Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

A Influéncia do Clamor Social na Producéo Legislativa Penal Brasileira

RAFAELA DA SILVA MATILDES

Rio de Janeiro
2016



RAFAELA DA SILVA MATILDES

A Influéncia do Clamor Social na Producdo Legislativa Penal Brasileira

Artigo  Cientifico  apresentado  como
exigéncia de conclusdo de Curso de Pés-
Graduacdo Lato Sensu da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Professores Orientadores:

Monica Areal

Néli Luiza C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rafael Mario lorio Filho

Rio de Janeiro

2016



A INFLUENCIA DO CLAMOR SOCIAL NA PRODUCAO
LEGISLATIVA PENAL BRASILEIRA
Rafaela da Silva Matildes

Graduada pela Faculdade de Direito Estacio
de Sa. Advogada.

Resumo: O cenario brasileiro € de grande instabilidade politico-econémica. A sociedade, cada
vez mais participativa, luta por mudangas no combate a criminalidade. Diante de um caso de
maior repercussdo nacional, o direito penal surge como meio imediato de solugéo de conflito. E o
direito penal de emergéncia. De fato, os trés poderes sdo responsaveis por zelar pelos bens
juridicos fundamentais da populacdo. Entretanto, atrelada a edicdo de normas penais esta a
aplicacdo do direito penal do inimigo. O conceito de inimigo da sociedade, desde tempos
coloniais, acaba sendo imposto apenas as minorias e, consequentemente, acarreta maior exclusdo
e desigualdade. Por fim, em pleno Estado Social, o direito penal é utilizado como instrumento de
politica pelo Congresso Nacional que se utiliza de uma dramatizacao da violéncia e da imposicao
de leis mais severas para camular a ineficiéncia das politicas sociais.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito penal do inimigo. Direito penal de emergéncia.
Repressao. Ultima ratio.

Sumario: Introducdo. 1. A autotutela da sociedade. 2. Controle social por meio do direito penal

de emergéncia e direito penal do inimigo. 3. Hipertrofia legislativa penal em contrasenso a
politica da ultima ratio. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a eficiéncia da producéo legislativa penal no Brasil
diante do contexto de fortes manifestacdes e interacdo nas redes sociais, as quais influenciam o
Congresso Nacional na resolucdo imediata de problemas da sociedade. Procura-se demonstrar
que esses representantes do povo optam pela criacdo da norma penal em detrimento de
investimentos no ambito social em razdo da facilidade de sua rapida producdo e baixos custos,
mas que tal imediatismo resulta em vicios da lei.

Para tanto, serdo abordadas as posi¢fes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema,

apresentando inclusive reportagens atuais, de modo a conseguir discutir como o Congresso



Nacional deve atender aos anseios populares, sem se afastar dos principios de um Estado
Democrético de direito, defendendo as garantias constitucionais e politicas publicas.

O Brasil vive em uma situacdo de crise. Crise econémica, crise politica, crise social.
Diante dos fatos, a populacdo estd mais participativa, ansiando por mudancas. No &mbito penal,
as reivindicagBes sdo para o combate a impunidade e a criminalidade, diante de escandalos de
corrupcdo e crimes violentos. Como reacdo, a populagédo adota a “justica pelas proprias médos”.

Inicia-se o primeiro capitulo do artigo demonstrando que, pelo sentimento de ineficiéncia
do judiciério brasileiro, sdo constantes as reportagens de manifestagdes pré impeachment e
linchamentos publicos, idéias difundidas pela midia e a internet. Este capitulo busca explicar que
essa falta de civilidade pela “auséncia do Estado” conflita com a democracia, uma vez que sdo
criados esteriotipos como a do jovem negro, pobre e bandido que se tornam reprimidos pela
prépria sociedade.

O cenéario de instabilidade gera pressdo. Mas até que ponto a pressdo popular deve
influenciar a atuagdo dos poderes?

No segundo capitulo se debate o surgimento do direito penal de emergéncia e o direito
penal do inimigo no Brasil. A norma penal é criada a partir de casos de violéncia extrema que
abalam a sociedade, cada vez mais severa, com desproporcionalidade de penas ou até mesmo a
supressao de garantias processuais, e direcionada a determinados agentes.

Por fim, o terceiro capitulo visa a demonstrar que a violagdo do principio do direito penal
como ultima ratio como forma de controle social é apenas uma solucdo imediatista para proteger
a sociedade do caos, em prejuizo de investimentos sociais, mas o resultado € a hipertrofia

legislativa, ainda sim incapaz de resolver a criminalidade no pais.



