora, “de ser adotado um Direito Penal do Equilibrio, por meio do qual
0 Estado perdera seus poderes de coercdo em beneficio do direito de liberdade de seus
cidadaos” (GRECO, 2008, p. 157).
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