A pesquisa utiliza metodologia bibliogréafica, de natureza qualitativa e parcialmente
exploratdria, na medida em que tem como fontes a legislacdo, a doutrina, a jurisprudéncia, além

de reportagens como forma de contextualizagéo.

1. AAUTOTUTELA DA SOCIEDADE

Na metade do século XX, a seguranga era predominantemente realizada pelas forcgas
policiais publicas. Havia um certo grau de confiabilidade na prestacdo do Estado, de modo que a
reacdo do publico era comunicar qualquer fato & policia. A justica privada se atrofiava,
restringindo-se a trancar suas portas, atravessar a rua para ndo cruzar com pessoas suspeitas. No
entanto, atualmente é sensivel a regressdo quanto ao sentimento de responsabilidade pelo controle
do crime. A populagdo sente que a policia publica ndo possui 0 mesmo grau de efetividade e que
0 judiciario ndo aplica rigor em suas decisfes. Surge, entdo, a autotutela da sociedade.

A abordagem do tema deve ser iniciada com uma importante contextualizagdo. Em 2015
o0 Brasil vive uma crise econdmica que ha anos ndo enfrentava. Mas ndo € apenas a economia que
vai mal. Sdo escandalos de corrupgdo em todo lugar: na Petrobrés, no Congresso Nacional, nas
prefeituras, sem mencionar o aumento da violéncia que assola todas as regides.

O doutrinador argentino Eugenio Raul Zaffaroni j& ressalta que “a globalizacdo foi
precedida por uma revolugdo tecnoldgica que é, antes de tudo, uma revolucdo comunicacional.
Este formidavel avanco permite que se espalhe pelo planeta um discurso Unico, de caracteristicas
autoritarias, antiliberais, que estimula o exercicio do poder punitivo muito mais repressivo e

discriminatério, agora em escala mundial”?.

! ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 53.



Neste sentido, a midia informa e o povo reage. As redes sociais sdo utilizadas como forma
de desabafar, discutir, mas, principalmente, para reunir. As pessoas e as idéias se unem e, assim,
surgem as manifestacdes. “Em todos os estados e no Distrito Federal, centenas de milhares de
pessoas foram as ruas no domingo (16) exigindo o fim da corrupcéo e pedindo o impeachment da
presidente Dilma Rousseff. Pela primeira vez, o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva foi
também fortemente criticado pelos manifestantes”?. Essa é uma noticia comum da atualidade,
mas nem sempre as reportagens sdo tdo pacificas.

Outro debate em voga diz respeito aos crimes cometidos por menores. Sa0 constantes e
cada vez mais brutais os delitos praticados por aqueles inimputaveis a luz do direito penal.
Entretanto, € dificil explicar ao leigo que o legislador estipulou, por presuncdo legal, que a
imputabilidade se inicia aos dezoito anos, ignorando o desenvolvimento mental daqueles menores
de idade e sua capacidade de entender a ilicitude do fato®. Por serem inimputaveis, tais
adolescentes ndo cometem crime, mas sim ato infracional analogo ao crime. Do mesmo modo,
ndo podem ser presos, mas apenas sofrer medidas socioeducativas ou, no maximo, internagdo em
casa de custddia. Certo é que, mesmo diante de tais penalidades, esses agentes agem na certeza da
impunidade, assegurados pela propria legislagdo e, com isso, cometem assaltos em serie,
agressoes e inclusive atos de extrema violéncia.

O Poder Judiciario, criado para punir as violagbes as normas da sociedade, € visto sem
credibilidade e, aliado a grande instabilidade do sistema, favorece o aumento da inseguranca na

populacao.

2 Burnier , José Roberto. “Manifestacdes pedem impeachment de Dilma e o combate & corrupgio”. Disponivel
em:<http://gl.globo.com/horal/noticia/2015/08/manifestacoes-pedem-impeachment-de-dilma-e-o-combate-
corrupcao.html>. Acesso em 14 out.2015.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte 1. 20 ed.S4o Paulo: Saraiva, 2014, p 476.


http://g1.globo.com/hora1/noticia/2015/08/manifestacoes-pedem-impeachment-de-dilma-e-o-combate-corrupcao.html
http://g1.globo.com/hora1/noticia/2015/08/manifestacoes-pedem-impeachment-de-dilma-e-o-combate-corrupcao.html

E possivel dizer que “todo crime grave desperta na sociedade o reclamo de expiagéo,
porém, na realidade, esta demanda tem sua raiz na pulsdo de seguranga e, neste sentido, exige o
restabelecimento da consciéncia, sacudida pelo fato, de viver numa ordem juridica que garante a
paz e a seguranga””.

Sem protec¢do, a sociedade se defende sozinha. Nascem na internet grupos de exterminio e
aqueles que se autonomeiam “justiceiros”. As noticias mudam: Um homem € espancado até a
morte apOs roubar um comércio e matar um professor na zona rural da cidade de Matinha,
interior do Maranhdo. “Leonilson Alves, 20, tornou-se mais uma vitima da violéncia no Estado,
que registrou 30 linchamentos de janeiro de 2013 a julho de 2015”>; “Os populares, revoltados e
indignados com a falta de seguranca em uma das praias movimentadas da capital, diziam que era
pra matar”®. E o que consta nos veiculos de informacio.

Ap0s sucessivos “arrastdes” nas praias da zona sul carioca, as redes sociais demonstram a
reacdo e 0s animos exaltados. “A reacdo violenta por parte dos moradores da regido foi
amplamente apoiada nas postagens. ‘Vamos reagir sim. Ndo é covardia ndo, pois quando eles
estdo em 30 para assaltar idosos, mulheres e etc. ndo é covardia. Entdo encher a cara deles de

porrada é mais que justo’, escreveu um usuario”’

. A “justica pelas préprias maos” é a forma
encontrada pela socidade para reagir contra a “auséncia do Estado”. Contudo, essa falta de
civilidade ndo encontra respaldo com as ideologias da democracia.

Isso porque o cidaddo ndo tem legitimidade para exercer sua prépria defesa em detrimento

dos direitos de outrem. “A autotutela remonta aos primordios da civilizagdo e caracteriza-se,

* ZAFFARONI, op. cit., p112

Estaddo. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/09/03/homem-e-
espancado-ate-a-morte-apos-assaltar-comercio-no-maranhao.htm>. Acesso em 14 out. 2015.
® Soares, Adonias. Disponivel em: < http://www.adoniassoares.com.br/?p=18231>. Acesso em 14 out. 2015
’ Do Uol, no Rio. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/09/21/animos-
exaltados-nas-redes-sociais-a-reacao-aos-arrastoes-no-rio.htm.> Acesso em 14 out. 2015


http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/09/03/homem-e-espancado-ate-a-morte-apos-assaltar-comercio-no-maranhao.htm
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/09/03/homem-e-espancado-ate-a-morte-apos-assaltar-comercio-no-maranhao.htm
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/09/21/animos-exaltados-nas-redes-sociais-a-reacao-aos-arrastoes-no-rio.htm
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/09/21/animos-exaltados-nas-redes-sociais-a-reacao-aos-arrastoes-no-rio.htm

basicamente, pelo uso da forca bruta para satisfagdo de interesses. Seus dois tracos caracteristicos
s80 a auséncia de juiz imparcial e a imposicao da decisdo de uma das partes a outra®”. E vedada
pela legislagdo penal brasileira, caracterizando o crime do “Exercicio arbitrério das proprias
razbes”, previsto no artigo 345 do Cddigo Penal. Por essa norma se afirma que “Fazer justica
pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite:
Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.”
Do tipo penal insurge-se que apenas o Estado pode utilizar de meios coercitivos para
aplicar o direito. Ao individuo jamais sera permitido o uso da for¢a ainda que sua pretenséo seja
legitima. Além disso, a aplicacdo de uma penalidade deve ser precedida de um processo, sendo
assegurado o contraditorio e a ampla defesa. Do contrario, a sociedade se tornaria o caos.
Também porque existe a criacdo de um esteriétipo do criminoso. Em regra, é o jovem,
negro e pobre. Em artigo publicado ao site Brasileiros, o jornalista Alex Tarja ressalta o papel da
midia sensacionalista no fomento a esses linchamentos publicos. A noticia traz dado cientifico,

COMO a seguir transcrito.

Importante ressaltar que grande parte das vitimas de linchamentos sdo negras e de
classes sociais baixas, revelando um perfil que é seguido pelos ‘justiceiros’. A
pesquisadora do Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Sdo Paulo (NEV-
USP), Ariadne Natal, autora de uma tese sobre casos de justicamentos sumaérios disse,
em uma entrevista concedida a Agéncia Brasil, que as pessoas ndo julgam
aleatoriamente quem sera alvo deste tipo de crime, e que existe uma ‘escolha’ de quem
serd linchado.

A pesquisadora estudou 385 casos de linchamento que foram noticiados pela imprensa,
entre 1° de janeiro de 1980 e 31 de dezembro de 2009, e concluiu que ndo é qualquer
pessoa que pode ser ‘desumanizada’. “As potenciais vitimas de linchamento carregam
consigo a marca daquele que pode, em Gltima andlise, ser eliminado, (...) tanto que é
muito raro identificarmos alguém de classe média entre as vitimas de linchamento®.

® CINTRA, Grinover e Dinamarco apud CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.5.
° TAJRA, Alex. O papel da midia no duplo linchamento do Maranhdo. Disponivel em:
<http://brasileiros.com.br/2015/07/0-papel-da-midia-no-duplo-linchamento-maranhao/>. Acesso em 14 out. 2015


http://brasileiros.com.br/2015/07/o-papel-da-midia-no-duplo-linchamento-maranhao/

Neste sentido, ndo ha democracia em que parcela da populacdo é excluida em razdo de
sua raca ou classe social, sem qualquer chance de defesa contra a propria sociedade. Pessoas
inocentes sdo vitimas de esteridtipos criados pela comunidade e reiterados pela midia. Sao
cidaddos que tém restringido seu direito de ir e vir ou tém suas vidas extirpadas por agentes
dotados de ignorancia e insatisfeitos com o Estado.

Com efeito, a coletividade anseia por mudancas concretas. Mas sera que 0s representantes

do povo agem corretamente na tentativa de conter essa demanda?

2. O CONTROLE SOCIAL POR MEIO DO DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E

DIREITO PENAL DO INIMIGO

A nova Otica do controle do crime encontra, cada vez mais, respaldo no clamor social. Em
regra, apds a ocorréncia de um crime de alta repercussdo, surgem novas politicas penais com a
finalidade de acalmar os animos. O sentimento das vitimas e suas familias sdo exaltados para a
criacdo de novas leis. A isso se da o nome de Direito Penal de Emergéncia.

“A lei fundamental de toda emergéncia € a salvacdo e o bem do Estado.”*® O que ¢é visto,
atualmente, é a producdo legislativa penal apressada, haja vista que a popula¢do ndo aguenta mais
viver a mercé da criminalidade e sua rotina do medo. Com isso, o direito penal de emergéncia se
torna apenas a resposta imediata. “Imagens publicadas de vitimas reais servem de metonimia
personalizada da vida real, do ‘poderia ter sido vocé’, relacionada ao problema de seguranca que

se tornou um componente decisivo da cultura contemporanea™*.

10 ZAFFARONI, op.cit., p.150
"' GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008, 12 reimpressdo, janeiro, 2014. P. 56



Leis rigidas para aplicacdo de penas privativas de liberdade sdo aprovadas rapidamente,
sem observancia a preservar 0S €scass0s recursos, ja que o encarceramento possui elevado custo
social, ou a direitos assegurados constitucionalmente, como a individualizagdo das penas, que
busca equalizar a punigdo ao individuo e ndo ao seu ato. Um exemplo estd na declaragdo de
inconstitucionalidade do paragrafo 1° art. 2° da Lei n° 8.072 pelo Supremo Tribunal Federal no
qual impunha o regime inicial fechado obrigatério para cumprimento de pena privativa de
liberdade por préatica dos crimes naquele diploma.

Atrelado a essa emergéncia penal, tem o crescimento da discriminacdo. Os esteridtipos de
criminosos aumentam a segregacdo de parcela da populacdo, em geral, aqueles jovens, negros e
pobres. Automaticamente estigmatizados pela coletividade, esses cidaddos sdo verdadeiros
delinquentes presumidos. E um preconceito que impde medo. Desse preconceito surgem 0s
inimigos.

A classe média costuma gozar de beneficios e garantias nos poucos casos em que Sao
criminalizados. Conclui-se que o poder punitivo é exercido mediante a contencdo de suspeitos
perigosos, ou seja, um direito penal de periculosidade presumida 2.

A forma de contengdo que provocou maior debate foi formulada por Gunther Jakobs. O
direito penal do inimigo € o tratamento diferenciado de alguns delinquentes, mediante medidas de
contencdo, como taticas destinadas a deter o avanco desta tendéncia que ameaga invadir todo o

campo penal.

Conforme este autor, o direito penal deveria habilitar o poder punitivo de uma maneira
para os cidaddos e de outra para 0s inimigos, reservando o carater de pessoa para 0S
primeiros e considerando ndo-pessoas 0s segundos, confinando, porém, esta habilitacdo
num compartimento estanque do direito penal, de modo que todo o resto continue
funcionando de acordo com os principios do direito penal liberal. Tratar-se-ia de uma
espécie de quarentena penal do inimigo.™

2 ZAFFARONI, op. cit., p.71
© JAKOBS, apud ZAFFARONI. Ibid., p.155 e 156
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A criacdo de “inimigos” estd sempre em colisdo com direitos fundamentais. Por
conseguinte, o conceito de inimigos nunca é compativel com um Estado democratico de direito,
nem com os principios do liberalismo politico™.

Em recente episddio, apos decisdo judicial da Vara da Infancia e da Juventude proibindo a
apreensao de menores sem flagrante delito que seguiam de 6nibus para a orla da zona sul,
diversos arrastdes tomaram as praias cariocas. A reacdo da populacdo foi imediata. Em resposta,
0 secretério estadual de seguranca retomou o cerco a 6nibus em acessos a zona sul, afirmando,
inclusive, que a acdo da policia teria como fim evitar uma tragédia maior, como um
“linchamento”*°.

O ato de revistar menores, em geral negros e pobres, e impedi-los de frequentar
determinados lugares fere flagrantemente a liberdade de locomocéo que, em razdo da isonomia
de direitos, a qualquer cidaddo €é assegurado. O fato demonstra como a sociedade cria o
esteriotipo desses inimigos no direito penal.

Professor Jaffaroni ressalta que tais individuos deixam de receber um tratamento

igualitario de ser humano, para serem simplesmente entes perigosos:

Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso e, por
consequencia, necessitado de pura contencdo, dele € retirado ou negado o seu carater de
pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo, fazer testamento, contrair matrimonio,
reconhecer filhos etc.) Ihe sejam reconhecidos. Ndo é a quantidade de direitos de que
alguém ¢é privado que lhe anula a sua condigdo de pessoa, mas sim a propria razao em
que essa privacdo de direitos se baseia, isto é, quando alguém é privado de algum direito
apenas porque é considerado pura e simplesmente como um ente perigoso.*®

O problema no Brasil é que boa parte da comunidade é composta por negros e pobres.

Assim, ao passo que se admite um tratamento penal diferenciado para supostos inimigos, tem-se

“ Ibid., p.144

' MAGALHAES, Luiz Ernesto. Et al. Beltrame defende a PM e diz que cerco a dnibus em acessos & Zona Sul sera
retomado. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/rio/beltrame-defende-pm-diz-que-cerco-onibus-em-acessos-
zona-sul-sera-retomado-17559406>. Acesso em 12 jan. 2016

'® ZAFFARONI, op. cit., p.18


http://oglobo.globo.com/rio/beltrame-defende-pm-diz-que-cerco-onibus-em-acessos-zona-sul-sera-retomado-17559406
http://oglobo.globo.com/rio/beltrame-defende-pm-diz-que-cerco-onibus-em-acessos-zona-sul-sera-retomado-17559406
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reconhecido um controle social mais autoritario sobre a populacdo, aplicando uma série de
limitacoes a sua liberdade, bem como o risco de um identificacdo errbnea e condenacgdes a
inocentes.

Em estudos criminoldgicos realizados por David Garland sobre o controle do crime nos
EUA e Gré-Bretanha, o que pode se encaixar perfeitamente a realidade brasileira, tem-se que o
Estado pds-moderno agora estd diante de sua propria inabilidade de proporcionar os niveis
esperados do controle do crime. “Sua preocupagdo mais premente é fazer algo decisivo, reagir
com efeitos imediatos & indignacdo do publico, demonstrar que o Estado esta no controle e
disposto a usar seus poderes para manter a ‘lei e ordem’ e a proteger o publico cumpridor da
lei”"".

O direito penal de emergéncia e o direito penal do inimigo fomentam um discurso politico
fortemente carregado que circunda todos os temas sobre o controle do crime, “de modo que toda
decisdo politica é tomada sob as luzes dos holofotes e da disputa politica e todo erro se
transforma em escandalo™ 2,

Naturalmente, o Estado possui a responsabilidade de cuidar da criminalidade,
estabelecendo a melhor forma de represséo e controle de crimes. N&o obstante, deve ainda zelar
pela integralidade dos direitos civis, liberdades constitucionais e bem-estar de seus cidad&os. A
Magna Carta defende valores os quais ndo podem ser diminuidos ou limitados na justificativa de

impor uma seguranga publica. Nesse ponto, salienta mais uma vez, o renomado doutrinador

argentino:

A melhor garantia de eficacia do direito penal — até onde ela pode ser exigida — é o
respeito aos direitos fundamentais. Sua violagdo obscurece qualquer intervencdo penal
desacredita-a, uma vez que cria dividas sobre sua correcdo, com a agravante de que

Y GARLAND, op. cit., p 249 e 282
* Ibid., p. 57
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essas duvidas podem facilmente descambar em impunidade, pela via de
inconstitucionalidades, nulidades, revisdes extraordinarias etc. 19
Ao conceder legitimidade no tratamento de pessoas como inimigos, existe uma renuncia
aos principios do Estado de direito, e, consequentemente, permite-se 0 avanco do poder punitivo
sobre a populagéo.
Como contrabalencear o direito penal do inimigo e as garantias individuais? Em que pese
0 Congresso Nacional ser formado por representandes do povo e dos Estados, até que ponto esses

devem ceder a pressdo popular na resposta ao combate de crimes?

3. A HIPERTROFIA LEGISLATIVA PENAL EM CONTRASENSO A POLITICA DA

ULTIMA RATIO

Primeiramente, é necessario ter em mente que a finalidade precipua do direito penal
encontra-se na retribuicdo/punicéo, prevencdo de crimes e a ressocializacdo do infrator. Isso
porque o Brasil adotou, no art. 59 do Cddigo Penal, a Teoria Mista para justificar a funcédo da
pena, a qual retne as Teoria Absoluta e Relativa.

Pela Teoria Absoluta, a funcdo da pena se resume, exlcusivamente, a reprovacao e
retribuicdo do mal causado pelo criminoso. A pena, nesse caso, esta desvinculada de um fim
social. Nos ensinamentos de Luigi Ferrajoli: sdo teorias absolutas todas aquelas doutrinas que
concebem a pena com um fim em si prépria, ou seja, como ‘castigo’ ‘reacdo’, ‘reparag¢do’ ou,
ainda, ‘retribuicdo’ do crime, justificada por seu intrinseco valor axiolégico, vale dizer, ndo um

meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu préprio

ZAFFARONI, op. cit., p.187
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fundamento?. J4 a Teoria Relativa tem como foco a prevencdo de outros eventuais crimes, em
breve sintese, com a intimidacdo para novos delitos e a ressocializa¢éo do individuo.

Outra importante diretriz est4d no principio da intervencdo minima ou ultima ratio que
rege a legislacdo penal. Por esse corolario do direito, a matéria penal somente deve ser aplicada
quando as demais fontes de solugéo de conflitos ndo forem suficientes para eliminar o problema,
como a mediacdo, conciliacdo, direito privado e outros. A melhor concepcgdo para o referido

principio esta nos dizeres do professor Luiz Regis Prado que dispde:

O principio da intervencdo minima ou subsidiariedade estabelece que o Direito Penal so
deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos
homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa. Desse
modo, a lei penal s6 deverd intervir quando for absolutamente necessario para a
sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio. E, de preferéncia, s6 devera fazé-lo na
medida em que for capaz de ter eficcia. Aparece ele como uma orientacdo politico-
criminal restritiva do jus puniendi e deriva da prdpria natureza do Direito Penal e da
concepgao material de Estado de Direito democratico. O uso excessivo da sancao
criminal (inflagdo penal) ndo garante uma maior protecdo de bens; ao contrario, condena
o sistema penal a uma fungéo meramente simbglica e negativa. **

Isso porque o direito penal pode ensejar duras penas e restri¢es civis. Uma condenacao
judicial sempre resultar& em uma mancha a honra do individuo, além de um tratamento
diferenciado pela sociedade.

Contudo, ndo so a sociedade brasileira, mas toda a sociedade moderna vive na certeza da
inseguranca, oriunda da crescente desigualdade social decorrente da era pés revolucao industrial.
Com frequéncia, as politicas publicas utilizam-se das vitimas e seus parentes para desviar culpas
e elaborar o dolo, necessarios para campanhas de lei e ordem, nas quais a vinganca é o principal

objetivo?.

** FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — Teoria do garantismo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,p. 204.
*' PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro.V. 1 - Parte Geral arts. 1° a0 120. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 119/120.

2 ZAFFARONI, op. cit., p.75.
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Nesse sentido, houve uma regressdo no que tange a politica criminal, na qual as idéias
abolicionistas ou reducionistas perderam espaco na expansdao do poder punitivo, ganhando
destaque a questdo do “inimigo” na sociedade. O forte clamor publico, aliado ao despreparo dos
parlamentares, resultam na criacdo desenfreada de leis penais, muitas delas aprovadas e batizadas
com o nome das vitimas como Lei Maria da Penha, Lei Carolina Dieckman, Lei Menino
Bernardo. E a hipertrofia da legislacio penal.

O sistema penal se transformou em um método répido de controle social, um meio de

neutralizacéo e retribuicdo que satisfaz as exigéncias populares. Zaffaroni salienta:

Por todos estes meios poucos éticos ou diretamente criminosos, vende-se a ilusdo de que
se obterd mais seguranca urbana contra o delito comum sancionando leis que reprimam
acima de qualquer medida os raros vulneraveis e marginalizados tomados
individualmente (amitde sdo débeis mentais) e aumentando a arbitrariedade policial,
legitimando direta ou indiretamente todo género de violéncia, inclusive contra quem
contesta o discurso publicitario.?

O mencionado autor, em parceria com o saudoso José Henrique Pierangeli, aduz que a
intervencdo penal se mostra violenta e pouco racional, resultando em mais violéncia. “Por
conseguinte, o sistema penal estaria mais acentuando os efeitos gravissimos que a agressdo
produz mediante o injusto jushumanista, o que resulta num suicidio”*.

Atualmente, vende-se a sensacdo de que a “prisdo funciona”. Com efeito, a solucdo do
problema social da criminalidade na prioridade de tratamento das consequéncias do crime, mas
sim das suas causa. Os custos de se manter o aparato de um sistema penal, incluindo a esfera
judiciéria da acdo penal e o proprio sistema penitenciario sdo elevados, entretanto, quando

comparados as despesas necessarias para promover uma reforma social, aqueles se mostram

muito mais econdmicos.

23 -

Ibid.
** ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 3
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 80 e 81
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O combate a criminalidade se inicia na estruturacdo das instituicGes sociais, como escolas,
universidades, previdéncia, a reducdo das desigualdades sociais, o oferecimento de servigos
publicos eficazes a populacdo, o investimento na integracdo das comunidades. Se o crime € um
problema social, entdo essas respostas individualizadas, correcionalistas falhardo; Elas intervirdo
somente depois que o mal estiver feito, tratando das consequéncias e ndo das causas, focando em
individuos ja formados, e frequentemente incorrigiveis, em lugar de cuidar dos processos sociais
que ja estdo se encarregando de formar uma nova gera(;é025.

Os governos devem reconhecer que 0s processos de ordem sdo, na verdade, processos
sociais. Contudo, Garland repreende que “O novo discurso da politica criminal insistentemente
invoca a revolta do publico, cansado de viver com medo, que exige medidas fortes de punigéo e
protecdo. O mote aparente da politica € agora mais a revolta coletiva e o justo reclamo por
retribuicdo do que um compromisso com a construcao de solucdes sociais justas?.

Os politicos preocupam-se em editar medidas rapidas e econémicas, mas ndo eficazes,

apenas como forma de atender e aumentar seu eleitorado. Nesse sentido, Zaffaroni expde:

Nessa conjuntura, os politicos preferem apoiar-se no aparato autista e sancionar leis
penais e processuais autoritarias e violadoras de principios e garantias constitucionais,
prever penas desproporcionais ou que ndo podem ser cumpridas porque excedem a
duragdo da vida humana, reiterar tipificacbes e agravantes em tramas nebulosas,
sancionar atos preparatorios, desarticular os codigos penais, sancionar leis penais
inexplicaveis obedecendo a pressdes estrangeiras, ceder as burocracias internacionais
que visam a mostrar eficacia, introduzir instituicbes inquisitoriais, regular a priséo
preventiva como pena e, definitivamente, constranger os tribunais mediante a moderna
legislagdo penal cool, sem contar muitos outros folclorismos penais, como prentender
condenar, por favorecimento, parentes de vitimas de sequestro que ndo denunciem ou
que paguem o resgate exigido.’

Correlacionando com o direito penal do inimigo e o direito penal de emergéncia, a edi¢do

de leis penais nada mais é do que uma forma imediata de conter o clamor social, mas que, na

» GARLAND. op.cit., p. 111/112
** |bid., p.54
*” ZAFFARONI, op. cit., p.78/79
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pratica, atinge apenas aqueles mais desfavorecidos e que se enquadram no esteridtipo de
delinquentes. Certo é que aqueles mais afetados carecem de poder politico e sdo tidos como
perigosos e indesejaveis, que aqueles menos afetados sdo tranquilizados de que algo esta sendo
feito e que a criminalidade ndo é tolerada, bem como que poucos politicos estdo dispostos a

mudar tal politica uma vez que a mudanca néo oferece maiores vantagens?.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, verifica-se que a postura do Congresso Nacional frente as
manifestacGes populares carece de eficiéncia, demonstrando um viés imediatista e de controle
social.

A crescente criminalidade no pais gera insatisfagdo e inseguranca na populacdo que,
aterrorizada, legitima o Poder PUblico a adotar uma postura mais autoritaria.

O direito penal, em sua esséncia, jamais poderia ser adotado com carater emergencial.
Aplicavel somente quando todas as demais fontes de direito ndo se mostrarem eficazes,
atualmente, as leis penais vém sendo utilizadas como moeda de troca politica. Diante da falta de
concretizacdo dos direitos sociais, politicos exaltam o sofrimento das vitimas, criam normas sem
qualquer estudo prévio de razoabilidade e ganham a confian¢a da populagéo.

Contudo, a parcela da sociedade atingida por essas novas leis € justamente aquela que se
situa “a margem”. A construcdo de esteridtipos do criminoso exsurge do antigo direito penal do
inimigo. Tal pensamento criminolégico evidencia a discriminacdo. Abandonam-se direitos
fundamentais em razdo da incompeténcia do Estado em solucionar os problemas que realmente

sdo a origem da violéncia.

* GARLAND, op. cit., p. 281
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A conjugacédo desse direito penal de emergéncia e do direito penal do inimigo na criagcdo
legislativa do pais ndo combate a conduta delitiva, nem sequer a previne. Na maioria das vezes,
criam-se leis incongruentes com a defesa de um Estado Social.

E necessario observar que a norma penal ndo é a Unica ferramenta de repressio e
prevencdo, nem tampouco deve ser utilizado como instrumento de controle social. A forma
adequada para equalizar as distor¢des da sociedade ¢é através da colaboracdo de outros ramos do
direito, principalmente, no que tange as politicas estatais de beneficio as classes mais
desfavorecidas, como salde, educacdo, entre outros, ajudando na formacdo do carater da
comunidade.

Somente havera a diminuicdo da criminalidade quando o Poder Publico se conscientizar
que 0 combate ao crime ndo estd nas dependéncias da penitenciaria, mas sim na elevacdo dos

direitos sociais como prima ratio .

REFERENCIAS

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte 1. 20 ed.S&o Paulo: Saraiva,
2014.

BRASIL. Codigo Penal e Constituicdo Federal. 54. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

BURNIER, José Roberto. “Manifestacdes pedem impeachment de Dilma e o combate a
corrupcdo”. Disponivel em:<http://gl.globo.com/horal/noticia/2015/08/manifestacoes-pedem-
impeachment-de-dilma-e-o-combate-corrupcao.html>. Acesso em 14 out.2015.

CINTRA, Grinover e Dinamarco apud CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002

ESTADAO. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-
estado/2015/09/03/homem-e-espancado-ate-a-morte-apos-assaltar-comercio-no-maranhao.htm>.
Acesso em 14 out. 2015.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — Teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002



18

GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Rio de Janeiro: Revan, 2008, 12 reimpressdo, janeiro, 2014.

MAGALHAES, Luiz Ernesto. Et al. Beltrame defende a PM e diz que cerco a 6nibus em acessos
a Zona Sul serad retomado. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/rio/beltrame-defende-pm-
diz-que-cerco-onibus-em-acessos-zona-sul-sera-retomado-17559406>. Acesso em 12 jan. 2016

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro.V1 - Parte Geral arts. 1° ao 120. 3 ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002

SOARES, Adonias. Disponivel em: < http://www.adoniassoares.com.br/?p=18231>. Acesso em
14 out. 2015

TAJRA, Alex. O papel da midia no duplo linchamento do Maranhdo. Disponivel em:
<http://brasileiros.com.br/2015/07/0-papel-da-midia-no-duplo-linchamento-maranhao/>. Acesso
em 14 out. 2015

UOL. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/09/21/animos-
exaltados-nas-redes-sociais-a-reacao-aos-arrastoes-no-rio.htm.> Acesso em 14 out. 2015

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.



